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Abstract”

La reforma de la Ley de Competencia Desleal en 2009 ha incorporado un nuevo supuesto de engafio al
catilogo de actos de competencia desleal objeto de una definicion y caracterizacion particular: el
incumplimiento de los compromisos asumidos por virtud de un cédigo de conducta, al que se dedica el
nuevo articulo 5.2 de esa Ley. En el presente trabajo se examinardn, en primer lugar, los antecedentes de
este acto de competencia desleal, que se encuentran en la Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo de 2005,
relativa a las prdcticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el
mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y
2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) no 2006/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo (Directiva sobre las pricticas comerciales desleales), y posteriormente las
implicaciones sustantivas su encuadramiento entre los actos de engario, determinantes de que la mera
infraccion del codigo de conducta no constituya un acto de competencia desleal. A continuacion se
determinard la conducta relevante, definida en términos subjetivos por referencia solo a empresarios y
profesionales, de una parte, y a destinatarios, consumidores o no, de otra parte, y caracterizada en términos
objetivos por el incumplimiento de compromisos de los codigos que no son reiteracion o concrecion de
disposiciones legales. Sobre esta base se analizan las condiciones a que se somete el reproche de deslealtad de
estos incumplimientos, consistentes en la proclamacion de la vinculacion, firme y verificable, al cédigo
hecha de forma tal que los destinatarios puedan considerarla con ocasion de tomar su decision respecto de
una prestacion relacionada con el incumplimiento producido, asi como en la adecuacion de la defraudacion
de expectativas respecto del cumplimiento del codigo, que es consecuencia natural de ese incumplimiento,
para hacer que la decision adoptada por el destinatario respecto de esa prestacion hubiera sido otra. EI
trabajo se cerrard con un apartado dedicado al estudio de la obligacion de proceder ante los érganos de
resolucion de disputas del codigo incumplido con cardcter previo a la presentacion de acciones contra actos
de engario desleal contrarios del articulo 5.2 de la Ley, de su alcance objetivo, limitado a las acciones de
cesacion y rectificacion dirigidas precisamente contra el incumplimiento constitutivo de un acto de engatio
(y no contra los actos de competencia desleal que vulneren normas de codigos que reiteran o concretan
disposiciones legales), y subjetivo, que se extiende a todos los que se propongan presentar demandas sobre la
base del articulo 5.2 de la Ley, sin que con ello se comprometa el debido acceso a los mecanismos judiciales y
administrativos de represion de la competencia desleal.

The amendment of the Spanish Unfair Competition Law in 2009 introduced a new misleading action to the
list of actions specifically defined and characterized as unfair competition: non-compliance with
commitments contained in codes of conduct, which is now addressed in Section 5.2. This study first
describes the background of this particular unfair competition practice, which is found in Directive
2005/29/EC, of 11 May 2005, concerning unfair business-to-consumer commercial practices in the internal
market and amending Council Directive 84/450/EEC, Directives 97/7/EC, 98/27/EC and 2002/65/EC of
the European Parliament and of the Council and Regulation (EC) No 2006/2004 of the European
Parliament and of the Council (Unfair Commercial Practices Directive), and then discusses the material

“Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigaciéon DER 2010-17554: “Reordenaciéon del
derecho contra la competencia desleal con ocasién de la transposicién de la Directiva 2005/29/CE”. En su
preparacion me he beneficiado de las agudas observaciones y sugerencias de la Dra. Aurea Suiiol.
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implications of its inclusion among practices considered as misleading actions, according to which the mere
infringement of a code of conduct does not constitute unfair competition. The study then elaborates on the
definition of behavior that falls under the scope of Section 5.2 in subjective terms (traders and professionals
in their relations with both consumers and other market participants) and objective terms (the non-
observance of the provisions of a code of conduct that does not merely reiterate or specify the content of
legal provisions). Our analysis then addresses the conditions under which non-fulfillment entails an act of
unfair competition. These conditions are the indication of being bound by the code of conduct implemented
by the trader or professional in a commercial practice in a way which indicates that the assumed
commitment is firm and capable of being verified and in such a way that it makes it likely that the addressee
takes this into consideration when deciding on a transaction, such that the decision adopted by the
addressee would have been different had the addressee not relied on compliance with the code. The analysis
concludes with a discussion on the obligation to submit disputes to the dispute resolution bodies established
in the infringed code of conduct prior to filing actions based on Section 5.2, analyzing its objective scope,
limited to actions of cessation and rectification specifically directed against the non-fulfillment of a code of
conduct that constitutes an unfair misleading action (and not asserting acts of unfair competition that
infringe rules or specific codes of conduct that merely reiterate or specify statutory provisions), and its
subjective scope, which extends to all who intend to institute actions on the basis of Section 5.2, without
jeopardizing access to the courts and administrative bodies that address matters of unfair competition.

