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EL DERECHO ESPANOL CONTRA LA COMPETENCIA
DESLEAL ANTE LA CODIFICACION MERCANTIL: ESTADO
ACTUAL Y PERSPECTIVAS DE FUTURO

%
ANXO TATO PLAZA

Resumen

En el presente trabajo se analizan los rasgos distintivos del Derecho contra la
competencia desleal en Espafa tras la reforma introducida por la Ley 29/2009. De esta
forma, se comprueba que, en la actualidad, este sector del ordenamiento se caracteriza
por ciertos rasgos singulares como la fragmentacion subjetiva y objetiva, la naturaleza
dual del ilicito desleal y la consiguiente pluralidad de 6rganos de control. Asimismo, se
destaca como la proyectada codificacion mercantil no corrige el rumbo. Antes bien,
profundiza en alguna de aquellas caracteristicas, como la fragmentacion objetiva.
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1. INTRODUCCION

Como es bien sabido, el Derecho espafiol contra la competencia desleal fue objeto de
una profunda reforma a través de la Ley 29/2009, por la que se modifico el régimen
legal de la publicidad y de la competencia desleal para la mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios'. Tras estas reformas, existen ciertos rasgos que singularizan y
caracterizan al actual Derecho espafiol contra la competencia desleal. A continuacion,
analizaremos estos rasgos caracteristicos. Luego, tendremos ocasion de comprobar
cémo la proyectada codificacion mercantil no s6lo no corrige de manera suficiente el

" Catedratico de Derecho Mercantil, Universidad de Vigo.

! Para un analisis en profundidad de la reforma, vid. TATO PLAZA, A./ FERNANDEZ CARBALLO-
CALERO, P. / HERRERA PETRUS, C., La reforma de la Ley de competencia desleal, La Ley, Madrid,
2010, passim.
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rumbo que recientemente ha tomado este sector en nuestro ordenamiento. Antes bien,
parece profundizar en el mismo.

2. ALGUNOS RASGOS GENERALES DEL DERECHO ESPANOL CONTRA
LA COMPETENCIA DESLEAL EN LA ACTUALIDAD

2.1. Fragmentacion objetiva

Tras la reforma introducida por la Ley 29/2009, el actual Derecho espafiol contra la
competencia desleal se caracteriza por una doble fragmentacion objetiva y subjetiva.

Desde una perspectiva objetiva, la Ley 29/2009 ha optado por mantener la
vigencia de la Ley General de Publicidad, perpetuando asi la singular estructura dual del
Derecho espaifiol contra la competencia desleal, apoyado desde hace tiempo en una
regulacion separada de la publicidad ilicita y de los actos de competencia desleal.

Esta estructura dual se remonta ya al afio 1964, afio de la aprobacion del Estatuto
de la Publicidad. En aquel momento, el escaso desarrollo del Derecho espafiol contra la
competencia desleal (cuya regulacion basica se encontraba todavia en la Ley de
Propiedad Industrial de 1902), unido a la creciente pujanza y relevancia de la actividad
publicitaria®, aconsejaron la promulgacion de un texto legal especifico para la
regulacion de la publicidad comercial.

La incorporaciéon de Espana a la Comunidad Europea, y la consiguiente
obligacion de incorporar al ordenamiento interno la Directiva comunitaria sobre
publicidad engafiosa, motivaron a su vez la derogacioén del Estatuto de la Publicidad y
su sustitucion por la Ley General de Publicidad.

Ahora bien, cuando en el afio 1991 se aprueba la Ley de Competencia Desleal, el
legislador espafiol decidid no derogar la Ley General de Publicidad, y adopta desde
entonces para el Derecho espafiol contra la competencia desleal una estructura dual
apoyada en una regulacion separada de la publicidad ilicita y de los actos de
competencia desleal”’.

* La creciente pujanza de la actividad publicitaria y la insuficiencia de la normativa existente para
regularla son los dos factores que se enuncian en la Exposicion de Motivos del Estatuto como
desencadenantes de la reforma. Asi, en la Exposicion de Motivos del Estatuto de la Publicidad se afirma
lo siguiente: “La publicidad se ha ido convirtiendo en una realidad social, que ocupa hoy un rango
eminente no sélo dentro del marco de cada una de las empresas interesadas, donde moviliza ingentes
cantidades de dinero y extraordinarias energias humanas, sino también y, sobre todo, en el marco, mas
amplio, de la vida nacional, donde, por una parte, constituye una importante fuente de ingresos en los
medios generales de informacion y de difusion de noticias, y, por otra parte, constituye ella misma una
actividad difusora de extraordinario relieve. Si las relaciones contractuales, los usos y el esquema lejano
del Codigo Penal han podido hasta ahora ser suficientes para mantener a la publicidad dentro de los
limites y de las exigencias que el orden publico y las buenas costumbres imponen, hoy en dia se hace
necesaria una regulacion organica y una institucionalizacion de los esquemas y de las estructuras de este
sector”.

