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LA DIRECTIVA SOBRE
PRACTICAS
COMERCIALES
DESLEALES:
ANTECEDENTES,
DESCRIPCIONY
COMENTARIO CRITICO

por Oscar Lopez Santos

INTRODUCCION

Antes de que el Libro Verde sobre proteccion de
los consumidores en la Unién Europea, iniciara su
andadura formal, la idea de aprobar una disposi-
cién comunitaria que cubriera todas las practicas
empresariales que tuvieran como sujeto pasivo al
consumidor final, garantizando sus intereses eco-
nomicos y la seguridad juridica de todos los opera-
dores en el mercado, fue avanzada y discutida en
varios foros de la Comunidad Europea.

La insatisfaccién con la situacion de partida, frag-
mentada en diversas disposiciones no coherentes
entre siy que permitian a los Estados miembros in-
crementar sus niveles de proteccion con normas
mas estrictas, resultaba generalizada.

Desde la perspectiva comunitaria tal situacion su-
ponfa una penalizacion evidente a las transaccio-
nes transfronterizas por desconfianza del consumi-
dor e incertidumbre del comerciante, aun descon-
tando los efectos disuasorios de la diversidad de
lenguas y de regimenes fiscales.

Tampoco en el ambito interno las Autoridades na-
cionales aceptaban de buen grado un modelo que
suponia la ruptura de sus ordenamientos mediante
disposiciones ad hoc de dificil encaje, pues eran
resultado del mix cultural requerido para su apro-
bacién en el Consejo, y que convivian con medidas
propias siempre sospechosas de ser censuradas
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por infringir la libertad de circulacion de mercan-
cias o de prestacion de servicios.

Con estas premisas, una iniciativa que pudiera ar-
monizar el acervo comunitario existente, completar
sus lagunas y permitir su actualizacién permanente
de acuerdo con la evoluciéon de las préacticas co-
merciales, no podia sino levantar entusiasmos y
adhesiones.

Ante el escepticismo de algunos, se pusieron
como ejemplo los logros que en los tres aspectos
sefalados se estaban obteniendo en el ambito de
la seguridad de los productos, la otra cara de la
moneda de proteccion de los consumidores. En
este &mbito, un ajustado reparto entre las tareas
de los 6rganos legislativos de la Unién Europea,
circunscritas a fijar las exigencias esenciales de
seguridad y los cauces de participacion y las es-
tructuras de aplicacion, y las que podrian realizar
las organizaciones empresariales y de consumi-
dores, estaba consiguiendo un desarrollo muy efi-
ciente del entorno normativo de la seguridad de
los productos.

Tras el debate, la tramitacion formal vy, por fin, la
adopcion de la Directiva sobre préacticas comercia-
les desleales, en mi opinion, poco queda de las ex-
pectativas inicialmente creadas. El resultado de
este proceso, que bien puede calificarse de «parto
de los montes», ha dado a luz una criatura de esca-
sa capacidad armonizadora, rigida en su adaptabi-
lidad, sin apertura alguna a la participacion social
y, lo que es peor, con serios problemas de interpre-
tacion para calibrar su alcance real y sus efectos
sobre el entramado normativo que los Estados
miembros mantienen en vigor.

El rayo de esperanza, aunque parezca paraddjico,
lo constituye su propia existencia problematica. A
partir de su plena aplicacion, todos los aspectos
relacionados con los intereses econdmicos de los
consumidores estan «comunitarizados» y las dis-
torsiones que pueda producir su aplicacién debe-
ran impulsar su mejora. Ademas, cierta huida de
esta realidad que supuso la jurisprudencia Keck y
Mithouard (1), excluyendo los métodos de venta
de la aplicacion del articulo 28 del Tratado, debera
volver a replantearse mediante el examen de la
compatibilidad de la medida nacional con la armo-
nizacion exigida en la Directiva.

(1) Asuntos acumulados C267/91 y C268/91. Ver nota 37.
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ANTECEDENTES

Libro Verde sobre proteccion de los
consumidores en la Union Europea

El 2 de octubre de 2001, la Comisidon Europea
adoptd el Libro Verde sobre proteccion de los con-
sumidores en la Unién Europea (2), a propuesta
del Comisario de Sanidad y Proteccion de los Con-
sumidores, Sr. Byrne, con el fin de realizar una am-
plia consulta sobre la futura orientacion de la pro-
teccion de los consumidores en la Unién Europea.

El documento realizaba una descripcion del marco
juridico de la proteccién comunitaria de los intere-
ses econémicos de los consumidores, distribuyen-
do las directivas afectadas en dos grandes catego-
rlas, segin su ambito de aplicacién: Generales
——publicidad engafiosa (3), indicacién de pre-
cios (4), clausulas abusivas (5) y garantias (6)—, y
sobre sectores y métodos de venta —alimen-
tos (7), cosméticos (8), textiles (9), medicamen-
tos (10), fuera de los establecimientos (11), crédi-

(2) COM (2001) 531 final.

(8) Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, re-
lativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados Miembros en materia de publicidad enga-
Aosa (DO L 250 de 19.9.1984, p. 17), modificada por la Directiva
97/55/CE, de 6 de octubre de 1997, a fin de incluir en la misma la publici-
dad comparativa (DO L 290 de 23.10.1997, p. 18).

(4) Directiva 95/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
noviembre de 1995, por la que se modifica la Directiva 79/581/CEE relati-
va a la proteccion de los consumidores en materia de indicacién de los
precios de los productos alimenticios, y la Directiva 88/314/CEE relativa a
la proteccion de los consumidores en materia de indicacién de los pre-
cios de los productos no alimenticios (DO L 299 de 12.12.1995, p. 11).
(5) Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DO L
095 de 21.4.1993, p. 29).

(6) Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garan-
tias de los bienes de consumo (DO L 171 de 7.7.1999, p. 12).

(7) Directiva 2000/13/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de marzo de 2000, sobre etiquetado, presentacion y publicidad de los
productos alimenticios (DO L 109 de 6.5.2000, p. 29).

(8) Directiva 76/768/CEE del Consejo, de 27 de julio de 1976, relativa a
la aproximacion de las legislaciones de los Estados Miembros en materia
de productos cosméticos (DO L 262 de 27.9.1976, p. 169), modificada
por la Directiva 79/661/CEE (DO L 192 de 31.7.1979, p. 35), Directiva
82/368/CEE (DO L 167 de 15.6.1982, p. 1), Directiva 83/574/CEE (DO L
332 de 28.11.1983, p. 38), Directiva 88/667/CEE (DO L 382 de
31.12.1988, 46), Directiva 89/679/CEE (DO L 398 de 30.12.89, p. 25), Di-
rectiva 93/35/CEE (DO L 151 de 23.6.1993, p. 32) y Directiva 2003/15/CE
(DO L 66 de 11.3.2003).

(9) Directiva 96/74/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 1996, relativa a las denominaciones textiles (DO L 032 de
3.2.1997 p. 38), modificada por la Directiva 97/37/CE (DO L 169 de
27.6.1997, p. 74).

(10) Directiva 92/28/CEE del Consejo, de 31 de marzo de 1992, relativa
a la publicidad de los medicamentos para uso humano (DO L 113 de
30.4.1992, p. 13).

(11) Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, re-
ferente a la proteccién de los consumidores en el caso de contratos ne-
gociados fuera de los establecimientos comerciales (DO L 372 de
31.12.1985, p. 31).

to (12), a distancia (13), instrumentos de pesa-
je (14) y tiempo compartido (15)—. La directiva re-
lativa a las acciones de cesacion (16) introduce un
mecanismo de aplicacién en la préactica.

Asimismo, hacia mencién a los Convenios de Bru-
selas (17) y de Roma (18), y a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE) que versa sobre la compatibilidad de algu-
nas normas nacionales de proteccion de los con-
sumidores con el mercado interior.

Las principales caracteristicas de este marco juridi-
co, segun el documento comunitario, estriban en
no constituir una legislaciéon completa de las prac-
ticas comerciales entre empresas y consumidores,
y en que las directivas sectoriales nacieron co-
mo respuestas muy precisas a problemas concre-
tos bien definidos en momentos precisos, pero
que se han ido quedando obsoletas a medida
que las préacticas comerciales han evolucionado,
mostrando su falta de flexibilidad, a lo que se ana-
de el tiempo necesario para modificarlas. Ademas,
la interaccion entre la reglamentacion comunitaria,
habitualmente, en este campo, «de minimos» per-
mitiendo a los Estados miembros adoptar medidas
mas estrictas, y la nacional ha creado un marco re-
gulador complicado y dificil de entender, sin que la
jurisprudencia del TJCE aporte soluciones validas
porque se ha limitado a cuestiones especificas de
casos concretos. Por Ultimo, se hace constar el es-
caso desarrollo de la autorregulacion a escala eu-

(12) Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, re-
lativa a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros en materia de crédito al consu-
mo (DO L 042 de 12.2.1987, p. 48). Modificada por la Directiva 90/88/CEE
del Consejo, de 22.2.1990 (DO L 61 de 10.3.1990, p. 14), Directiva
98/7/CE del Consejo y del Parlamento Europeo, de 16.2.1998 (DO L 101
de 1.4.1998, p. 17).

(13) Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
mayo de 1997, relativa a la proteccién de los consumidores en materia de
contratos a distancia (DO L 144 de 4.6.1997, p. 19).