Title: Non-compliance with codes of conduct as an unfair competition practice

Palabras clave: Competencia desleal, coédigos de conducta, autorregulaciéon, acciones de
competencia desleal

Keywords: Unfair Competition, Codes of Conduct, Self-regulation, Actions for Unfair Competition
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1. Introduccion

Entre las novedades introducidas en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (en
adelante, la LCD) por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal
de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores
y usuarios! (en adelante, Ley 29/2009) se cuenta la inclusién del incumplimiento de los
compromisos derivados de los cédigos de conducta a los que se han adherido empresarios y
profesionales en el elenco de actos de competencia desleal merecedores de una regulaciéon propia.

Los cédigos de conducta a los que se refiere en este contexto la LCD, tomando la expresiéon que se
emplea en el articulo 6.2 b) de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en el mercado interior? (en adelante, Directiva 2005/29/CE), de
cuya transposicion al ordenamiento interno se encarga, son los que en nuestra practica se venian
denominando c6digos de autorregulacién o autodisciplina, que han tenido un arraigo importante
en el &mbito de la publicidad y comunicaciones comerciales?.

En particular, el nuevo articulo 5.2 LCD ha definido y caracterizado este acto de competencia
desleal en los siguientes términos:

“Cuando el empresario o profesional indique en una préctica comercial que esta vinculado a un cédigo de
conducta, el incumplimiento de los compromisos asumidos en dicho cédigo, se considera desleal, siempre
que el compromiso sea firme y pueda ser verificado, y, en su contexto factico, esta conducta sea
susceptible de distorsionar de manera significativa el comportamiento econémico de sus destinatarios”.

Abstraccion hecha ahora de la oportunidad de configurar esta conducta como acto de
competencia desleal merecedor de una consideracién especifica, que en todo caso es una decision
que en el dmbito de las relaciones con consumidores era obligada por la propia Directiva
2005/29/CE, lo cierto es que la pobre redacciéon del articulo 5.2 LCD y su apartamiento respecto
del tenor del articulo 6.2 b) Directiva 2005/29/CE hacen que la determinacién de la naturaleza y
alcance sustantivo del acto de competencia desleal en ella establecido no resulte sencilla.

Y ésta no parece una cuestion menor: no sélo por razén de la relevancia sistematica y politico-
legislativa que esta conducta puede tener y su esperable aplicacion creciente a la vista de lo
establecido en el articulo 21.4 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que

se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y

1BOE nam. 315, de 31.12.2009.

2DOUE L 149, de 11.6.2005.

3Véanse TATO PLAZA (1997, pp. 161-186) 0 MASSAGUER (2010, pp. 105-114).
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Usuarios y otras leyes complementarias* (en adelante, TRLCU), sino también porque de la
naturaleza y alcance de este acto de competencia desleal depende en buena medida la correcta
delimitacion del ambito de aplicaciéon (objetivo y subjetivo) de la exigencia, dispuesta en el
también nuevo el articulo 39.1 LCD, de acudir a los 6rganos de resoluciéon de disputas de los
cédigos de conducta con cardcter previo a la interposicion de una accién de competencia desleal
relacionada con el incumplimiento de dichos cédigos ante los tribunales.

A desentranar estas cuestiones y otras relacionadas se dedica este trabajo. A tal fin se
examinardn, en primer lugar, los antecedentes del articulo 5.2 LCD vy, posteriormente, el
encuadramiento sisteméatico y el fundamento de la deslealtad del acto de competencia desleal en
él establecido, para seguidamente y a partir de las bases asi sentadas determinar la conducta
relevante a sus efectos y las condiciones a que se somete su reproche de deslealtad, incluyendo
un excurso dedicado al tratamiento que esta conducta y otras relacionadas con cédigos de
conducta merecen como practicas comerciales desleales en relacién con los consumidores. El
trabajo se cerrard con un apartado dedicado al estudio de los aspectos procesales de la represion
del acto de competencia desleal del articulo 5.2 LCD. No se abordaré en esta oportunidad ni la
regulacion especifica de los cédigos de conducta prevista en los articulos 37 a 39 LCD, a salvo
claro esta de las cuestiones estrictamente relacionadas con el ejercicio de la acciéon de competencia
desleal contra los actos vulneradores del articulo 5.2 LCD, ni las interesantes cuestiones que, a la
luz de la propia LCD y de la Directiva 2005/29/CE, plantea el enjuiciamiento antitrust de los
codigos de conducta®.

2. Antecedentes
2.1. El incumplimiento de los codigos de conducta en la Ley de Competencia Desleal de 1991

La LCD de 1991 no establecié ningin precepto especificamente dedicado a regular el
incumplimiento de los cédigos de conducta. Ello no obstante, no faltaban razones para considerar
que la quiebra de los compromisos asumidos por su virtud podia constituir, segin las
circunstancias del caso, un acto de competencia desleal y, en particular, un acto de engafio en el
sentido del articulo 7 LCD de 1991.