3 Esta fue precisamente una de las razones por las que la promulgacién de la Ley de Competencia Desleal
suscitd un profundo debate en la doctrina espafiola. Sobre el mismo, vid. FERNANDEZ NOVOA, C.,
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Sin embargo, la convivencia entre LGP y LCD no siempre fue pacifica. En
efecto, eran varios los supuestos de hecho calificados, al mismo tiempo, como
publicidad ilicita y actos de competencia desleal, y sometidos por ende a una doble
regulacion. Y como la LGP y la LCD establecian cada una un régimen de acciones
especifico, se planteaban numerosas dudas, tanto en el plano sustantivo, como a la hora
de determinar las acciones que debian emprenderse frente a un supuesto de hecho que
pudiese ser tipificado a la vez como publicidad ilicita y acto de competencia desleal”.

Sin duda alguna, la reforma del Derecho espafiol contra la competencia desleal
en el afio 2009 constituyd una ocasion inmejorable para superar esta fragmentacion
objetiva. Para alcanzar este objetivo, el legislador espanol deberia haber derogado los
Titulos Il y IV de la Ley General de Publicidad, destinados a regular la publicidad ilicita
y las acciones en este ambito, reconduciendo toda esta materia a la Ley de Competencia
Desleal.

Pues bien, pese a que varios Anteproyectos parecian seguir este camino, el texto
finalmente aprobado de la Ley 29/2009 rechazaba esta posibilidad, y mantenia la
vigencia de la Ley General de Publicidad. Ademas, fue ésta una decision consciente del
legislador espafiol, pues no en vano se justificaba en la Exposicion de Motivos de la Ley
con las siguientes palabras: “es importante resaltar la opcion adoptada de mantener la
Ley General de Publicidad, mas alld de una norma meramente contractual. La
relevancia de la publicidad en el proceso de toma de decisiones de los ciudadanos es
cada vez mayor y trasciende del mero ambito consumerista o concurrencial, por lo que
una norma con vocacion generalista deviene imprescindible, respetando, en todo caso,
los objetivos de armonizacion de las directivas europeas que esta ley incorpora a nuestro
ordenamiento juridico. Por ello, cobra especial sentido la pervivencia del concepto de
publicidad ilicita en el ambito de la Ley General de Publicidad garantizando las
acciones y remedios que posibilitan su represion, especialmente frente a la publicidad
que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los derechos y valores reconocidos
en la Constitucion, significativamente en lo que se refiere a la infancia, la juventud y la
mujer”.

Con estas palabras, el legislador espafiol parece dar a entender que es necesario
mantener la categoria de la publicidad ilicita para dar cabida en ella a algunos supuestos
de hecho —como la publicidad contraria a los valores y derechos constitucionalmente

“Reflexiones preliminares sobre la Ley de Competencia Desleal, La Ley, 1991-2, pp. 1179 y ss.; OTERO
LASTRES, J. M., “La nueva Ley sobre competencia desleal”, La Ley, 1991-4, pp. 1053 y ss.; LEMA
DEVESA, C., “La publicidad desleal: modalidades y problemas”, RGD, 1991, julio-agosto, pp. 6135 y
ss.; VICENT CHULIA, F., “Otra opinion sobre la Ley de Competencia Desleal”, RGD, 1993 (octubre-
noviembre), pp. 9975 y ss.

* Para un analisis detenido de las distintas tesis que se formularon para solventar el conflicto entre la Ley
General de Publicidad y la Ley de Competencia Desleal, vid. TATO PLAZA, A., La publicidad
comparativa, Marcial Pons, 1995, pp. 202 y ss. Por lo demas, el debate desemboco en la importante
Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2005. En ella, el alto tribunal sostuvo que, ante un
supuesto de hecho que pudiese ser calificado al mismo tiempo como un caso de publicidad ilicita y un
acto de competencia desleal, correspondia al demandante optar entre el ejercicio de las acciones por
publicidad ilicita o el ejercicio de las acciones por competencia desleal, pudiendo también acumular
ambas en una misma demanda.
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reconocidos- cuya tipificacion tutela intereses ajenos al ambito del Derecho contra la
competencia desleal.

Bajo nuestro punto de vista, esta decision del legislador espaiol es contradictoria
y desacertada’.

En primer término, es una decision contradictoria con algunas de las medidas
adoptadas por el legislador en el marco de la propia Ley 29/2009. En efecto, si al
tipificar algunos de los supuestos de publicidad ilicita —como la publicidad contraria a
los valores y derechos constitucionalmente reconocidos- se pretenden tutelar intereses
ajenos al Derecho contra la competencia desleal, no se alcanza a comprender la razéon
por la que, al mismo tiempo, la Ley 29/2009 introduce en la LCD un nuevo precepto —el
articulo 18- en virtud del cual la publicidad ilicita se considera, a su vez, un acto de
competencia desleal.