(14) Directiva 90/384/CE del Consejo, sobre la aproximacién de las le-
gislaciones de los Estados Miembros relativas a los instrumentos de pe-
saje de funcionamiento no automatico (DO L 189 de 20.7.1990, p. 1).
(15) Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de octubre de 1994, relativa a la proteccion de los adquirentes en lo relati-
vo a determinados aspectos de los contratos de adquisicion de un dere-
cho de utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo compartido (DO L
280 de 29.10.1994, p. 83).

(16) Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19
de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacion en materia de pro-
teccion de los intereses de los consumidores (DO L 166 de 11.6.1998,
p. 51).

(17)  Hoy sustituido por el Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo, de 22
de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimien-
to y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(DO L 12 de 16.1.2001, p. 1).

(18) Convenio de Roma sobre la legislacion aplicable a las obligacio-
nes contractuales (DO L 266 de 9.10.1980).




ropea y la inexistencia de un marco similar al pre-
visto para los organismos de normalizacion en el
«nuevo enfoque» para permitir la participacion ofi-
cial de las partes interesadas en el proceso regla-
mentario comunitario.

Respecto a la legislacién nacional, el documento
destaca que muchos Estados miembros disponen
de un principio juridico general, para regir las prac-
ticas comerciales entre empresas y consumidores.
Con denominaciones distintas —lealtad, licitud,
buenas costumbres o practicas— y ambitos de
aplicacion y alcance diferentes, estos principios
que dotan a cada Estado de gran flexibilidad para
adaptarse a los cambios técnicos y sociales, en el
plano europeo significan potenciales barreras al in-
tercambio de mercancias y servicios.

Con lafinalidad de mejorar esta situacién, la Comi-
sién plantea diversas cuestiones que permitan
orientar sus trabajos a fin de conseguir un sistema
de regulacién que alcance el nivel mas alto posible
de proteccion del consumidor manteniendo, al
mismo tiempo, un minimo coste para las empre-
sas; sea lo mas sencillo posible y lo suficientemen-
te flexible para responder rapidamente al mercado,
y en el que todas las partes se sientan comprometi-
das en la medida de lo posible, y proporcione una
seguridad juridicay garantice su aplicacion eficaz y
real, especialmente en los litigios transfronterizos.

Las propuestas que la Comision trata de evaluar
con las respuestas que obtenga, apuntan al si-
guiente esquema:

— Elaborar una directiva marco comunitaria amplia,
tecnoldgicamente neutra, para armonizar las nor-
mas nacionales de equidad de las practicas comer-
ciales entre empresas y consumidores. Su modelo
es el seguido para la seguridad de los productos.

— Esta directiva integraria a la de publicidad enga-
nosay comparativa.

— Proporcionaria una base firme para la autorre-
gulacion y para el desarrollo de orientaciones
practicas no obligatorias.

— Constituiria la base para una participacion for-
mal de las partes interesadas en el proceso re-
gulador.

— Aplicaria el principio del Estado miembro de
origen.

— Crear un marco juridico para la cooperacion for-
mal entre las autoridades publicas con el fin de
construir el mercado interior del consumo.

Es necesario para entender el origen de esta inicia-
tiva, su contenido y desarrollo posterior, tener en
cuenta la aprobacion unos meses antes del Libro
Blanco sobre la Gobernanza Europea (19). Este
documento de gran calado politico se enfrenta a la
critica que se venia realizan sobre el «déficit» de-
mocratico de las Instituciones europeas, la lejania
de los ciudadanos respecto de sus tareas y su pér-
dida de confianza (20).

Los cambios que propone se basan en unos princi-
pios —apertura, participacion, responsabilidad,
eficacia y coherencia—, que a su vez refuerzan los
tradicionales de proporcionalidad y subsidiarie-
dad, que exigen que antes de lanzar una iniciativa
es esencial comprobar sistematicamente: a) si la
actuacion publica es realmente necesaria; b) si el
nivel europeo es el mas apropiado para dicha ac-
tuacion; y c) si las medidas previstas son propor-
cionales a los objetivos.

Respecto a las iniciativas normativas, el Libro
Blanco determina la necesidad de cumplir una se-
rie de factores: a) basarse en un analisis efectivo
de la conveniencia de la propuesta, sus costes y
ventajas; b) combinar la via legislativa con instru-
mentos no vinculantes (recomendaciones, direc-
trices, autorregulacion); c) los Reglamentos se uti-
lizaran cuando exista una necesidad de aplica-
cion uniforme y de seguridad juridica en el
conjunto de la Unién. Debe hacerse un uso mas
frecuente de las «directivas marco», dejando a la
Comision la tarea de velar por los detalles técni-
cos mediante la aplicacién de normas «deriva-
das»; d) las medidas de aplicacion pueden elabo-
rarse en el marco de la corregulacién (21), como

(19) COM (2001) 428 final.

(20) Ver el sugerente estudio sobre la crisis del modelo representativo
del Estado realizado por Antonio J. PORRAS en Representacién y Demo-
cracia Avanzada, Ed. Centro de Estudios Constitucionales 1994,

(21) La corregulacién combina medidas legislativas o reglamentarias
vinculantes y medidas adoptadas por los agentes mas interesados sobre
la base de su experiencia practica. Se circunscribe a los casos en que no
estan en juego los derechos fundamentales o decisiones politicas impor-
tantes. No debe utilizarse en las situaciones en las que las normas deben
aplicarse uniformemente en todos los Estados miembros. Las organiza-
ciones participantes deben ser representativas, responsables y capaces
de aplicar procedimientos abiertos en la formulacion y ejecucion de las
normas acordadas. La cooperacion debe ser compatible con el Derecho
europeo de la competencia y las autoridades administrativas siempre
tendran la posibilidad de intervenir en caso necesario (La Gobernanza
Europea. Un Libro Blanco, pp. 23y 24).
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el «nuevo enfoque» (22); e) la accion puede com-
pletarse con el «<método abierto de coordinacion»;
f) debe reforzarse la evaluacion e informacion de
retorno; g) la Comision se compromete a retirar
sus propuestas cuando la negociacioén interinsti-
tucional socave los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad o comprometa sus objetivos.

Como puede apreciarse gran parte de estos crite-
rios se incorporan al Libro Verde, que toma el papel
del primer ensayo real de la nueva doctrina comu-
nitaria.

Otro aspecto a tener en cuenta es que en la misma
fecha, 2 de octubre de 2001, el Colegio de comisa-
rios aprueba otra iniciativa estrechamente relaciona-
day escasamente coordinada. Me refiero a la Pro-

(22) El denominado «nuevo enfoque» para la armonizacion técnica se
adopta mediante la Resolucién del Consejo, de 7 de mayo de 1985, rela-
tiva a una nueva aproximacion en materia de armonizacién y de normali-
zacion [Resolucion del Consejo (85/C 136/01) - Diario Oficial C 136, de 4
de junio de 1985].

El objetivo de lograr el mercado interior a finales de 1992 requeria un nue-
vo enfoque en materia de armonizacién técnica y de uso de la normaliza-
cion. La Comisién, en su Comunicacion titulada «Armonizacion técnica y
normalizacion: un nuevo enfoque», propuso una revision de los métodos
y de los procedimientos existentes a fin de evita recurrir a los largos pro-
cedimientos de toma de decisiones utilizados en el pasado para armoni-
zar técnicamente mediante directivas particulares muy técnicas y detalla-
das, para cada producto.

El Consejo establecio cuatro principios fundamentales: La armonizacion
legislativa se limita a unas exigencias esenciales de seguridad (u otras
exigencias de interés colectivo) a las que deben ajustarse los productos
comercializados y que, por ello, se benefician de la libre circulacion en la
Comunidad. La elaboracién de especificaciones técnicas de fabricacion
se confia a los érganos competentes en materia de normalizacién indus-
trial, que desempenan esta tarea teniendo en cuenta el estado de la tec-
nologia. Estas especificaciones técnicas no tienen ningin caracter obli-
gatorio. Conservan su condicion de normas voluntarias. Las administra-
ciones han de atribuir a los productos fabricados de conformidad con las
normas armonizadas una presuncion de conformidad con las exigencias
esenciales que establece la directiva. En los casos en que el productor
no se atenga a estas normas, le incumbira la carga de probar la conformi-
dad de sus productos con las exigencias esenciales.

La Comisién otorga mandatos de normalizacion a los organismos euro-
peos de normalizacién. EI Comité Europeo de Normalizacién (CEN) vy el
Comité Europeo de Normalizacion Electrotécnica (CENELEC) son los or-
ganismos competentes. La Comision y estos organismos llegan a acuer-
dos que garantizan la ejecucién conforme a las orientaciones generales.
En los comités de normalizacion se procura garantizar el equilibrio entre
representantes de las empresas y de los consumidores.

En caso de que un Estado miembro constatara que un producto puede
poner en peligro la seguridad de las personas, de los animales domésti-
cos o de los bienes, adoptara todas las medidas necesarias para retirar o
prohibir la comercializacion del producto en cuestién. Podra restringirse
la libre circulacion del producto, incluso si éste va acompanado de un
certificado de conformidad. Los profesionales pueden recurrir a los si-
guientes medios de certificacion: los certificados o marcas de conformi-
dad expedidos por un tercero; los resultados de pruebas efectuadas por
un tercero; la declaracion de conformidad expedida por el fabricante,
que podria ir acompanada de un sistema de vigilancia; otros medios de
certificacion que deberian definirse, en caso necesario, en las directivas.
Resultado de este enfoque es la aprobacion de un amplio paquete de Di-
rectivas, todas con la misma estructura y similar redaccion en los articu-
los comunes, y que cubre las condiciones de seguridad de juguetes,
vehiculos, material eléctrico, maquinas, material de construccion, etc.

puesta de Reglamento relativo a las promociones
de venta en el mercado interior (23), auspiciada por
el Comisario Sr. Bolkestein encargado precisamen-
te del mercado interior.