En efecto, en la conducta que ahora define el articulo 5.2 LCD concurren los elementos que
integraban la estructura del acto de engafio y que determinaban su reproche de deslealtad con
arreglo a la vieja norma: manifestacién, induccién a una falsa representacién sobre un elemento o
aspecto relevante para determinar el comportamiento de mercado de sus destinatarios®. En este

4BOE nuam. 287, de 30.11.2007.

5Véanse TATO PLAZA, FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y HERRERA PETRUS (2010, pp. 325-336); SORO RUSSELL (2010,
pp. 28-36) y DE LA CUESTA RUTE (2010, p. 44).

6Véase MASSAGUER (1999, art. 7 [12] a [20] y [34] a [42]).
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sentido, no parece dudoso, en primer término, que el empresario o profesional que, en sus
comunicaciones comerciales, manifiesta sujetar su publicidad o en general su conducta en el
mercado a ciertas reglas, principios o estindares establecidos por un sistema de autodisciplina al
que voluntariamente se ha adherido puede generar en sus destinatarios la expectativa de que lo
que ofrece, propone, realiza o prepara se ajusta a unas reglas mas exigentes y, en su caso, a unos
mecanismos de control de su cumplimiento mas eficaces que los previstos con cardcter general en
la legislacion y que se propone respetar esas particulares reglas de conducta y mecanismos de
control de cumplimiento. Y tampoco parece dudoso, en segundo término, que si, hecha esa
proclamacion y sobre la base del entendimiento expuesto, el empresario o profesional vulnera las
normas de conducta mas estrictas a las que se somete, o desatiende las resoluciones emanadas de
los sistemas de control de cumplimiento, aquella manifestaciéon determina en los destinatarios
una falsa representacion de la realidad precisamente acerca de un extremo que, en principio, se
puede contar entre aquellos que los destinatarios toman en cuenta al tiempo de definir sus
preferencias o adoptar sus decisiones de mercado.

Con todo, no puede ocultarse que, hasta donde tenemos noticia, en la practica no se han
planteado conflictos en relacién con esta clase de conductas ante los tribunales. Si bien es cierto
que no han faltado ocasiones en las que conductas previamente consideradas contrarias a un
cédigo de conducta por los 6rganos de resolucién de disputas del correspondiente sistema de
autorregulacion fueron objeto de procedimientos relativos a competencia desleal sustanciados
ante los tribunales, no lo es menos que, sin embargo, en ellos no se denunci6 que el
incumplimiento del c6digo de conducta en cuestién constituyera por si un acto de competencia
desleal propio’.

2.2. El incumplimiento de los c6digos de conducta en la Directiva 2005/29/CE y las diferencias
con el tratamiento que merece en la Ley 29/2009

El antecedente inmediato del nuevo articulo 5.2 LCD se encuentra, del modo en que se ha
anticipado, en el articulo 6. 2 b) Directiva 2005/29/CE, que califica como “accién engafiosa” la

conducta que define en los siguientes términos:

“También se considerard engafiosa toda practica comercial que, en su contexto factico, y teniendo en
cuenta todas sus caracteristicas y circunstancias, haga o pueda hacer que el consumidor medio tome una

decision sobre una transacciéon que de otro modo no hubiera tomado, y que suponga...

b) el incumplimiento por parte del comerciante de compromisos incluidos en cédigos de conducta que

aquél se haya obligado a respetar, siempre y cuando:

i) el compromiso no remita a una aspiracion u objetivo sino que sea firme y pueda ser verificado,

7Véanse la STS, 1%, 15.1.2010 (R] 415) o las SSAAPP Madrid, Sec. 11%, 29.4.2008 (AC 1075) o Burgos, Sec. 37,
22.3.2010 (AC 364).
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ii) el comerciante indique en una practica comercial que esta vinculado por el coédigo”.

Como se advierte con facilidad, el texto del articulo 5.2 LCD se separa del texto de la norma
comunitaria que transpone en aspectos que no parecen banales, ni son facilmente explicables en
todos los casos.

En primer término, el articulo 5.2 LCD hace de los empresarios y profesionales protagonistas
activos y, sobre todo, de los destinatarios (y no de los consumidores) sujetos pasivos de este acto
de competencia desleal. Esta desviacion, especialmente en lo que se refiere a la sustituciéon de los
consumidores por los destinatarios, obedece claramente a la necesidad de acomodar la definicién
de la conducta al &mbito de aplicacién del articulo 2 LCD, que como es sabido no se limita a las
relaciones entre empresarios o profesionales (o participes en el mercado) y consumidores, del
modo en que, en cambio, sucede en los articulos 1y 2 d) Directiva 2005/29/CE. Esta solucién no
solo es compatible con la Directiva, que ha excluido las relaciones entre empresarios del ambito
armonizado, sino que también es sistematicamente coherente con el planteamiento y estructura
general de la ordenacion de la represion de la competencia desleal en Espafia y, por otra parte, no
deja de ser una solucion realista, puesto que en la practica no son infrecuentes los cédigos de
conducta llamados a regir relaciones entre empresarios o profesionales.