La decision del legislador espanol fue también, a nuestro modo de ver,
desacertada, pues con ella se ignoraba la profunda evolucién sufrida en las ultimas
décadas por el Derecho contra la competencia desleal. Este sector del ordenamiento en
modo alguno puede ser ya considerado como un instrumento inicamente encaminado a
la ordenacion de las relaciones entre competidores. Por el contrario, tiene un caracter
marcadamente institucional, orientado hacia la tutela de la institucion misma de la
competencia econdmica y del correcto funcionamiento del mercado. Al tutelar la
institucion de la competencia —entendemos- el Derecho contra la competencia desleal
no sélo debe asegurar un funcionamiento eficiente del sistema de competencia entre
empresas, sino también la adecuacion de dicha competencia al esquema de derechos,
principios y valores constitucionalmente reconocidos.

En todo caso, y al margen ya de la critica a los motivos que desencadenaron la
decision del legislador espafiol, lo cierto es que ésta perpetia en el tiempo la
fragmentacion objetiva del Derecho espaiiol contra la competencia desleal, dotando a
éste de uno de sus rasgos mas singulares: una estructura dual apoyada en una regulacion
separada de la publicidad ilicita y de los actos de competencia desleal.

2.2. Fragmentacion subjetiva

La actual fragmentacion del Derecho espafiol contra la competencia desleal no es sélo
objetiva, sino también subjetiva. Como es bien sabido, la Directiva comunitaria sobre
practicas comerciales desleales limitd su ambito de aplicacion a aquellas practicas
comerciales desleales de las empresas que afectasen a los intereses econdmicos de los
consumidores.

Pues bien, la Ley 29/2009, al incorporar la Directiva sobre practicas comerciales
desleales, modifico la estructura de la LCD de forma que este texto legal, en su actual
redaccion, reproduce la misma fragmentacion subjetiva. Asi, la LCD diferencia entre

SPmalmacﬁﬁainﬁsanmh& vid. TATO PLAZA, A. / FERNANDEZ CARBALLO CALERO, P. /
HERRERA PETRUS, C., “La reforma...”, op. cit., pp. 48 y ss.

1130



ANXO TATO PLAZA EL DERECHO ESPANOL CONTRA LA COMPETENCIA DESLEAL ANTE LA...

actos de competencia desleal de caracter general (regulados en el capitulo II de la Ley)
y practicas desleales con los consumidores (reguladas en el capitulo III).

De esta forma, se rompe la unidad estructural del Derecho contra la competencia
desleal, obligando a deslindar entre aquellas conductas cuya deslealtad no se hace
depender de quién sea su sujeto pasivo, y aquellos otros supuestos de hecho en los que
el caracter desleal de la conducta s6lo puede afirmarse cuando ésta se haya desarrollado
en el marco de las relaciones entre empresas o profesionales y consumidores®.

2.3. La naturaleza dual del ilicito desleal

Por lo demas, la calificacion de ciertas conductas como practicas desleales con los
consumidores carece de especiales consecuencias practicas en el estricto ambito de la
LCD. En efecto, aquella calificacion no incide, ni en el régimen de acciones a ejercer
frente a la conducta en cuestion, ni en la legitimacion activa para emprenderlas. Antes al
contrario, el régimen juridico de las acciones y de la legitimacidon activa para
emprenderlas es comUn para los actos de competencia desleal de caracter general y para
las préacticas desleales con los consumidores’.

Sin embargo, la calificacién de ciertas conductas como practicas desleales con
los consumidores si genera importantes y trascendentes consecuencias fuera del estricto
ambito de la LCD. En este sentido, debe destacarse que tras la reforma introducida por
la Ley 29/2009 en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, las practicas comerciales desleales con los consumidores,
ademas de actos de competencia desleal, constituyen infracciones de consumo
sometidas, por tanto, al régimen sancionador previsto en aquel texto legal. Asi lo
dispone el articulo 47.3 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, conforme al cual, “las autoridades competentes en materia de
consumo sancionaran, asimismo, las conductas tipificadas como infracciones en materia
de defensa de los consumidores y usuarios de los empresarios de los sectores que
cuenten con regulacion especifica y las practicas comerciales desleales con los
consumidores o usuarios”.

Asi pues, aquellas conductas tipificadas como practicas desleales con los
consumidores poseen una doble faz: en su condicion de actos de competencia desleal

® Esta ruptura de la unidad estructural del Derecho contra la competencia desleal también ha sido objeto
de severas criticas. Vid., entre otros, FERNANDEZ NOVOA, C., “La Directiva comunitaria sobre
practicas comerciales desleales”, Autocontrol, n°® 108, 2006, pp. 16-17; TATO PLAZA, A. /
FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. / HERRERA PETRUS, C., La reforma..., pp. 34 y ss.; TATO
PLAZA, A., “La Directiva comunitaria sobre practicas comerciales de las empresas en sus relaciones con
los consumidores”, Autocontrol, n° 125, 2007, MASSAGUER FUENTES, J., El nuevo Derecho contra la
competencia desleal, Civitas, Madrid, 2006, pp. 45 y ss.