Su &mbito de aplicacion abarca a las «promocio-
nes de venta», que incluyen a los descuentos, ob-
sequios, primas o la oportunidad de participar en
un CONCUrso o juego. Su rasgo comun es el carac-
ter eminentemente transitorio de la oferta promo-
cional realizada.

Esta iniciativa parte del Libro Verde que sobre «Las
comunicaciones comerciales en el mercado inte-
rior» (24) aprobo la Comision en 1996 y de su Co-
municacién de seguimiento de 1998 (25). Esta Co-
municacion crea un grupo de expertos de repre-
sentantes de los Estados miembros para estudiar
las barreras al mercado interior en este campo y
evaluar los casos en los que podria aplicarse el re-
conocimiento mutuo. Los resultados de estos tra-
bajos constataron que siguen existiendo multiples
obstaculos en el mercado interior que no pueden
solucionarse exclusivamente mediante dicho reco-
nocimiento mutuo. Una vez sometidas las diferen-
tes propuestas de los expertos al método (26) de
evaluacion previsto, la Comision entiende que de-
ben adoptarse tres tipos de disposiciones a escala
comunitaria.

El primer grupo trataria de realizar una armoniza-
cion total de las disposiciones nacionales diver-
gentes pero proporcionales al interés publico per-
seguido, que tratan de dotar a este mercado de la
suficiente transparencia y garantizar que el consu-
midor obtenga lo ofrecido.

El segundo eliminaria restricciones que se consi-
deran injustificadas o desproporcionadas. Prohibi-
ciones de las primas, de las ventas por debajo del
coste o de supeditar a una compra la participacion

(23) COM (2001) 546 final.

(24) COM (1996) 192 final. Por comunicaciones comerciales se entien-
den todas las formas de comunicacién destinadas a promocionar, direc-
ta o indirectamente, bienes, servicios o laimagen de una empresa, orga-
nizacion o persona con una actividad comercial, industrial, artesanal o de
profesion liberal.

(25) COM (1998) 121 final.

(26) Tal metodo consiste en lo siguiente: 1. Examinar las medidas na-
cionales pertinentes. 2. Seleccionar, en su caso, la norma mas restrictiva
de uno de los Estados miembros cuyo experto defienda la armonizacion.
3. Explicar la reaccion econémica en cadena que podria provocar la me-
dida correspondiente, con el fin de definir sus caracteristicas. 4. Llevar a
cabo una evaluacion juridica de la proporcionalidad de la medida, sobre
la base de los resultados de su caracterizacion. 5. Decidir silas restriccio-
nes requieren 0 NO una armonizacion.




en juegos en algunos Estados miembros, limitacio-
nes del valor de las promociones o de los periodos,
y las autorizaciones previas, son ejemplos de las
practicas que se desean evitar.

Por ultimo, el principio de reconocimiento mutuo
serviria para enfrentar las restricciones claramente
desproporcionadas una vez se haya armonizado
los requisitos de transparencia necesarios. La apli-
cacion de clausulas generales de comportamiento
correcto en el mercado, los limites de valor de las
promociones de ventas ofrecidas a menores o las
restricciones en determinados medios o sectores,
responden a los obstaculos que el citado principio
solucionarfa.

Comunicacion de Seguimiento

En junio de 2002, la Comision aprueba una Comu-
nicacién de seguimiento (27), donde expone los
resultados de las respuestas al Libro Verde obteni-
dasy se compromete a elaborar una propuesta de
directiva marco, cuyos elementos esenciales anti-
cipay los somete a nueva consulta publica.

En general las respuestas coinciden con la necesi-
dad de reformar el marco legislativo comunitario de
proteccion al consumidor para simplificarlo y ha-
cerlo mas eficaz para garantizar la libre circulacion
de servicios y mercancias. Sin embargo, en sus as-
pectos concretos, tanto en la necesidad de una di-
rectiva marco, como el papel de los codigos de
conducta, las orientaciones no obligatorias o las
formas de participacion, los planteamientos de la
Comision, sobre todo en el ambito empresarial, no
suscitan un elevado entusiasmo y si variados inte-
rrogantes.

No obstante, la Comisién entendiendo que global-
mente se apoya su reforma, que puede contar con
la mayoria de los Estados miembros y que las dife-
rencias de precios y la escasa confianza del consu-
midor en operaciones transfronterizas, lo hacen
mas urgente, prosigue en el impulso de su iniciati-
va y prefigura sus elementos, segun se resume a
continuacion:

Campo de aplicacion: Procurara armonizar la
lealtad de las practicas comerciales que afec-
ten a los intereses econdmicos y colectivos de

(27) COM (2002) 289 final.

los consumidores. Se excluye a las relaciones
entre empresarios y a los aspectos de salud y
seguridad. Solo serfa aplicable si no existen
disposiciones comunitarias especificas, de-
biéndose examinar vias para que las infraccio-
nes mas flagrantes y graves den lugar a res-
ponsabilidad por danos y perjuicios.

Estructura: Contarfa con una clausula general
formada por dos elementos; el caracter desleal
de la practica y una prueba del perjuicio para el
consumidor medio, salvo que la empresa dirija
sus actividades especificamente hacia un gru-
po vulnerable. Las categorfas de deslealtad se
referiran a practicas enganosas, obligacion de
dar informacion, uso de fuerza, acoso, coer-
cién y abuso de influencia y no prestacion de
servicios posventa ni tratamiento efectivo de
las reclamaciones. Los Codigos de conducta
se configuran como compromisos voluntarios
pero exigibles una vez se aceptan; su posible
aprobacion por autoridades publicas y la co-
rrespondiente presuncién de conformidad con
las disposiciones de la directiva marco, debe-
rian estudiarse; asimismo se ofrecen los crite-
rios para la elaboracion de cédigos a escala de
la Unién Europea.

Reconocimiento mutuo (28) y palis de origen:
Se afirma que la combinacion de ambos princi-
pios que deberian incluirse en la propuesta
tendran como consecuencia que las interpre-
taciones divergentes en la jurisprudencia a es-
cala nacional no provocaran la fragmentacion
del mercado interior.

(28) Este principio se desarrolla en la Comunicacion de la Comision so-
bre «El reconocimiento mutuo en el marco del seguimiento del Plan de
accion para el Mercado Interior» [COM (1999) 299 final].

Araiz de la invitacion del Consejo de Mercado Interior de marzo de 1998,
la Comision realizd un analisis de las dificultades constatadas en la apli-
cacion del reconocimiento mutuo.

El principio de reconocimiento mutuo garantiza la libre circulacion de
mercancias y servicios sin que sea necesario armonizar las legislaciones
nacionales de los Estados miembros. Asf pues, la venta de un producto
legalmente fabricado en un Estado miembro no puede estar prohibida en
otro Estado miembro, aunque las condiciones técnicas o cualitativas di-
fieran de las impuestas a los propios productos. Existe una Unica excep-
cién: en caso de interés general (proteccion de la salud, los consumido-
res 0 el medio ambiente) se aplican condiciones estrictas. EI mismo prin-
cipio se aplica en materia de servicios.

En general, prevalecen las normas del Estado miembro de origen, lo que
garantiza el respeto del principio de subsidiariedad, evitando la instaura-
cion de una normativa detallada a escala comunitaria y garantizando un
mayor respeto de las tradiciones locales, regionales y nacionales, lo que
permite asimismo el mantenimiento de la diversidad de los productos y
servicios. El reconocimiento mutuo constituye asi un medio pragmatico y
potente de integracion econdémica. Ver también Comunicacion interpre-
tativa (DO C 265 de 4.11.2003, p. 2).
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Orientaciones no obligatorias: En la directiva
marco debera establecerse las normas para
el uso de las orientaciones sobre la clausula
general y las categorias de practicas deslea-
les. No seran vinculantes y podran realizarse
mediante recomendaciones o comunicacio-
nes de la Comision, previa consulta de los
Estados, Asociaciones de consumidores y de
empresarios.

Participacion de las partes interesadas: Se rea-
lizard mediante su presencia en la elaboracion
de las orientaciones. La directiva debera esta-
blecer criterios para seleccionar las partes inte-
resadas, para el otorgamiento del mandato de
elaboracion de las orientaciones y para la com-
probacién de que se respetay se ejecuta en un
plazo determinado.

En esta Comunicacion también se compromete la
Comision a presentar una propuesta para finales
de 2002, sobre cooperacion en la aplicacion de las
normas de proteccion de los consumidores (29).

PROPUESTA DE DIRECTIVA

Veinte meses después del Libro Verde, en un plazo
de récord segun los tiempos comunitarios, la Co-
mision presenta, el 18 de junio de 2003, su Pro-
puesta de Directiva relativa a las practicas comer-
ciales desleales de las empresas en sus relaciones
con los consumidores en el mercado interior (30).

Su aprobacién fue precedida de una intensa y efi-
caz labor de marketing del Comisario Byrne y de
los funcionarios de la DGSANCO, visitando las ca-
pitales de los Estados miembros, apoyando las ac-
tuaciones de «lobby» de las asociaciones de con-
sumidores, y aprovechando todo acto publico para
reivindicar las virtudes de una propuesta marco
que eliminaria los obstaculos al comercio intraco-
munitario con los consumidores, manteniendo un
alto nivel de proteccion. Como resultado de esta la-
bor, tanto el Consejo como el Parlamento, adopta-
ron resoluciones en apoyo de esta iniciativa, ur-
giendo su presentacion inmediata. No tuvieron tan-
to éxito los Servicios del Comisario encargado del

(29) Presentada la propuesta, el 27.10.2004 se aprueba el Reglamento
2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la cooperacion
en materia de proteccion de los consumidores (DO L 364 de 9.12.2004,
p. 1). Se aplicara a partir de diciembre de 2005.