En segundo término, el articulo 5.2 LCD no califica el incumplimiento de los compromisos
derivados de cédigos de conducta como acto de engafio. Esta diferencia con la Directiva no es
facil de explicar, toda vez que esa calificacion no sélo venia exigida por la fidelidad a la norma
comunitaria, sino que la reclamaba la coherencia sistematica con la construccién literal del
tratamiento de los actos de engafio que establece el apartado primero de este precepto [“[s]e
considera desleal por engafiosa (...)”]. Sea como fuere, este extremo, como se expondrd mas
adelante, no posee un alcance sustantivo resefiable, pues tanto los antecedentes, como la
ubicacion sistemadtica y sobre todo la relaciéon con la defraudacion de las expectativas que se
puedan haber generado en los destinatarios, hacen del engafo la clave del reproche de deslealtad
de estas conductas.

En tercer término, la norma interna sustituye la exigencia de que la conducta haga o pueda hacer
que el destinatario de la practica tome una decisiéon que de otro modo no habria tomado, por la
exigencia de que sea susceptible de distorsionar de manera significativa su comportamiento
econdmico. Asimismo, la LCD se contenta con indicar que la comprobacion del extremo anterior
debe hacerse a la vista del contexto factico, y prescinde de sefialar que habran de tenerse en
cuenta todas las caracteristicas y circunstancias de la practica enjuiciada. Finalmente, el articulo
5.2 LCD prescinde de la advertencia de que el compromiso manifestado no sea una aspiraciéon u
objetivo. En conjunto, estas taltimas variaciones parecen responder al proposito de simplificar la
redacciéon de la norma: bien se sustituye la definicién -aptitud para hacer que se tome una
decision sobre una transaccion- por lo definido -distorsion significativa del comportamiento-8,
bien se evita lo que puede ser una reiteracién (como exigir que, para determinar el riesgo de

8Véase el articulo 2 e) Directiva 2005/29/CE.
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distorsién resultante de incumplimiento, se atienda al contexto factico y ademads se tengan en
cuenta todas las caracteristicas y circunstancias de la practica enjuiciada), bien se suprime lo que
parece ser una indicacién superflua (como exigir s6lo que el compromiso incumplido sea firme y
verificable, y no ademads que no remita a una aspiraciéon u objetivo). Leidas e interpretadas cabal
y razonablemente, como por lo demas exige el principio de interpretaciéon conforme, ninguna de
estas diferencias tiene una trascendencia sustantiva relevante.

2.3. La tramitacion parlamentaria de la regulacion del incumplimiento de los codigos de
conducta en la Ley 29/2009

El articulo 5.2 LCD tiene la estructura, construccién y redaccion del correspondiente articulo 5.2
del Proyecto de Ley de 20099 que a su vez reprodujo en todos estos aspectos el articulo del 5.2
del Anteproyecto también de ese afio (he manejado el texto fechado el 29 de mayo de 2009).
Ninguna modificacién experimenté durante su tramitacion parlamentaria y ninguna enmienda
se present6 a su tenor segiin el Proyecto de Ley10.

3. Encuadramiento sistemdtico y fundamento de la deslealtad

El incumplimiento de compromisos asumidos en cédigos de conducta es un acto de engafio y,
mas en particular y tomando como referencia la clasificacién comunitaria que se ha trasladado a
la LCD con la reforma de 2009, una “accién engafiosa” (por contraste con las “omisiones
engafiosas”). Adviértase, por tanto, que el reproche de deslealtad que se reserva a esta conducta
no se funda en la infraccién del c6digo en si misma considerada, sino en el engafo que propicial?,
como por lo demds pone especialmente de relieve el proceso de formacién del articulo 6.2 b)
Directiva 2005/29/CE!2. De ahi se sigue que el reproche de deslealtad de esta conducta queda
conectado a la injerencia indebida en la racionalidad de la conducta de los destinatarios.

La falta de referencia a este extremo en el texto del articulo 5.2 LCD no debe llevar a error: el
legislador espafiol, al silenciar toda referencia al caracter engafioso de esta conducta, no ha
corregido la opcioén del legislador comunitario, o lo que es lo mismo, no ha desvinculado la
deslealtad del incumplimiento de los cédigos de conducta del engafio para fundarlo en la sola
quiebra de sus disposiciones, como ponen de manifiesto tanto el antecedente inmediato de este

9BOCG, Congreso de los Diputados, IX Legislatura, Serie A, 5.6.2009, ntm. 26-1.