7 Vid. TATO PLAZA, A. / FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. / HERRERA PETRUS, C., La
reforma..., pp. 53 y ss.
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son ilicitos civiles; pero, al propio tiempo, en su condicion de infracciones en materia
de consumo son también ilicitos de naturaleza administrativa®.

Una situacién similar se plantea con determinadas hipdtesis de publicidad ilicita.
Asi, el articulo 18 de la LCD tipifica la publicidad ilicita como acto de competencia
desleal. A su vez, el articulo 3 de la LGP incluye, dentro de las modalidades de
publicidad ilicita, a aquella publicidad que infrinja lo dispuesto en la normativa que
regule la publicidad de determinados productos o servicios’. Pues bien, muchas de estas
normas de caracter especial sobre publicidad de determinados productos o servicios son
normas de cardcter administrativo, cuya infraccion da lugar —en primer término- a
ilicitos de esta misma naturaleza. Pero la calificacion de estas infracciones como
supuestos de publicidad ilicita y —por aplicacion del articulo 18 de la LCD- actos de
competencia desleal, supone su configuracion, al mismo tiempo, como ilicitos civiles.

2.4. Descentralizacion territorial y pluralidad de 6rganos de control.

Por ultimo, la atribucion a ciertas conductas de una doble naturaleza como ilicitos
civiles y administrativos conlleva la irrupcién de una pluralidad de érganos de control
en el Derecho contra la competencia desleal.

Asi, la LCD regula las acciones contra la competencia desleal, acciones de
naturaleza civil cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccion ordinaria. Pero, al
propio tiempo, la calificacion de ciertas conductas como ilicitos administrativos permite
su persecucion a través de los 6rganos administrativos competentes en el marco de un
procedimiento administrativo sancionador.

La existencia de una pluralidad de o6rganos de control, como es evidente, abre la
puerta a la posible adopcion de decisiones contradictorias o parcialmente divergentes en
relaciéon con los mismos supuestos de hecho. Un buen ejemplo a este respecto lo
encontramos en el supuesto que dio origen a la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
julio de 1997 y a la sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de marzo de 1999. En
ambas sentencias se juzgaban los mismos hechos: durante la repeticion de las jugadas
mas interesantes de unos partidos de futbol, se habian insertado unos mensajes
publicitarios en los que simplemente se hacia referencia a la marca “La Navarra”,
popularmente conocida por ser la marca que distingue una bebida alcohoélica, aunque
también se utilizaba para distinguir otros productos menos conocidos. Una asociacion
de consumidores entabl6 las correspondientes acciones civiles frente al anunciante, que
concluyeron en la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de julio de 1997, en la que el
alto tribunal estimaba que la publicidad analizada era ilicita por constituir publicidad

¥ En este sentido, cabria hablar de una cierta “administrativizacion” del Derecho espafiol contra la
competencia desleal. Vid. TATO PLAZA, A., “La reforma del Derecho espaiiol contra la competencia
desleal: rasgos generales”, 30 ADI, 2009-2010, pp. 468 y ss.

® Se han acufiado diversas expresiones para referirse a la extensa y amplia produccién normativa en el
ambito de la publicidad: profusion legislativa, hiperinflacion legislativa, sobredosis legislativa, etc. Vid.,
en este sentido, TATO PLAZA, A., “El Derecho de la publicidad: evolucion y estado actual”,
Autocontrol, n° 89, p. 11.
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indirecta de una bebida alcoholica de mas de veinte grados en television. De forma
paralela, el entonces Ministerio de Fomento habia impuesto diversas sanciones, por la
emision de esta publicidad, a las cadenas de television que la habian difundido.
Recurridas estas sanciones, la Audiencia Nacional decidié anularlas mediante sentencia
de 30 de marzo de 1999, pues, a su juicio, no cabia hablar, en este caso, de publicidad
indirecta de bebidas alcohdlicas de mas de veinte grados.

En fin, la irrupcion de una pluralidad de 6rganos de control implica también un
cierto grado de descentralizacion en la aplicacion del Derecho contra la competencia
desleal'’. No cabe ignorar que, en el marco constitucional actual, las competencias en
materia de defensa de los consumidores y usuarios han sido asumidas por las
Comunidades Autonomas. De suerte que la persecucion en la via administrativa de
aquellas conductas que hayan sido calificadas como infracciones en materia de consumo
corresponderé a los 6rganos autonémicos competentes' .

3. PUBLICIDAD ILICITA, COMPETENCIA DESLEAL Y CODIFICACION
MERCANTIL

3.1. Nociones previas

Hasta aqui el andlisis de algunos de los rasgos que actualmente caracterizan y
singularizan al Derecho espafiol contra la competencia desleal. En consecuencia, éste
era el escenario al que se enfrentaba el proyecto de nueva codificacion mercantil.

Como es evidente, el futuro Coédigo podria jugar un papel relevante en la
correccion de algunos de estos rasgos. Sin embargo, el Anteproyecto —por un lado-
incide en la doble naturaleza del ilicito desleal. Por otro lado, el analisis del
Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil nos lleva a concluir que éste tan s6lo matiza
y disfraza la fragmentacion subjetiva del Derecho contra la competencia desleal; y, por
el contrario, profundiza aun mas en su fragmentacion objetiva.