(30) COM (2003) 356 final.

Mercado Interior en el impulso a su propuesta de
Reglamento sobre promociones de ventas, que-
dando paralizada en el Consejo hasta que no pu-
diera estudiarse conjuntamente con la directiva
marco (31).

La propuesta venia acompafada de una amplia
exposicion de motivos, donde se recordaban los
antecedentes, las razones que aconsejaban su
presentacion, fundamentalmente eliminar los obs-
taculos y distorsiones que constituyen la regula-
cion heterogénea, poco flexible, fragmentaria y de
minimos de las practicas comerciales desleales, a
demas de explicar su contenido. También se in-
clufa un documento de trabajo de los Servicios de
la Comision (32) en el que se realizaba una evalua-
cién del impacto que podia suponer la aprobacion
definitiva de esta iniciativa, valorando en especial
laintroduccion de una clausula de mercado interior
que consagre el reconocimiento mutuo basado en
la ley del lugar en que se encuentra establecido el
comerciante.

Sus elementos esenciales incluyen el estableci-
miento de las condiciones que determinan si una
practica comercial es desleal, armonizando plena-
mente los requisitos de la UE relativos a las practi-
cas comerciales desleales utilizadas con los con-
sumidores, no permite emplear las clausulas de
minimos de las directivas sectoriales para imponer
requisitos adicionales, establece como referencia
al consumidor medio, recoge dos tipos fundamen-
tales las enganosas y las agresivas, incorpora las
disposiciones de la directiva sobre publicidad en-
ganosa que permanece vigente exclusivamente
para las relaciones entre comerciantes, y por Ulti-
MO, €N un anexo recoge una breve lista negra de
practicas comerciales.

En el documento de trabajo se argumenta que al-
gunos planteamientos iniciales, referidos al deber
positivo de informar al consumidor, establecer
unos requisitos para los servicios posventa y para
el tratamiento de reclamaciones, se abandonaron
por su coste desproporcionado, y argumentando
que en lugar de especificar qué servicio posventa
debe ofrecerse se considera més eficaz aplicar los
mismos principios a todas las etapas de la relacion

(31) EI 25.10.2002, COM (2002) 585 final, la Comision presenta una
propuesta modificada de Reglamento, incorporando las enmiendas del
Parlamento Europeo que considera aceptables. Finalmente, la Comision
ha decidido retirar la Propuesta al considerar que no es probable que
avance en el proceso legislativo, COM (2005) 462 final.

(32) SEC (2003) 724.




entre el comerciante y el consumidor, si el primero
ofrece algo y no lo cumple se le puede sancionar.
Respecto al deber de informacion se considera
mas conveniente sancionar la omision de informa-
cién sustancial.

También fueron rechazadas varias propuestas que
se plantearon en el procedimiento de elaboracion.
La armonizacion de las leyes relativas a los contra-
tos de consumo, se juzga ingobernable de abor-
darse al mismo tiempo, derivando tal cuestion a los
trabajos iniciados por la Comunicacion sobre as-
pectos generales del derecho contractual (33).

En cuanto a la peticion de que las PYME tengan la
misma protecciéon que la otorgada a los consumi-
dores, se excluye por entender que las empresas
tienen menos necesidades de proteccion, ademas
de la dificultad de definir de forma satisfactoria e in-
cluir los casos y empresas a protegery, finalmente,
porque el Tratado (34) prevé especialmente la pro-
teccion de los consumidores.

Respecto de la solicitud de abarcar toda la compe-
tencia desleal siguiendo el modelo de algunos
Estados miembros, incluyendo la simple imitacion,
el desprestigio y la vulneracion de otras leyes, la
Comision considera que no generan barreras im-
portantes al mercado interior y su inclusién atenua-
rla y oscureceria el claro enfoque de proteccion al
consumidor de la propuesta.

Quedan sin embargo sin justificar las ausencias
mas significativas en relacion con las iniciativas
planteadas en el Libro verde y su Comunicacion de
seguimiento, y que trataban de acercar el sistema
de colaboracion del poder publico y los represen-
tantes sociales, disenado en el «<nuevo enfoque», al
ambito de las préacticas comerciales y los intereses
econdmicos de los consumidores. Ni un marco
para el desarrollo de los Codigos de conducta, que
determinara su nivel europeo, la participacion de la
Administracion, o sus efectos extra partes, ni las
anunciadas «orientaciones no obligatorias», cauce
de participacion y actualizaciéon permanente del
contenido regulador de la directiva, tienen acogida

(83) Ver las Comunicaciones de la Comision «Un derecho contractual
europeo mas coherente. Plan de accion» [COM (2003) 68 final] y «Dere-
cho contractual europeo y revision del acervo: perspectivas de futuro»
[COM (2004) 651 final]. En estos documentos la Comisién anuncia la re-
vision del acervo en materia de consumo, incluida la Directiva sobre clau-
sulas abusivas, y la elaboracién en 2009 de un marco comun de referen-
cia (MCR).

(34) Articulo 153 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

en esta propuesta. Reproducir el articulo 5 de la di-
rectiva 84/450/CEE, sobre publicidad enganosa y
publicidad comparativa, sin al menos haber reco-
gido los avances logrados en el articulo 16 de la di-
rectiva de comercio electrénico (35), no puede de-
cirse que cumpla con las expectativas creadas.

DIRECTIVA 2005/29/CE, SOBRE LAS
PRACTICAS COMERCIALES DESLEALES

Tramitacion

La tramitacion de la Propuesta se realizé de forma
bastante rapida, mostrando todas las instituciones
comunitarias, Parlamento, Consejo y Comision, un
gran interés en adoptarla antes de los cambios que
se avecinaban: nuevo Colegio de comisarios, am-
pliacion, discusion nuevo Tratado, etc. Todas ellas
favorecieron un debate &gil, si bien tendente a lle-
gar, como veremos, a acuerdos que rebajaban la
fuerza armonizadora de la propuesta y su capaci-
dad de dar respuestas Utiles y homogéneas a los
comportamientos desleales que surgieran en el
mercado europeo. Solo el Dictamen del Comité
Econdmico y Social Europeo (36) manifestd algu-
nas dudas sobre la posible reduccién del nivel de
proteccion de los consumidores, la complicacion
del nuevo marco normativo de la publicidad, la falta
de criterios comunes para interpretar los concep-
tos de «buena fe» o «diligencia/competencia profe-
sional», y que la adopcion de la directiva incremen-
tarfa realmente la transparencia en las relaciones
consumidor-empresa.

El 18 de mayo de 2004 el Consejo logra un acuerdo
politico por mayoria cualificada, sobre una posi-
cién comun con vistas a la aprobacion de la directi-
va en cuestion. Las enmiendas mas relevantes
aceptadas se refieren a la legislacién aplicable y a
una excepcion temporal a las legislaciones nacio-
nales basadas en las clausulas minimas de las Di-
rectivas existentes.

Desde la presentacion de la propuesta las discu-
siones se centraron en los efectos del apartado 1
del articulo 4, que establecia: «Los comerciantes
habran de cumplir Unicamente las disposiciones
nacionales relativas al ambito objeto de la aproxi-

(35) Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8
de junio de 2000 (DO L 178 de 17.7.2000, p. 1).

(36) Dictamen CESE de 29 de enero de 2004, Ponente Sr. Hernandez
Bataller (DO C 108 de 30.4.2004, p. 81).
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macion que lleva a cabo esta Directiva del Estado
miembro en el que se hallen establecidos. El Esta-
do miembro en el que se encuentre establecido el
comerciante garantizara dicho cumplimiento.»
Esta regla que transforma el principio de reconoci-
miento mutuo, con sus matices y excepciones,
como ha ido determinando el TJCE (37), en una
aceptacion absoluta del nivel protector de las nor-
mas del pals de origen, resulta muy criticable des-
de la perspectiva del consumidor (38) y de los cos-
tes de los empresarios de destino, aunque cuenta
con algun antecedente como la Directiva de co-
mercio electrénico, articulo 3, con un contenido
bastante més acotado y respecto de un medio de
comercializacion que parece exigirlo. Una previ-
sion similar se contempla en el articulo 2 bis de la
Directiva sobre radiodifusion televisiva (39).

(37) El origen de este principio esté en la sentencia «Cassis de Dijon»,
de 20 de febrero de 1979, Rewe-Zentral AG contra Bundesmonopolver-
waltung far Branntwein, asunto 120/78. A partir de 1980, la Comision ha
seleccionado algunas pautas para la aplicacion del principio de recono-
cimiento mutuo que se desprenden de la jurisprudencia del Tribunal, en
concreto en la Comunicacion de la Comision relativa a las medidas que
debian adoptarse en relacion con la sentencia citada (DO C 256 de
3.10.1980).