WBOCG, Congreso de los Diputados, IX Legislatura, Serie A, 7.10.2009, num. 26-8 y BOCG, Senado, IX
Legislatura, Serie A, 4.12.2009, num. 31 (b).

11A este respecto se pueden consultar TATO PLAZA, FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y HERRERA PETRUS (2010, p. 146),
FERNANDEZ CARBALLO-CALERO (2008-2009, pp. 110-111) o, en la doctrina alemana, KOHLER y BORNKAMM (2010, § 5

[5.164]).

12Del que en este punto da cuenta FERNANDO MAGARZO (2008, p. 23).
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precepto, esto es, el articulo 6.2 a) Directiva 2005/29/CE, y evidentes razones de caracter
sistematico.

Desde la primera perspectiva, el articulo 5.2 LCD transpone al ordenamiento interno el articulo
6.2 a) Directiva 2005/29/CE, que no s6lo forma parte del precepto especificamente dedicado a
definir las practicas comerciales engafiosas!?, sino que ademads califica de forma explicita el
incumplimiento de los c6digos de conducta como accién engafiosa, justamente al lado de la otra
conducta (creaciéon de confusiéon con productos, marcas, nombre comerciales y otros signos de un
competidor) que el legislador espafiol no ha dudado en considerar constitutiva de un acto de
engafio en el nuevo articulo 20 LCD bajo la expresiva rubrica de “précticas engafiosas por
confusion para los consumidores” (por més desacertado que sea incluir la confusién entre las
modalidades de engafio).

Desde la segunda perspectiva, debe advertirse que, si bien es cierto que en el articulo 5.1 LCD la
conducta que alli se define se califica de forma expresa como engafiosa (“[s]e considera desleal
por engafiosa”), no lo es menos que esa calificacion positiva del ilicito es excepcional en la LCD,
tanto en los preceptos que no han sido modificados (por ejemplo, el articulo 6 LCD no se
construye estableciendo que “se considera desleal por inducir a confusién”, del mismo modo que
el articulo 11 LCD no establece “se considera desleal por constituir una imitacién...”, etc.) como
en los preceptos de nueva planta (por ejemplo, el articulo 7 LCD no precisa que la omisién,
ocultacion o demas préacticas alli contempladas sea desleal por engafiosa, ni el articulo 8 LCD
establece que el acoso, coaccion o influencia indebida sean desleales por ser practicas agresivas,
ni incluso el propio articulo 5.1 LCD alude en su cuerpo al cardcter engafioso de la conducta, sino
a la falsedad de la informacién o, no obstante su veracidad, a su aptitud para inducir a error). En
la LCD, antes y después de la reforma de 2009, la funcién de indicar la categoria o grupo de casos
de competencia desleal en el que se ordena sistemdticamente la conducta definida viene
desempefiada por la rabrica del precepto. Y la rabrica del articulo 5 LCD no puede ser mas
precisa a este respecto: “actos de engafio”, en linea, por lo tanto y ademads, con la rabrica del
articulo 6 de la Directiva 2005/29/CE: “acciones engafiosas” (como categoria de practicas
desleales engafosas distintas de las “omisiones engafiosas” de su articulo 7).

En suma, el incumplimiento de los compromisos asumidos en un cédigo de conducta no es un
acto de competencia desleal dotado de autonomia respecto del acto de engafio y, por ello,
respecto de la defraudacion, real o potencial, de las representaciones de la realidad (inmanente en
la falsedad de la informacién o en su aptitud para inducir a error cuando la informacién sea
veraz, a las que se refiere el articulo 5.1 LCD) creadas en los destinatarios con la manifestacion de
sometimiento a lo previsto en un cédigo de conducta. Se trata propiamente de un supuesto
particular de acto de engafio, merecedor del reproche de deslealtad porque afecta negativamente
a la racionalidad del proceso de definiciéon de las preferencias y toma de las decisiones de
mercado en el lado de la demanda.

13Véase el articulo 5.4 a) Directiva 2005/29/CE.
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No cambian las cosas el silencio que guardan la norma interna y la comunitaria respecto de la
induccién o error en este contexto. En efecto, este silencio no es inhabitual en la definicion de las
conductas engafiosas, como puede verse en el propio articulo 5.1 LCD, que no exige que las
informaciones falsas induzcan a error para ser acciones engafosas, e igualmente en el articulo 7
LCD, que tampoco exige que la omisién y ocultaciéon de informacién induzcan a error para ser
consideradas conductas desleales. Y al respecto no estard de mas recordar que la Comisién partié
de la base de que la proclamacién de vinculaciéon a un cédigo de conducta que luego se incumple
es una modalidad de “alegacion falsa” 4. Por otra parte, las razones de ese silencio son evidentes:
en las condiciones previstas legalmente, la indicacion de estar vinculado a un cédigo de conducta
hecha por un empresario o profesional inculca a sus destinatarios una expectativa fundada y
legitima de cumplimiento de los compromisos asumidos cuya inobservancia defrauda en todo
caso esa expectativa y determina que el entendimiento en su momento propiciado por aquella
indicacién no se pueda corresponder nunca con la realidad de las cosas o, lo que es lo mismo,
induzca siempre y fatalmente a error (apreciado, eso si, en una valoracién necesariamente
retrospectiva). Es l6gico, por tanto, que en estas circunstancias se omita toda referencia a la
induccién o al error que la conducta provoca en los destinatarios.