10 En este sentido, vid. TATO PLAZA, A., “La reforma del Derecho espafol contra la competencia
desleal: rasgos generales”, op. cit., pags.. 469 y ss.

' Como ya hemos expuesto en otro lugar, creemos que esta descentralizacion del Derecho espaifiol contra
la competencia desleal conduce a una ruptura cierta del principio de unidad de mercado. Este principio de
unidad de mercado, precisamente, se habia salvaguardado en primera instancia gracias a la incorporacion
de la Directiva comunitaria sobre practicas desleales a través de la reforma del Derecho contra la
competencia desleal, y no de la reforma de la legislacion de consumo, como también se llegd a plantear.
Sin embargo, los objetivos inicialmente alcanzados con aquella acertada decision quedan parcialmente
frustrados con la calificacion de las practicas desleales con los consumidores como infracciones
administrativas en materia de consumo. Vid. TATO PLAZA, “La reforma del Derecho contra la
competencia desleal: rasgos generales”, op. cit., pp. 469-470.
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3.2. La naturaleza dual del ilicito desleal y sus consecuencias

Como ya hemos comprobado en un epigrafe anterior, el ilicito desleal posee en la
actualidad una doble naturaleza. Es un ilicito civil; pero, por aplicacion del articulo 47.3
del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, es también en ciertos supuestos un ilicito de naturaleza administrativa.

El Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil en nada altera esta doble faz del
ilicito desleal. Antes bien, incide en ella. Asi, el Anteproyecto mantiene inalterado el
actual articulo 47.3 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios'?. Pero, por otro lado, afiade también un precepto de nuevo
cufio —el proyectado articulo 342-1- que bajo el rétulo “infraccion en materia de
consumo”, establece lo siguiente: “sin perjuicio de lo dispuesto en el Capitulo I de este
Titulo, los actos de confusion, engafio y comparacion asi como las précticas agresivas y
las conductas contrarias a la clausula general realizadas en las relaciones con los
consumidores tendrdn la consideracion de infraccion en materia de defensa de los
consumidores y usuarios a los efectos previstos en la normativa de defensa de los
consumidores y usuarios”.

Obvia decir que, al incidir en la doble naturaleza del ilicito desleal, el
Anteproyecto de Ley de nuevo Codigo Mercantil da continuidad a algunos de los rasgos
que singularizan al Derecho espafiol contra la competencia desleal y que se derivan
directamente de aquélla. De esta forma, se mantiene inalterada la pluralidad de 6rganos
de control y, como consecuencia de ella, la tendencia a la descentralizacion territorial en
la aplicacion de este sector del ordenamiento.

3.3. Fragmentacion subjetiva

Por otro lado, deciamos también que el proyectado Cddigo Mercantil tan s6lo matiza o
disfraza la fragmentacion subjetiva que en la actualidad caracteriza al Derecho contra la
competencia desleal. En efecto, la lectura del Anteproyecto de Ley de Cddigo Mercantil
nos permite comprobar que en ¢l desaparece la division entre actos de competencia
desleal y practicas desleales con los consumidores que actualmente traza la Ley de
Competencia Desleal en sus capitulos II y IIL.

Sin embargo, esta medida tan solo disfraza o matiza una fragmentacion subjetiva
aun latente en el Anteproyecto. En este sentido, una lectura atenta de aquella parte del
Anteproyecto destinada a la tipificacion de los distintos actos de competencia desleal
nos permite comprobar que, al tipificar algunos de estos actos, se mantiene una clara
division entre tipos de alcance general y tipos que se aplican unicamente en el marco de
las relaciones con consumidores.

12 Cfr. la Disposicion Final Quinta del Anteproyecto, que pese a modificar algunos preceptos del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, mantiene inalterado el
articulo 47.3 de este texto legal.
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Asi sucede con la clausula general y la tipificacion de las practicas engafiosas y
agresivas.

En lo que atafie a la cldusula general, el articulo 321-1 reproduce el actual
articulo 4 de la Ley de Competencia Desleal, y con ello la diferenciacion entre una
clausula general de represion de la competencia desleal y una clausula general
especifica de prohibicién de las practicas desleales con los consumidores .

Por su parte, el articulo 322-2 del Anteproyecto tipifica con caracter general los
actos de engafio. Pero este precepto encierra en su seno una clara diferenciacion entre
actos de engafio en general y actos de engafio en las relaciones con consumidores'*. A
su vez, el articulo 322-4 anade a estos dos tipos un catdlogo de “actos de engafio en
particular”. Con esta singular denominacion parece querer disfrazarse una
fragmentacion subjetiva del tipo que, sin embargo, se desvela en toda su intensidad al
comprobar que las conductas contempladas en el articulo 322-4 sélo mereceran un
reproche deslealtad en la medida en que tengan lugar “en las relaciones con

. 15
consumidores”".