Debe recordarse que, segun jurisprudencia reiterada, toda normativa co-
mercial de los Estados miembros que pueda obstaculizar directa o indi-
rectamente, real o potencialmente, el comercio intracomunitario debe
considerarse una medida de efecto equivalente a las restricciones cuan-
titativas y, por ello, esta prohibida por el articulo 28 CE (véanse, en parti-
cular, las sentencias de 11 de julio de 1974, Dassonville, 8/74, apartado
5; de 19 de junio de 2003, Comision/Italia, C420/01, apartado 25, y sen-
tencia de 13 de enero de 2000, TKHeimdienst, C254/98, apartado 22).
El Tribunal de Justicia preciso, en el apartado 16 de la sentencia de 24 de
noviembre de 1993, Keck y Mithouard (asuntos acumulados C267/91 y
C268/91), que las disposiciones nacionales que limiten o prohiban cier-
tas modalidades de venta que, por una parte, se apliquen a todos los
operadores afectados que ejerzan su actividad en el territorio nacional y
que, por otra parte, afecten del mismo modo, de hechoy de Derecho, ala
comercializacion de los productos nacionales y a la de los procedentes
de otros Estados miembros no son susceptibles de obstaculizar directa o
indirectamente, real o potencialmente, el comercio entre los Estados
miembros en el sentido de la jurisprudencia iniciada mediante la senten-
cia Dassonville, antes citada.

Posteriormente, el Tribunal de Justicia ha calificado de disposiciones re-
lativas a modalidades de venta, en el sentido de la sentencia Keck y Mit-
houard, antes citada, disposiciones referentes, en particular, al lugar y a
los horarios de venta de determinados productos, asi como a su publici-
dad, y a determinados métodos de comercializacion (véanse, en particu-
lar, las Sentencias de 15 de diciembre de 1993, Hinermund y otros,
(C-292/92, apartados 21y 22; de 2 de junio de 1994, Tankstation 't Heuks-
ke y Boermans, asuntos acumulados C-401/92 y C-402/92, apartados 12
a 14, y TKHeimdienst, antes citada, apartado 24). Ver Sentencia de
25/03/2004, Karner, C-71/02, apartados 36, 37 y 38.

(88) «La «clausula del mercado interior» resulta magnifica para los co-
merciantes, que simplemente deben satisfacer las normas del pais don-
de estan establecidos, pero ées igual de beneficiosa para los consumi-
dores? Lo realmente tranquilizador para un consumidor seria tener la se-
guridad de que se aplicaran las normas del pais donde él esta
«establecido», tal y como las interpretan los Tribunales de ese pais». Ra-
fael GARCIA PEREZ, Libre circulacion de mercancias y competencia desleal
en la Comunidad Europea, Ed. Fundacién Caixa Galicia y Marcial Pons
2005, p. 163..

(39) Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989 (DO L
298 de 17.10.1989, p. 23), modificada por la 97/36/CE, de 30 de junio de
1997 (DO L 202 de 30.7.1997, p. 60).

La decision de suprimir esta regla fue aceptada por
la Comisidon mediante una declaracion en las actas
del Consejo, manifestado que s6lo podia admitirla
bajo el entendimiento que la Directiva establece la
plena armonizacién y que la regla del pals de origen
no era necesaria para garantizar el correcto funcio-
namiento del mercado interior en este &mbito, com-
prometiéndose a vigilar activamente su aplicacion
practica a fin de lograr su ejecucion uniforme (40).

Reino Unido, Paises Bajos, Luxemburgo y Estonia,
también suscribieron una declaracion, tomando
nota del compromiso de la Comision y entendien-
do que la Directiva debe impedir que los operado-
res econémicos que respeten la legislacion del
Estado miembro donde estén establecidos, pue-
dan ser sancionados por la legislaciéon de otro
Estado. Este criterio, en su opinion, debe ser co-
municado a todos los operadores para mayor se-
guridad juridica y confianza.

El otro asunto de debate, se referia al articulo 3.5
de la Propuesta, y sus efectos sobre las legislacio-
nes nacionales mas estrictas permitidas por las Di-
rectivas sectoriales. La soluciéon pasa por abrir un
plazo de seis anos durante el cual se mantienen
estas disposiciones nacionales y se pretenden re-
visar si fuere necesario las citadas directivas para
adaptarlas a un sistema de armonizacion total.
Esta medida transitoria no ha satisfecho a las dele-
gaciones Danesay Sueca, al entender que el plazo
no garantiza que la adaptacion se realice, en cuyo
caso sus consumidores recibirfan una menor pro-
teccion, votando en contra de la Directiva.

Alemania y Austria, hacen constar por su parte, su
insatisfaccion porque la Directiva no haya incluido
las relaciones entre empresas y expresan su inten-
cién de adoptar en sus paises un enfoque integran-
do la proteccién de los consumidores y de los em-
presarios.

Con estas modificaciones sustanciales y otras de
menor calado referidas al consumidor medio, la di-
ligencia profesional, el comportamiento econdémi-
co de los consumidores, los cédigos de conducta
y el Anexo, se redacta un nuevo texto que sera for-
malmente aprobado el 11 de mayo de 2005 por el
Parlamento Europeo y el Consejo (41).

(40)  Ver Comunicacion de la Comisién con arreglo al segundo péarrafo
del apartado 2 del articulo 251 del Tratado CE. COM (2004) 753 final.
(41) Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeoy del Consejo, de 11
de mayo de 2005 (DO L 149 de 11.6.2005, p. 22).




Contenido

La aproximacion de las disposiciones de los Esta-
dos miembros sobre practicas comerciales des-
leales que perjudican a los intereses econdémicos
de los consumidores, es el objeto declarado. Por lo
tanto, quedan fuera los aspectos relativos a la sa-
lud y la seguridad o las practicas comerciales que
perjudiquen otros intereses que los de los consu-
midores. Este enfoque se enfrenta al de nuestra
Ley de Competencia Desleal (42), que siguiendo la
evolucion del derecho aleman en la materia, abar-
ca la proteccion de los competidores, consumido-
res y del propio mercado.

El ambito de aplicacion incluye las préacticas comer-
ciales desleales de los comerciantes en sus relacio-
nes con los consumidores, antes, durante y des-
pués de una transaccién comercial en relacion con
un bien o servicio. Sitenemos en cuenta que comer-
ciante puede ser cualquier persona que actlia con
un proposito relacionado con su actividad econdmi-
ca, negocio, oficio o profesion, y que una practica
comercial se define como todo acto, omision, con-
ducta o manifestacion, o comunicacion comercial,
incluidas la publicidad y la comercializacion, proce-

(42) Ley 3/1991, de 10 de enero (BOE 11.1.1991). Esta Ley, muy apre-
ciada por la doctrina mayoritaria, tiene un origen académico inusual en
nuestra legislacién, como recuerda Aurelio MENENDEZ en su prélogo al
Comentario a la Ley de Competencia Desleal, de José Massager (Ed. Ci-
vitas, 1999). Aprovechando la marginalidad de esta nota manifiesto mi
opinién discrepante; no creo que esta ley haya contribuido a mejorar la
seguridad juridica ni a determinar con claridad los intereses en juego en
un ambito como el de las relaciones en el mercado tan necesitado de
ello. Al injertar en nuestro ordenamiento unas reglas que han sido el re-
sultado de una lenta evolucién en sus paises creadores, principalmente
Alemania, que ostenta una excesiva influencia en la formacién de nues-
tros profesores de Derecho mercantil, sin contar con el mismo contexto
socioecondmico y mucho menos legislativo, hoy coinciden para el mis-
mo supuesto diferentes propuestas de conducta procedentes de las nor-
mas de publicidad, competencia desleal, comercio y proteccion de los
consumidores, lo que unido a la proliferacién de clausula generales per-
miten al operador interesado elegir a la carta la solucién que mas le satis-
fagay a los tribunales hacer justicia sin encorsetarse en leyes previas. En
el afan de objetivar su finalidad mediante la proteccién de la competencia
y transformarse en la pieza maestra de una reconstruccion unitaria del
Derecho de la competencia (ver Ignacio FONT y Luis M.2 MIRANDA en
Competencia desleal y antitrust, Ed. M. Pons, 2005), la LDC olvida que «lo
objetivo se entrecruza con lo subjetivo y es sélo a través de lo subjetivo
como juzgamos y contemplamos lo objetivo» (B. N. CARDOZ0), y que el
mercado y la competencia se legitiman por la satisfaccion de los intere-
ses de los consumidores, que no puede ser derivada a una marginal poli-
tica consumerista (MASSAGER, Comentario..., p. 116), activando interpre-
taciones como la del Tribunal Supremo de 20.3.2005, que entiende que
la LDC supone un prius de tutela del empresario, aunque no perjudique al
consumidor y su aplicacién limite la entrada de nuevos competidores.
Quizés nos ha faltado la prudencia del Juez Fry cuando afirmé que «la fi-
jacion de los limites entre la competencia leal y desleal, entre lo que es ra-
zonable e irrazonable, excede las facultades del Tribunal» (cita R. GARCIA
PEREZ en Libre circulacion..., p. 121). Espero que el poco afortunado titulo
de esta Directiva no abra el debate en Espana sobre si su incorporacion
debe incluirse en la LDC y no, en coherencia con su declarado objetivo,
en la legislacion de proteccién de los consumidores.

dente de un comerciante y directamente relaciona-
do con la promocién, la venta o el suministro de un
producto a los consumidores, podemos calibrar el
extraordinario alcance de esta Directiva.

Sélo el derecho contractual (43), y en particular las
normas relativas a la validez, la formacion o el efec-
to de los contratos, queda fuera del afan armoniza-
dor de las relaciones econémicas entre los consu-
midores, definidos con la férmula clasica de perso-
nas fisicas que actlian con propdsito ajeno a su
actividad productiva, y los comerciantes, en el am-
plio sentido senalado.