A la luz de este encuadramiento sistematico y fundamento del reproche de deslealtad, el acto de
competencia desleal que ahora se considera guarda autonomia sistemaética y teleoldgica respecto
del incumplimiento en si mismo considerado. Dicho en otros términos, el articulo 5.2 LCD no
establece un reproche juridico y habilita una sancién adicionales a los que merece el propio
quebranto de la obligacién impuesta por los cédigos de conducta; por el contrario, tiene por
objeto un aspecto especifico de ese incumplimiento, cual es la frustraciéon de las razones por las
que los destinatarios de la conducta pudieran adoptar una decisiéon de mercado de resultas de la
manifestaciéon de aceptacion de las obligaciones previstas en un cédigo de conducta. En este
sentido, el articulo 5.2 LCD guarda, a mi modo de ver, un claro paralelismo con el articulo 15
LCD, que como es sabido no suma la calificacién de acto de competencia desleal a lo que es una
mera infraccién de norma, sino que califica como tal a las infracciones que presentan unos efectos
concurrenciales especificos y bien delimitados, como es el prevalimiento en el mercado de una
ventaja concurrencial procurada por la infraccién considerada, efecto que se presume en el caso
de que la norma violentada tenga por objeto la regulacién de actividad concurrencial?®.

Por otra parte, la configuracién de este acto de competencia desleal como particular modalidad
de engafio permite advertir ya, desde una perspectiva sistematica, un extremo sobre el que se ha
de volver al tratar del alcance que en este contexto debe darse a la exigencia de que el
incumplimiento relevante sea precisamente el de compromisos libremente asumidos'¢. Me refiero
en particular a la circunstancia de que el incumplimiento de los compromisos asumidos en

14Como es de ver en la declaracién del Comisario Byrne que reproduce FERNANDEZ NEIRA (2003, p. 4)
15Véase MASSAGUER (1999, art. 15 [3] y [4]).

16Véase infra apartado 5.2 b.
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cédigos de conducta del articulo 5.2 LCD no consiste en la trasgresion de aquellas de sus
previsiones que se limiten a reiterar o concretar una disposicion legal que establezca la deslealtad
o ilicitud de una determinada conducta, puesto que la expectativa de los destinatarios
defraudada por el incumplimiento de un cédigo de conducta no puede ser en ningtn caso la
expectativa de cumplimiento de los mandatos legales que regulan la actividad sometida a la
LCD.

4, El tratamiento sustantivo

El incumplimiento de los cédigos de conducta merece la consideracion de acto de competencia
desleal, segtn el articulo 5.2 LCD, y esta sometido por ello mismo a la prohibicién general de los
actos de esta clase que establece el articulo 1 LCD y a la accién de competencia desleal del
articulo 32 y concordantes LCD. Pero también tiene la consideracion de préctica comercial desleal
cuando se realice en la relaciéon entre empresarios o profesionales y consumidores, segtn el
articulo 19.1 LCD, y en consecuencia constituye un ilicito en materia de defensa de los
consumidores y usuarios, de acuerdo con el articulo 79.1 I) TRLCU (en la redaccién dada por la
Ley 29/2009), sancionado en la forma prevista en esa ley por las autoridades competentes en
materia de consumo, segtn prevé el articulo 47.3 TRLCU.

5. La conducta relevante

La definicién legal del incumplimiento de los compromisos asumidos en un cédigo de conducta
se ordena, desde una perspectiva subjetiva, en torno a la delimitacion de los sujetos agentes y
pacientes de esta practica y, desde una perspectiva objetiva, en torno a las nociones de cédigo de
conducta, compromiso asumido en el (rectius: por virtud del) coédigo de conducta e
incumplimiento de dichos compromisos.