1 Segun el articulo 321.1, “I. Se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario
a las exigencias de la buena fe. 2. En las relaciones con los consumidores, se reputa desleal en particular
cualquier conducta que sea contraria a los requisitos de la diligencia profesional y resulte idonea para
distorsionar de manera sustancial el comportamiento econémico del consumidor medio al que afecta o se
dirige o del miembro medio del grupo concreto de consumidores al que se dirige. Cuando sea
razonablemente previsible que una conducta pueda distorsionar de manera sustancial Uinicamente el
comportamiento econémico de un grupo de consumidores especialmente vulnerables, por padecer una
dolencia fisica o un trastorno mental o por su edad o su credulidad, la deslealtad concurrencial de la
conducta considerada debera evaluarse desde la perspectiva del miembro medio de ese grupo” (cursiva
propia).

' El tenor literal del articulo 322-2 es el siguiente: “1. Se considera desleal la utilizacion o difusion de
indicaciones incorrectas o falsas y cualquier otro tipo de practica que, por las circunstancias en que tenga
lugar, sea susceptible de inducir a error a las personas a las que se dirige o alcanza y distorsionar su
comportamiento econémico. 2. En particular, se considera desleal toda conducta que, realizada en
relacion con consumidores, contenga informacion falsa y por tal motivo carezca de veracidad o
informacion que, en la forma que sea, incluida su presentacion general, les induzca o pueda inducirles a
error sobre uno o mas de los siguientes elementos: a) La existencia o la naturaleza de un bien o servicio.
b) Las caracteristicas principales de un bien o servicio, tales como su disponibilidad, sus beneficios, sus
riesgos, su ejecucion, su composicion, sus accesorios, la asistencia posventa al cliente y el tratamiento de
las reclamaciones, el procedimiento y la fecha de su fabricacion o suministro, su entrega, su caracter
apropiado, su utilizacion, su cantidad, sus especificaciones, su origen geografico o comercial o los
resultados que pueden esperarse de su utilizacion, o los resultados y caracteristicas esenciales de las
pruebas o controles efectuados al bien o servicio. ¢) El alcance de los compromisos del empresario, los
motivos de la practica y la naturaleza del proceso de venta, asi como cualquier afirmacioén o simbolo que
indique que el empresario o el bien o servicio son objeto de un patrocinio o una aprobacion directa o
indirecta. d) El precio o su modo de fijacion, o la existencia de una ventaja especifica con respecto al
precio e) La necesidad de un servicio o de una pieza, sustitucion o reparacion. f) La naturaleza, las
caracteristicas y los derechos del empresario o su agente, tales como su identidad y su patrimonio, sus
cualificaciones, su situacion, su aprobacion, su afiliacion o sus conexiones y sus derechos de propiedad
industrial, comercial o intelectual, o los premios y distinciones que haya recibido. g) Los derechos del
consumidor o los riesgos que pueda correr” (cursiva propia).

' El inciso inicial del articulo 322-4 dice lo siguiente: “Se considera que constituyen actos de engafio
desleales en cualquier circunstancia los actos siguientes realizados en las relaciones con consumidores

(.

1135



ANXO TATO PLAZA EL DERECHO ESPANOL CONTRA LA COMPETENCIA DESLEAL ANTE LA...

De igual modo, el articulo 322-5 del Anteproyecto tipifica con caracter general
las practicas agresivas'. Y el articulo 322-6 completa este tipo general con un catalogo
de “practicas agresivas en particular”. Una vez mas, el aparente propdsito de superar la
fragmentacion subjetiva del Derecho contra la competencia desleal se desvanece al
comprobar que el catadlogo de “practicas agresivas en particular” que establece el
articulo 322-6 se aplica unicamente a aquellas conductas que se desarrollen “en relacion
con consumidores”'”.

Podria pensarse que esta fragmentacion subjetiva es una consecuencia inevitable
de la incorporacion al ordenamiento interno de la Directiva 2005/29/CE, relativa a las
practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores
en el mercado interior. Pero no es ésta nuestra opinién. Es cierto que la Directiva
2005/29 cifie su &mbito de aplicacion a las relaciones entre empresas y consumidores. Y
es cierto también que la Directiva incluye una definicién especifica de las practicas
engafiosas y una lista negra de conductas que se consideran en si mismas engafiosas o
agresivas, y que debe ser incorporada sin alteraciones al ordenamiento interno'®.

Sin embargo, el actual articulo 5 de la Ley de Competencia Desleal, aunque con
evidentes deficiencias técnicas, demuestra que el Derecho comunitario europeo
actualmente vigente no impide establecer un tipo Uinico para los actos de engafio, ya se
desarrollen estos en el marco de las relaciones entre empresas o en el ambito de las
relaciones entre empresas y consumidores'’.