Dada su pretension de configurarse como norma
marco, se determina que en caso de conflicto con
otras normas comunitarias que regulen aspectos
concretos de las practicas comerciales desleales,
estas Ultimas prevaleceran y seran aplicables a
esos aspectos concretos. Regla de subsidiariedad
muy similar a la recogida en el articulo 1.1 de la Di-
rectiva relativa a la seguridad general de los pro-
ductos (44), ejemplo que inspiré segun lo ya co-
mentado esta iniciativa.

Esta regla de conflicto genera un delicado proble-
ma al enfrentarse al caracter de minimos de la gran
mayoria de las Directivas especificas. Con la for-
mulacién expuesta, sélo el contenido normativo de
las Directivas aplicables queda salvado, no asi las
regulaciones nacionales realizadas al amparo de
las autorizaciones expresas contenidas en las
clausulas de minimos. La salida a esta cuestion y
que motivo el rechazo a la propuesta de dos Dele-

(43) Ver nota 33.

(44) Directiva 2001/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3
de diciembre de 2001 (DO L 11 de 15.1.2002, p. 4). Las disposiciones de
la Directiva se aplicaran en la medida en que no existan, en el marco de la
normativa comunitaria, disposiciones especificas que regulen la seguri-
dad de los productos de que se trate, y cuando tal legislacion sectorial
presente lagunas.

Esta Directiva pretende imponer una obligacién general de seguridad a
cualquier producto destinado al consumidor o que pueda ser utilizado
por los consumidores, incluidos aquéllos que se utilizan para prestar al-
gun servicio. Un producto se consideraré seguro cuando cumpla las nor-
mas comunitarias especificas que regulan su seguridad.

Afalta de tales disposiciones, se estableceré la conformidad del produc-
to con las normas nacionales especificas del Estado miembro de pro-
duccién o comercializacion del producto, o bien con las normas naciona-
les no obligatorias por las que se transponen normas europeas. A falta de
éstas, la seguridad de un producto se aprecia teniendo en cuenta las nor-
mas no obligatorias, las recomendaciones de la Comision que establez-
can directrices para la evaluacion de la seguridad de los productos, los
codigos de buena conducta, la situacion de la practica y de la técnica, o
la seguridad que razonablemente los consumidores puedan esperar.
En el caso de productos que presenten un riesgo grave que exija una in-
tervencion rapida, los Estados miembros informaran inmediatamente de
ello a la Comision a través del sistema RAPEX de intercambio rapido de
informacién entre los Estados miembros.
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gaciones, segun lo ya sefalado, pasa por incluir
una disposicion transitoria que permite hasta junio
2013, seguir aplicando esas disposiciones nacio-
nales mas exigentes o restrictivas, siempre que re-
sulten indispensables para la proteccion de los
consumidores y proporcionadas a ese objetivo. La
Comision en el informe previsto para junio de 2011,
podra proponer una ampliacion del plazo anterior.

Esta flexibilidad en la fuerza armonizadora de la Di-
rectiva se reitera al incorporar una clausula de mini-
mos para los sectores de bienes inmuebles y servi-
cios financieros, a demas de excluir a la certifica-
cion e indicacion del grado de pureza de los
objetos fabricados con metales preciosos (45).

Aunque la disposiciéon que, para garantizar el fun-
cionamiento del mercado interior, contenia la pro-
puesta y en cuya virtud la legislacién del pais en el
que estuviese establecido el comerciante serfa
siempre la legislacion aplicable, desaparece del
texto aprobado, se mantiene el mandato a los Esta-
dos miembros para que no restrinjan la libre pres-
tacion de servicios ni la libre circulacién de mercan-
cias por razones pertinentes al &mbito objeto de la
aproximacion que lleva a cabo la Directiva.

El elemento declarado esencial de la Directiva lo
constituye la prohibicion de las practicas comer-
ciales desleales y su definicion mediante una
clausula general. Para que una practica se consi-
dere desleal deben cumplirse dos condiciones
acumulativas:

— Ser contraria a los requisitos de la diligencia pro-
fesional, definida 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 gene-
ral de buena fe en el &mbito de actividad del co-
merciante.

— Distorsionar o poder distorsionar de manera
sustancial el comportamiento econémico del
consumidor medio. La distorsién se equipara a
mermar de manera apreciable la capacidad de
consumidor de adoptar una decisién con pleno
conocimiento de causa haciendo asi que éste
tome una decision sobre una transaccion que
de otro modo no hubiera tomado. Respecto al

(45) Ver Sentencia de 8 de julio de 2004, Comisién/Francia, C-166/03.

consumidor «medio», que segun el TJICE esta
normalmente informado y es razonablemente
atento y perspicaz (46), debe de determinarse
en funcién del grupo al que se dirige la practica.

La Directiva procura precisar la prohibicién gene-
ral, mediante la definicion de dos categorias que
van arecoger lainmensa mayorfa de las conductas
prohibidas: las practicas engafosas o agresivas.
Asimismo mediante un anexo se listan las practi-
cas comerciales que se consideran desleales en
cualquier circunstancia, que se aplicara en todos
los Estados miembros y sélo podra modificarse
mediante una revisién de la propia Directiva.

Se considera engafosa toda practica comercial
que contenga informacion falsa o en la forma que
sea, induzca o pueda inducir a error al consumidor
medio sobre algun elemento esencial de la tran-
saccion, que le haga o pueda hacerle tomar una
decision sobre dicha transaccién que de otro
modo no hubiere tomado. Se incluye expresamen-
te en el tipo el acto de confusion y el incumplimien-
to de los compromisos incluidos en los cédigos de
conducta, siempre que sean firmes y verificables, y
el comerciante haya indicado en una practica co-
mercial que estaba vinculado por el cédigo.

La omisién de informacién sustancial que necesite
el consumidor medio para tomar una decision con
el debido conocimiento de causa se equipara a la
accion enganosa, asi como ofrecerla de manera
poco clara, ininteligible, ambigua, extemporanea u
ocultado su propdsito comercial.

Cuando exista una invitacion a comprar, definida
como una comunicacion comercial que indica las
caracteristicas del producto y su precio de manera
adecuada al medio utilizado y permite realizar una
compra al consumidor, la Directiva determina la in-
formacién que se entiende sustancial: caracteristi-
cas principales, direccion e identidad del comer-
ciante, precio, procedimiento de pago, entrega y
funcionamiento, sistema de reclamaciones, y dere-
cho de revocacién o cancelacion, en su caso. Los
requisitos de informacion establecidos por Directi-
vas especfificas, cuya lista no exhaustiva se recoge
en el anexo ll, se consideran sustanciales.

(46) Pall corp. contra Dahlhausen, C-283/89; Verband Sozialer Wettbe-
werb e.V contra Clinique Laboratoires SNC y Estée Lauder Cosmetics
GmbH, C-315/92; Mars, C-470/93; Comision contra Alemania «Salsa ho-
landesa», C-51/94; Gut Springenheide, C-210/96; Estée Lauder contra
Lancaster, C-220/98.




Las practicas comerciales agresivas realizadas
mediante el acoso, la coaccioén, incluido el uso de
la fuerza, o la influencia indebida, se las tipifica por
mermar o poder mermar de forma importante, la li-
bertad de eleccion del consumidor medio, con la
consecuencia conocida, de que haga o pueda ha-
cerle tomar una decisién sobre una transaccion
que de otra forma no hubiera tomado. Por influen-
cia indebida se entiende la utilizacion de una posi-
cién de poder sobre el consumidor y su correspon-
diente capacidad de presion.

Para determinar el caracter agresivo de la practica
en cuestion, se tendran en cuenta todas las cir-
cunstancias en que se realice: el momento y lugar,
persistencia, lenguaje, amenazas o insultos, explo-
tacion de infortunios, u obstaculos al ejercicio de
los derechos.

Las practicas que se relacionan en el anexo, 23 en-
ganosas y 8 agresivas, no parecen responder a
clasificacion alguna que permita ordenarlas, sino
mas bien configuran una heterogénea lista que ha
recogido las conductas que los diferentes partici-
pantes en la tramitacién han ido aportando desde
perspectivas e intereses diferentes y escasamente
coordinados con otros textos comunitarios. Entre
las enganosas, a parte de la prohibicion de las ven-
tas piramidales, su caracteristica comun es la de
mostrar la diversidad de infracciones al principio
de veracidad que puede darse en el trafico comer-
cial. Para alguna su constatacion sera facil; se afir-
ma algo que es falso. En todo caso, parece que la
utilidad del anexo es la de simplificar los elementos
previstos en las clausulas generales; probado el
comportamiento relacionado en el anexo la préacti-
ca se considera desleal sin necesidad de verificar
que supone, en el caso que se juzga, un riesgo
para la capacidad de decision de los consumido-
res afectados.

El resto de disposiciones de la Directiva regulan
aspectos generales, ya tratados en otras normas
comunitarias, sin novedades relevantes.

Asi, respecto a los cddigos de conducta, afirma la
compatibilidad de la Directiva con el control, que
los Estados miembros pueden fomentar, de las
practicas desleales por los responsables de di-
chos cddigos, que en ningun caso pueden supo-
ner la renuncia a las acciones judiciales o adminis-
trativas previstas en la norma comunitaria. No obs-
tante, los Estados pueden establecer que el
recurso previo a estos organismos privados sea un

requisito para acceder al érgano administrativo o
judicial competente.