5.1. Empresarios o profesionales y destinatarios

El articulo 5.2 LCD so6lo se refiere a “empresario o profesional” como sujeto agente de esta
préctica. Desde una perspectiva literal, ello deja al margen del ambito subjetivo de aplicacién de
este precepto a aquellas entidades y personas que estan sujetas a la LCD en cuanto participes en
el mercado que, sin embargo, no tienen la consideracion de empresarios o profesionales, como
pueden ser por ejemplo la Administraciéon!”. Y otro tanto puede afirmase desde una perspectiva
sistematica, puesto que ninguno de los preceptos de la Ley que definen las conductas desleales en
particular integra en la estructura del acto la determinaciéon de quiénes son los sujetos que
pueden realizarlo; el articulo 5.2 LCD es el tnico precepto que concreta quiénes son los sujetos a
los que se aplica y, como se ha visto, lo hace con un alcance mas reducido que el de aplicacién de
la propia LCD.

17Véase el articulo 3.1 LCD y MASSAGUER (1999, art. 3 [2] y [11] a [14]).
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Esta limitacién en relacién con la deslealtad del incumplimiento de los c6digos de conducta no
esta libre de serias objeciones. A mi modo de ver, no hay ninguna razén atendible para liberalizar
el incumplimiento de los cédigos de conducta por parte de los sujetos que, no obstante estar
sometidos a la LCD, no tienen en cambio la consideraciéon de empresarios o profesionales. De ahi
que, pese a que el tenor y la construccién sistemética de la norma impiden que el ambito
subjetivo del articulo 5.2 LCD coincida con el general de la LCD, deba considerase que el
incumplimiento de obligaciones derivadas de un cédigo de conducta por personas o entidades
sujetas a la Ley que no son empresarios o profesionales, puede constituir un acto de competencia
desleal por ser contrario a la cldusula general del articulo 4 LCD cuando concurran las
circunstancias de hecho a las que se refiere el propio articulo 5.2 LCD.

En el otro lado de la conducta se sittia a un destinatario que, literalmente leido el articulo 5.2
LCD, pareceria ser el destinatario del incumplimiento del cédigo, pero que rectamente
interpretado no puede ser otro que aquél cuyo comportamiento econdémico pueda distorsionarse
de forma significativa y que, por ello y con caracter previo a definir ese comportamiento, se
enfrenta o puede enfrentarse con la manifestaciéon del empresario o profesional de estar
vinculado a un cédigo de conducta; de otro modo, ciertamente, no puede haber ni la expectativa
de cumplimiento de esos compromisos infringidos, ni la influencia de esa expectativa en la
determinacion del comportamiento econémico que constituyen la base del reproche de
deslealtad. Mas en particular, los destinatarios podran ser tanto los proveedores como los
clientes, incluidos los consumidores, reales o potenciales del empresario o profesional. En efecto,
por medio de la referencia general a los “destinatarios”, la LCD ha ajustado el &mbito subjetivo
de su articulo 5.2 al propio del conjunto de la LCD que, a diferencia de lo que sucede en la
Directiva 2005/29/CE, no se limita a las relaciones entre empresarios o profesionales y
consumidores sino que también alcanza a las conductas objetivamente comprendidas en su
ambito de aplicaciéon que se realicen en la relacion entre empresarios o profesionales’s).

Que al sefialar el contexto en el que debe hacerse la indicacién de vinculacién a un cédigo de
conducta, el articulo 5.2 LCD contenga una referencia a las précticas comerciales, no implica que
los destinatarios del engafio derivado del incumplimiento del cédigo de conducta sean sé6lo
consumidores, ni (en el plano objetivo que se aborda a continuacién) que este acto de
competencia desleal esté limitado al incumplimiento de compromisos establecidos en cédigos de
conducta por los que se regulen s6lo practicas comerciales con los consumidores. En este sentido,
debe repararse en que la LCD no sélo carece de una definicién de précticas comerciales que las
restrinja a las dirigidas por los empresarios o profesionales a los consumidores, sino que ademas,
cuando el legislador ha querido limitar sus normas a practicas comerciales hechas con los
consumidores, asi lo ha hecho de forma expresa, esto es, se refiere a las préacticas comerciales
“con los consumidores”19.

18 Véanse los articulos 2 b) y d) y 3 Directiva 2005/29/CE y los articulos 1 y 3 LCD.

9Véanse el capitulo Il y el articulo 19 LCD, asi como el articulo 19.2 II TRLCU.
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5.2. Cédigos de conducta y compromisos asumidos
a) Codigos de conducta

Desde una perspectiva objetiva, el primer elemento que define la accién relevante es el de
“codigo de conducta”, que carece de una definicién especifica a los efectos del articulo 5.2 LCD.
En todo caso, y como resulta del articulo 2 f) Directiva 2005/29/CE y del articulo 37.1 LCD, los
codigos de conducta poseen naturaleza privada, sin perjuicio de su refrendo publico?, y las
obligaciones que en ellos se establecen derivan de la libre adhesion del empresario o profesional
al cédigo o a la asociacién o institucién que aprueba y administra el cédigo, y no de una
prevision legal, reglamentaria o administrativa (en los términos de la Directiva 2005/29/CE). Por
tanto, no son cédigos de conducta a estos efectos aquellos aprobados por disposiciones
reglamentarias o cuya obligatoriedad resulta de una disposicién legal, reglamentaria o de la
pertenencia del empresario o profesional a la entidad o corporacién que los aprueba para sus
miembros cuando esa pertenencia viene legalmente impuesta, como puede ser el caso de los

codigos deontoldgicos de las profesiones colegiadas.