Por otro lado, si bien la Directiva 2005/29 obliga a incorporar la denominada
lista negra o blacklist de practicas desleales sin alteraciones (incorporacion que —en el
marco del Anteproyecto- se produce a través de los articulos 322-4 y 322-6), no existe
elemento alguno que impida al legislador nacional ampliar su ambito de aplicacion. En
particular, la aplicacion de dichos preceptos a aquellas conductas que tengan lugar en
las relaciones entre empresas seria plenamente compatible con la Directiva
2006/114/CE, sobre publicidad engafiosa y comparativa. En efecto, al armonizar las
disposiciones nacionales sobre publicidad engafiosa en el marco de las relaciones entre
empresarios, esta Directiva permite con claridad a los Estados miembros adoptar

disposiciones mas estrictas que las previstas en el propio texto comunitario (articulo

' En efecto, el articulo 322-5 establece un tipo de alcance general cuya aplicacion no depende de que la
conducta se desarrolle en el ambito de las relaciones entre empresarios o en el marco de las relaciones con
consumidores. Segun establece aquel precepto, “se reputa desleal toda conducta que se valga del acoso, la
coaccion, incluido el uso de la fuerza, o la influencia indebida y, por ello y en atencidon a su contexto
factico, pueda distorsionar de manera sustancial el comportamiento econémico de sus destinatarios”.

"7 El inciso inicial del articulo 322-6 es el siguiente: “Se considerara que constituyen practicas agresivas
desleales en cualquier circunstancia las realizadas en relacion con consumidores que a continuacion se
detallan (...)".

' Vid. TATO PLAZA, A. / FERNANDEZ CARBALLO CALERO, P. / HERRERA PETRUS, C., La
reforma..., op. cit., pag. 148.

' En este sentido, el actual articulo 5 de la Ley de Competencia Desleal incorpora al ordenamiento
espaiol, tanto la definicién de las “acciones engafiosas” que recoge la Directiva 2005/29 sobre practicas
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores, como el concepto de “publicidad
engafiosa” que ofrece la Directiva 2006/114 sobre publicidad engafiosa y comparativa.
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8.1)*. Y, bajo nuestro punto de vista, esta habilitacion podria ser utilizada por el
legislador nacional para extender el &mbito de aplicacion de la lista negra de practicas
engafiosas y agresivas prevista en la Directiva 2005/29. De esta forma, las conductas
incluidas en dicha lista se considerarian desleales no solo cuando tuviesen lugar en el
marco de relaciones con consumidores (tal y como impone la Directiva 2005/29), sino
también cuando tuviesen lugar en el marco de relaciones entre empresas (tal y como
habilita —en relacion al menos con los actos de engafio- la Directiva 2006/114).

3.4. Fragmentacion objetiva

Tal y como acabamos de comprobar, la proyectada codificacion mercantil tan solo
alcanza a matizar o disfrazar timidamente la fragmentacion subjetiva que en la
actualidad caracteriza al Derecho espanol contra la competencia desleal. Y, en lo que
atafie a la fragmentacion objetiva de este sector del ordenamiento, el Anteproyecto de
Ley de Codigo Mercantil en absoluto corrige el rumbo; antes al contrario, profundiza en
la estructura dual que singulariza al Derecho espafiol contra la competencia desleal.

Asi, la proyectada codificacion mercantil —por un lado- no incluye dentro de su
ambito la regulacion de la publicidad ilicita. Y —por otro lado- mantiene vigente y no
deroga el Titulo II de la Ley General de Publicidad”’. De esta forma, como
avanzabamos, la proyectada codificacion mercantil perpetia la estructura dual del
Derecho espafiol contra la competencia desleal, apoyada en una regulacion separada de
la publicidad ilicita y de la competencia desleal.

Esta aproximacion, por un lado, contradice la propia Exposicion de Motivos del
Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil. En esta Exposicion de Motivos, de manera
inexplicable, se anuncia una regulacion en el Anteproyecto de la publicidad ilicita a la
que luego no se da cumplimiento en el articulado.

Asi, en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto se puede leer lo siguiente:
“El Titulo II, dedicado a la competencia desleal, establece las normas de conducta que
configuran el Derecho de la lealtad en la competencia, incluidas las relativas a la
publicidad desleal, que se desalojan de la Ley general de Publicidad”.

Sin embargo, el anunciado “desalojo” no llega a producirse de forma efectiva, y
ni el articulado del Anteproyecto regula la publicidad ilicita, ni sus disposiciones
derogatorias alcanzan al Titulo II de la Ley General de Publicidad. De suerte que, de
aprobarse el Codigo en los términos actualmente proyectados, se profundizard —como
antes deciamos- en la fragmentacion objetiva del Derecho espafiol contra la

% El articulo 8.1 de la Directiva 2006/114 establece lo siguiente: “La presente Directiva no serd obice
para que los Estados miembros mantengan o adopten disposiciones tendentes a asegurar una proteccion
mas amplia, en materia de publicidad engafiosa, de los comerciantes y los competidores”.

*1 El namero 5 del pérrafo tercero de la Disposicion Derogatoria Unica del Anteproyecto de Ley del
Codigo Mercantil dispone unicamente la derogacion del Titulo III de la Ley General de Publicidad, que
regula la contratacion publicitaria. Por lo tanto, el Anteproyecto de Ley del Codigo Mercantil no deroga
ni el Titulo II de la Ley General de Publicidad (que regula la publicidad ilicita) ni ninguno de los
preceptos que en él se incluyen.
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competencia desleal y en la estructura dual de este sector del ordenamiento en nuestro
pais.