Los Estados deben garantizar el cumplimiento de
la Directiva mediante procedimientos judiciales o
administrativos, que puedan ordenar el cese o
prohibicién de las practicas desleales, incluso en
ausencia de perjuicio real o voluntad del comer-
ciante, y eliminar sus efectos persistentes median-
te la publicacion de la decision o de un comunica-
do rectificativo. Procedimientos acelerados y érga-
nos imparciales, con capacidad de hacer cumplir
sus decisiones y motivarlas, son los requisitos que
establece la Directiva.

En esos procedimientos deben estar legitimadas
las personas o las organizaciones que tengan un
interés legitimo en combatir las practicas comer-
ciales desleales, incluidos los competidores. En di-
chos procedimientos se podra exigir que el comer-
ciante aporte pruebas de la exactitud de sus afir-
maciones y considerarlas inexactas si no se
presentan o resultan insuficientes.

El cumplimiento se refuerza con el régimen sancio-
nador eficaz, proporcionado y disuasorio que los
Estados deben implantar.

La inclusion de las préacticas engafnosas en el am-
bito de esta Directiva hacia necesario modificar o
derogar la Directiva sobre publicidad enganosa y
comparativa. Se opta por limitar el @mbito de dicha
Directiva, a la publicidad que perjudica a las em-
presas pero no alos consumidores y ala compara-
tiva. Asimismo, se sustituye la mencioén a la Directi-
va del 84, por la nueva Directiva marco, en el anexo
de la Directiva 98/27/CE (47) y se ahade al del Re-
glamento 2006/2004 (48).

Para armonizar la prohibicién de las préacticas de
suministro no solicitado, se modifican las Directi-
vas 97/7/CE (49) y 2002/65/CE (50).

Por Ultimo, tras establecer la obligacion de los
Estados para informar a los consumidores de las

(47) Relativa a las acciones de cesacién en materia de protecciéon de
los intereses de los consumidores. Ver nota 15.

(48) Reglamento sobre la cooperacion en materia de proteccién de los
consumidores. Ver nota 25.

(49) Relativa ala proteccion de los consumidores en materia de contra-
tos a distancia. Ver nota 12.

(50) Directiva 2002/65/CE del Parlamento y del Consejo de 23 de sep-
tiembre de 2002, relativa a la comercializacion a distancia de servicios fi-
nancieros (DO L 271 de 9.10.2002, p. 16).
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incorporaciones de la Directiva al derecho internoy
alentar la difusién de los codigos de conducta, se
fijla como fecha limite para tal incorporacion la de
12 de junio de 2007, aplicando sus disposiciones a
mas tardar el 12 de diciembre de 2007.

COMENTARIO CRITICO

La sensacion de frustracion que sefalaba en la
Introduccion, en parte, se produce por lo que no
tiene esta Directiva y que en sus inicios acompand
la iniciativay, sin duda, justifico la ilusiony el apoyo
inicial de muchos.

El abandono de una regulacién minima que haga
viable un entorno participativo, determinando los
requisitos exigibles a los cddigos de conducta
cuyo cumplimiento pueda ser considerado, auto-
maticamente, como presuncion iuris tantum de la
aplicacion correcta de los mandatos de la Directi-
va, Yy la carencia de todo procedimiento agil, salvo
su propia modificacién, para enfrentarse a nuevas
conductas reprobables con respuestas urgentes y
armonizadas a escala europea, resultan, en mi opi-
nién, una grave quiebra de la modernizacion del
derecho comunitario que el Libro Blanco sobre la
gobernanza planted, volviendo a esquemas legis-
lativos puestos ya en tela de juicio como la armoni-
zacion de las clausulas abusivas en los contratos
de consumo.

Los argumentos que usualmente se emplean para
justificar esta falta de intervencion en los sistemas
de autorregulacion para transformarlos en meca-
nismos de corregulacion, bien integrados en el
proceso de creacion normativa y aplicacion poste-
rior, me parecen poco fundados.

Los que consideran que el régimen normativo
debe reservarse, en exclusiva y de forma absoluta,
al poder legislativo, argumento muy querido por un
Parlamento Europeo siempre en busqueda de legi-
timidad e influencia, y que no debe vaciarse de
contenido mediante una exacerbacion de las facul-
tades de desarrollo y aplicacion (51), parecen no
tener en cuenta el acelerado ritmo que impone un
mercado dinamico que requiere soluciones inme-
diatas y claras, ademas de la fructifera experiencia

(51) Una critica y una propuesta de mejora del proceso legislativo co-
munitario en el informe final del comité de sabios sobre la regulacién de
los mercados europeos de valores de 15.2.2001 (conocido como «infor-
me Lamfalussy»).

desarrollada en materia de seguridad de los pro-
ductos. ¢Es necesaria mayor intervencion del
legislativo para establecer las condiciones de lici-
tud de una préctica comercial que puede afectar
los intereses econdmicos de los consumidores,
que para determinar la seguridad de un producto
de uso infantil?

Respecto del otro grupo de argumentos basados
en la preservacion de la libre voluntad de los movi-
mientos asociativos y de su espontaneidad, cabe
responder que este «dejar hacer» sélo permite re-
producir las situaciones de desigualdad existente
entre los grupos a organizarse, y entre ellos, posi-
blemente el de los consumidores es el ejemplo
mas radical de un ambito que necesita imperativa-
mente un marco publico que fomente su represen-
tatividad, independenciay profesionalidad, sino se
desea que los intereses colectivos de los ciudada-
nos como consumidores sean un concurrido asi-
dero para organizaciones con intereses mucho
mas concretos y lucrativos (52).

Considerar que el coste que para una organizacion
social representa su participacion en los procesos
de decision publicos, puede satisfacerse, exclusi-
vamente, con las cuotas de sus socios, o que la se-
leccién de las organizaciones representativas en
ambitos que no cuentan con procesos de eleccion
abiertos a todo el colectivo afectado, puede reali-
zarse sin pautas previas y controles minimos, es el
camino mas directo para el agostamiento de las or-
ganizaciones exclusivamente dirigidas a la defen-
sa de los intereses generales de los consumidores
y la proliferacion de organizaciones de marcado
caracter amarillo, lo que supondré la desaparicion
de interlocutores sociales reconocidos y aprecia-
dos por los ciudadanos.

Abandonadas estas vias que hubieran permitido
integrar las previsiones de la Directiva, necesaria-

(52) MANCUR OLSON, en su primer libro, La légica de la Accion Colectiva.
Bienes Publicos y la Teoria de los Grupos, publicado en 1965, plantea la
notable diferencia entre los grupos sociales grandes y pequerios: «Los
grupos grandes o latentes no tienen incentivos para actuar con el fin de
obtener un bien colectivo porque, por valioso que ese bien pueda ser
para el grupo en conjunto, no le ofrece a la persona incentivo alguno para
pagar cuotas a una organizacion que trabaja por los intereses del grupo
latente, o para soportar en cualquier otra forma algunos de los costes de
la accién colectiva. Sélo unincentivo por separado y “selectivo” estimula-
ra a la persona racional que forma parte del grupo latente a actuar en for-
ma orientada hacia el grupo... de manera que quienes no se han unido a
la organizacion... puedan ser tratados en forma diferente de como se tra-
ta a los que sf lo hacen». Esta situacion provoca con el tiempo que los
grupos de intereses econdmicos acaben convirtiéndose en grupos de in-
tereses especiales o particulares cualesquiera que sean sus condiciones
iniciales.




mente abstractas, en una realidad cambiante y con
el acuerdo de los participantes en el mercado, se
opta por transponer los modelos nacionales al pla-
NO europeo.

Si con una clausula general, algunos Estados ha-
bian dado respuesta a la diversidad de practicas ili-
citas que circulan en el mercado (53), una Directiva
marco que estableciera una prohibiciéon general y
del mismo tenor para todos los palses de la Unién
Europea, tendria efectos similares.

Sin embargo, este proceder no tiene en cuenta la
propia historia del derecho continental que partien-
do de textos muy similares y a veces con redaccio-
nes idénticas, con el paso del tiempo han dado en
soluciones diferentes. En el informe de la Comision
sobre aplicacion de la Directiva 93/13/CEE sobre
clausulas abusivas en los contratos celebrados
con los consumidores (54) plantea las dificultades
para garantizar una aplicacion homogénea del cri-
terio general establecido y las limitaciones del Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea para liderar
una interpretacién comun.

Por lo tanto, pretender que un ambito tan extenso y
casuistico como el de las préacticas comerciales,
pueda ordenarse mediante el establecimiento de
una prohibicién general, delegando su aplicacién
en miles de tribunales u 6rganos administrativos
dependientes de los Estados que forman la Unién
Europea (55), parece un caso claro de voluntaris-
mo politico alejado de la realidad y, o que es mas
criticable, provocador de riesgos imprevisible en
SUS consecuencias pero ciertos en su existencia.

(53) La valoracion de estas respuestas es otra cuestion. La asfixiante
jurisprudencia alemana no parece un modelo a seguir en una economia
abierta y que ha abandonado visiones nacionales, Volkswirtschaft, tan
caras al espiritu germanico tradicional. Como ejemplo de las dificultades
de adaptacion a un mercado basado en la decision informada y libre de
los consumidores, ver Anxo TATO PLAZA, La publicidad comparativa, Ed.
Marcial Pons 1996, pp. 167 y ss.

(54) COM (2000) 248 final.

(65) A mayor extension de una idea menor es su comprension; los con-
ceptos que se aplican a realidades variadas y diferentes tienen escaso
contenido regulador, calificandose de «indeterminados», lo que en la
préctica supone una gran libertad para su interpretacion, que mas resulta
una tarea creadora que de mera aplicacion al caso. En un pasado agra-
rio, estamental y socioeconémicamente estable, habia tiempo y criterio
de clase para asegurar la predecibilidad de la regla abstracta. Hoy este
tipo de indeterminaciones representan una de las vias que la crisis de so-
brecarga que padecen todos los Estados modernos, utiliza para derivar
las soluciones de los conflictos de intereses que no puede resolver, a
ofras instancias descentralizadas. Evidentemente transmutar una legiti-
midad democratica en otra basada en la autoridad de un funcionario se-
leccionado por sus conocimientos y no por su representatividad, presen-
ta serios problemas de control social.

En cuanto a la redaccion de la prohibiciéon general
prevista en el articulo 5 de la Directiva, y que la Co-
mision sefalaba como elemento esencial en su
propuesta, no puede considerarse muy afortuna-
da. Siguiendo la exposicidon de motivos de la pro-
puesta que sustancialmente no varia respecto del
texto definitivo, el demandante tendra que demos-
trar que se cumplen tres condiciones para que una
practica se considere desleal.

La practica debe ser contraria a los requisitos de la
diligencia profesional. Seguin la Comisién este con-
cepto es necesario para garantizar que practicas
comerciales normales, y pone como ejemplo al
product placement, no quedaran incluidas en el
ambito de la Directiva, incluso si pueden influir en el
comportamiento econdmico de los consumidores.
El argumento no puede aceptarse y demuestra la
inutilidad del concepto «diligencia profesional» en
esta directiva. No cabe enfrentar el comportamien-
to «<honrado o de buena fe» del comerciante con el
resultado de «<mermar de manera apreciable la ca-
pacidad del consumidor de adoptar una decision
con pleno conocimiento de causa». Eliminado un
juicio de culpabilidad sobre la conducta del comer-
ciante, si ésta de forma objetiva pone en riesgo esa
capacidad del consumidor, debe cesar inmediata-
mente sin que los criterios de honradez o buena fe
resulten de utilidad alguna.

Esta es la motivacion expresa que el considerando
seis de la Directiva emplea para evitar la prohibi-
cion de la dudosa 'y en mi opiniéon rechazable publi-
cidad indirecta denominada product placement,
manifestando que tales practicas pueden influir en
el consumidor pero no merman su capacidad de
tomar decisiones conscientes. Como se puede
apreciar la «diligencia profesional» ni se menciona.

Quizés la explicacion de mantener este concepto
trae causa de los primero documentos que sefala-
ban que el &mbito de la futura regulacion coincidia
con el de las practicas desleales que afectaban al
consumidor. Definida las primeras y para ello sf
que resulta imprescindible una regla de comporta-
miento empresarial, la delimitacion de la Directiva
quedaba ajustada con su limitacién a aquellas en
que interviniera el consumidor final. Sin embargo,
es notorio el enfrentamiento entre el modelo conti-
nental y el del Reino Unido sobre todo lo atinente a
la competencia desleal. El resultado, equivoco en
el tituloy en los conceptos, es una norma que regu-
la exclusivamente las practicas agresivas y enga-
Aosas que afectan a los consumidores y, como
efecto derivado, impide que el objetivo competen-
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cia leal pueda utilizarse como barrera a la libre cir-
culacién de servicios y mercancias.

La segunda condicion exige que el consumidor de
referencia que se ha de considerar en la evaluacion
del impacto de la practica sea el consumidor «me-
dio» empleado por el TJCE. Afortunadamente la Di-
rectiva no ha recogido una definicién concreta de
consumidor medio, lo que permitira evitar una pe-
trificacion de la desarrollada por el TJCE, que tiene
su logica en decisiones en las cuales un posible
perjuicio a los consumidores menos desfavoreci-
dos (56) encuentra una clara compensacion con la
eliminacién de obstéculos al mercado interior euro-
peo, pero que en decisiones estrictamente nacio-
nales dejaria fuera de proteccion a grupos muy sig-
nificativos de la poblacion, precisamente los mas
necesitados de ella. El reconocimiento explicito de
los grupos especialmente vulnerable va en esta Ii-
nea (57).

Respecto de la tercera condicién: la practica debe
distorsionar o poder distorsionar, de manera sus-
tancial el comportamiento econémico de los con-
sumidores, y dado que el apartado e) del articulo 2,
la define como aquella que puede mermar la capa-
cidad del consumidor de adoptar una decision con
pleno conocimiento de causa haciendo que éste
tome una decision sobre una transaccion que de
otro modo no hubiera tomado, bien parece que se
reduce a depurar de injerencias fraudulentas la
fase de percepcion del consumidor —cuando éste
adquiere el conocimiento del producto o servicio
ofertado—y que, sin duda se solaparfa con el am-
bito tipificado por los articulos 6 y 7, que tratan del
error en la informacion necesaria. No parece que
ésta sea la interpretaciéon de una condicién que
estéllamada a regular los casos no incluidos en las
practicas enganosas o agresivas. Por ello, con
ciertas dificultades debe entenderse que el ambito
normado abarca a todas aquellas practicas que
tengan como efecto directo o potencial alterar ilici-
tamente su decision. Este juicio de licitud que se-
gun lo visto no puede vincularse con un difuso es-
tandar de conducta profesional, requiere contem-
plar el proceso de decisidon del consumidor y

(56) En La proteccion del subconsumidor en la normativa sobre respon-
sabilidad civil por productos o servicios defectuosos, Santiago CAVANILLA
estudia el efecto de aplicar criterios generales a colectivos desprotegi-
dos o débiles (Estudios sobre Consumo, Ed. INC, n.° 18).

(57) EI Bundesgerichtshof aleman, se decanta por un consumidor con
una informacion y perspicacia normales, medias, cuya atencién varia en
funcién del tipo de productos de que se trate. EI TJICE ha utilizado esta
idea en materia de Derecho de marcas. Ver R. GARCIA PEREZ, Libre circu-
lacion..., p. 245.

acotar de todas las influencias que sus relaciones
en el mercado generan, las que indudablemente
afecten a su decision racional. En este sentido solo
tres momentos pueden ser influidos de una mane-
ra apreciable: la fase de captacién de la informa-
cion, la fase de formacion de su voluntad y, por Ulti-
mo, la exteriorizacion de la voluntad formada. En la
primera se debe preservar al consumidor de cual-
quier percepcion que pueda sumirle en un error
significativo incompatible con su papel en un mer-
cado transparente y eficiente; éste es el objetivo de
los articulos 6y 7. En la segunda y tercera fases, se
trata de garantizar la libertad del consumidor; ésta
es la misién de los articulos 8 y 9.

Con este esquema, la prohibicién general del articu-
lo 5 carece de contenido regulador propio, ya que de
todas las conductas que tengan el efecto de modifi-
car la decision del consumidor, Unicamente las de-
claradas como enganosas o agresivas resultarian ili-
citas. El primer ejemplo que ofrece la Comision para
motivar la utilidad de la clausula general se refiere a
las ventas condicionadas, pues bien su regulacion
encaja tanto en la depuracion del engafio —estas
précticas tienen el efecto de obstaculizar la valora-
cion de la oferta 'y su comparacion con otras—, como
en la garantia de la libertad del consumidor que se ve
compelido a la adquisicién de algo no deseado. El
segundo referido a una pagina web que redirige al
usuario sin previo aviso a una conexién costosa, no
parece que necesite mucho esfuerzo para incluir esta
practica entre las enganosas.

Cuestion distinta y que merece un analisis con pro-
fundidad que excederfa de los limites de un estudio
(mejor tentativa de) que solo pretende dar una vi-
sion inicial de la Directiva comentada, es si el con-
tenido regulador de los articulos 6, 7, 8 y 9, a de-
mas del anexo |, son consistentes con ese afan de
ordenar un ambito tan extenso como el formulado
en el articulo 3, y lograr su plena armonizacion.

Dudosa parece la oportunidad de mantener la Di-
rectiva sobre publicidad enganosa y comparativa
so6lo para relaciones entre empresas, ¢Cual sera el
sujeto de referencia? éUn comerciante medio?
Tampoco se justifica el distinto tratamiento segun
se refiera a la Directiva de cesacion que la excluye
o al Reglamento de cooperacién que la integra
¢Cudl es el criterio?

En cuanto a las practicas agresivas, mucho habra
que trabajar para entroncar los términos emplea-
dos, acoso, coaccién, con las conductas en el
mercado que interfieren el proceso de formacion




de la voluntad o su ejercicio libre, sin por ello cons-
tituir tipificaciones penales. Acercarlos al concepto
de ofertas molestas desarrollado por José Massa-
ger (58), parece lo mas apropiado

Mi opinién en definitiva y seguin lo sefialado no es
optimista, aunque es cierto que las consecuencias
de «comunitarizar» todo el terreno correspondiente
a la protecciéon del consumidor, tanto desde la
perspectiva de seguridad como de sus intereses
econémicos, son dificiles de anticipar, pero en

(58) Comentario a la Ley..., p. 159.

todo caso sugieren una relevancia sustancial de
esta politica, lo cual puede determinar una intensifi-
cacion en la atencion prestaday en la provision de
los recursos necesarios. Entre tanto, vayamos pre-
parandonos para incorporar esta Directiva a nues-
tro ordenamiento interno, comenzando por anali-
zar su impacto sobre la pléyade de disposiciones
del Estado y de las comunidades auténomas (59),
que sin tener un apoyo claro en Directivas de mini-
mos regulan hoy en nuestro pals multitud de practi-
cas comerciales.

(59) Como una muestra, ver M.2 del Pilar MELARA, Andlisis comparado
de la legislacién espariola sobre promocién de ventas, Ed. Civitas 2001.
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