Ademés, y bajo nuestro punto de vista, este planteamiento aboca al proyectado
codigo —en el ambito que nos ocupa- a una cierta incoherencia. En efecto, no resulta
facil justificar que un Anteproyecto que identifica el Derecho Mercantil con el Derecho
privado del mercado®, y que incluye expresamente los “actos de competencia en el
mercado”? dentro de su 4mbito de aplicacion, excluya del ambito de la codificacion
una actividad tipica de competencia en el mercado como la publicidad comercial®*.
Sobre todo, cuando es el mismo Anteproyecto el que luego tipifica como acto de
competencia desleal la publicidad ilicita®® o incluye dentro del ambito de la codificacion
la denominada contratacion publicitaria®®. E incluso en relacion con esta ultima, resulta
curioso comprobar como el proyectado codigo absorbe la regulacion de contratos que
pueden tener por objeto actividades publicitarias completamente ajenas al mercado
(como la publicidad institucional o politica)®’, y sin embargo expulsa del ambito de la

2 Esta es la definicion que se recoge en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto, segun la cual “la
delimitacion de la materia mercantil se hace sobre la sélida base de los postulados que establece nuestra
constitucion econdémica, partiendo del que la enmarca en la economia de mercado y de la correlacion
entre la unidad de éste y la atribucion al Estado de competencia exclusiva en materia de legislacion
mercantil, entendido como la regulacion de Derecho privado propia del mercado”. Como no podia ser de
otra forma, esta definicion de la materia mercantil ejerce luego una profunda influencia, tanto en la
definicion del objeto del proyectado Cdodigo, como en la delimitacion de su ambito de aplicacion. Asi, en
lo que se refiere al objeto del proyectado Codigo, el articulo 001-1 del Anteproyecto establece lo
siguiente: “En el marco constitucional de la economia de mercado, el presente Codigo contiene las
normas mercantiles que regulan el mercado de bienes y servicios en todo el territorio espafiol, el estatuto
de las personas incluidas en su d&mbito y las actividades desarrolladas en el mercado”.

» Segun establece el apartado c) del parrafo primero del articulo 001-3 del Anteproyecto, “son
mercantiles y quedan sujetos a las normas del presente Codigo: (...) los actos de competencia en el
mercado”.

* En este sentido, no cabe ignorar que, en nuestro ordenamiento, el articulo 2 de la Ley General de
Publicidad define la publicidad concibiéndola como un acto tipico de competencia en el mercado
vinculado a la promocion en el mismo de bienes o servicios. En efecto, segin el articulo 2 de la Ley
General de Publicidad, se entiende por publicidad “toda forma de comunicacion realizada por una persona
fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o
inmuebles, servicios, derechos y obligaciones”.

» Segun el articulo 322-13 del Anteproyecto, constituye un acto de competencia desleal “la simple
infraccion de normas juridicas que tengan por objeto la regulacion de la actividad concurrencial”. Afiade
el mismo precepto que “se entiende por tales las normas que prohiben o limitan el desarrollo de
actividades o estrategias competitivas concretas relativas a la captacion, configuracion y mantenimiento
de la relacion con los proveedores o con los clientes o consumidores, incluidas las normas sobre
publicidad ilicita” (cursiva propia).

2% Bl Capitulo III del Titulo III del Libro Quinto del proyectado Cédigo (articulos 533-1 y siguientes) se
dedica a la regulacion de los denominados contratos publicitarios.

7 El articulo 7 de la Ley General de Publicidad establece lo siguiente: “los contratos publicitarios se
regiran por las normas contenidas en el presente Titulo, y en su defecto, por las reglas generales del
Derecho Comun. Lo dispuesto en el mismo sera de aplicacion a todos los contratos publicitarios, aun
cuando versen sobre actividades publicitarias no comprendidas en el articulo 2” (cursiva propia). Quiere
esto decir que la regulacion de los contratos publicitarios recogida en la Ley General de Publicidad (y que
el Anteproyecto de Ley de Cddigo Mercantil incorpora) se aplica tanto a los contratos que tienen por
objeto la preparacion, creacion, ejecucion o difusion de publicidad comercial como a aquellos contratos
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codificacion la regulacion de la publicidad ilicita, cuyo ambito de aplicacion se cifie
exclusivamente a la publicidad comercial*®.

que puedan tener por objeto la preparacion, creacion, ejecucion o difusion de mensajes publicitarios de
otra naturaleza, como por ejemplo publicidad politica o institucional.
% Véase la definicion de publicidad recogida en el articulo 2 de la Ley General de Publicidad. Como ya
hemos visto, este precepto define la publicidad concibiéndola como un acto tipico de competencia en el
mercado vinculado a la promocion en el mismo de bienes o servicios.
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