Por otra parte, la tnica referencia precisa de la LCD a c6digos de conducta se encuentra en su
articulo 37, que concierne a los “cédigos de conducta relativos a las practicas comerciales con los
consumidores” y que de hecho sélo esa clase de cédigo de conducta queda comprendido en el
precepto comunitario que el articulo 5.2 LCD incorpora al ordenamiento interno como resulta del
ambito de aplicacion de la Directiva?!. Sin embargo, no existe, a mi juicio, razén para que los
codigos de conducta relevantes a estos efectos sean so6lo los que ordenan conductas
necesariamente realizadas en las relaciones con consumidores. De hecho, la aplicaciéon del
articulo 5.2 LCD al incumplimiento de cédigos que ordenen sélo o también relaciones entre
empresarios y profesionales?? resulta de la sustitucion de la referencia al consumidor que en este
contexto se halla en el articulo 6.2 Directiva 2005/29/CE por la referencia a los “destinatarios”,
que expresa la generalizacion de este acto de engafio, de la paralela falta de limitaciéon expresa a
los cédigos de conducta relativos a relaciones con consumidores (pues, como se ha expuesto, la
mencién relativa a una practica comercial que contiene no entrafia la exigencia de que la
indicaciéon de vinculaciéon a un cédigo se deba realizar en el marco de relaciones con
consumidores) y de una realidad que demuestra la existencia de cédigos de conducta
reguladores de las relaciones entre empresarios o profesionales [como pueden ser los cédigos
deontologicos de las redes de franquicia a los que se refiere Rulz PERIS (2010,
p- 30], o los coédigos entre principales y distribuidores o principales y agentes resueltos en los
casos estudiados por SORO (2010, pp. 21-27), y reguladores de actividades realizadas con
consumidores y también con empresarios o profesionales [como pueden ser los cédigos de

20Véase el articulo 21.1 LCD.
21Véanse los articulos 1, 2 d) y 3 Directiva 2005/29/CE.

2BERCOVITZ (2010, p. 276).
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conducta existentes en los mercados financieros, de los que dan cuenta DiAz Ruiz (2010,
pp- 265y ss.) y URIA FERNANDEZ (2010, pp. 307 y ss.)], cuyo incumplimiento por lo demas puede

en principio distorsionar el comportamiento econémico de un tercero y falsear la competencia?3.

Ast las cosas, existe una discrepancia entre el &mbito de aplicacién de los articulos 5.2 y 37.1 LCD.
En particular, si los c6digos de conducta del primero de estos preceptos son cualesquiera cédigos
a los que los empresarios y profesionales sometan su conducta realizada en el mercado y con
fines concurreciales con independencia de que sus destinatarios sean otros empresarios o
profesionales o sean consumidores o sean unos y otros, los cédigos de conducta de la segunda de
estas disposiciones son sélo los cédigos de conducta que regulan “las practicas comerciales con
los consumidores”. Como consecuencia de ello, s6lo a estos ultimos son de aplicacién las
exigencias que les son especificas; en sentido inverso, los cédigos interempresariales o
interprofesionales a los que es de aplicacion el articulo 52 LCD no deben satisfacer las
condiciones alli previstas, sin perjuicio de que, en su defecto y como se ha visto, la proclamacién
de sometimiento a un cédigo de esta clase que carezca de sistemas de control y sancién de los

incumplimientos pueda constituir un acto de engafio del articulo 5.1 LCD.

A estos efectos, por lo tanto, deben considerarse coédigos de conducta los establecidos
privadamente, tanto de origen unilateral (aun en relacion con los relativos a las practicas
comerciales con consumidores, el que segtn el articulo 37.1 LCD las corporaciones, asociaciones
u organizaciones empresariales, profesionales o de consumidores puedan establecer cédigos de
conducta, no puede significar que los profesionales o empresarios tengan prohibido establecer
cédigos de conducta propios) como multilateral, en los que se establecen normas a las que el
sujeto que lo proclama o los sujetos adheridos o de otro modo vinculados a ellos se obligan a
someter la conducta que desenvuelvan en el marco de aplicaciéon objetiva de la LCD, esto es, la
conducta que realicen en el mercado con finalidad concurrencial (articulo 2 LCD). Y ello, tanto si
abarcan cualquiera de los aspectos de esta actividad como si sélo alcanzan uno o varios aspectos
(por ejemplo, publicidad, comunicaciones comerciales y contratacién electrénica, entre otros) y
tanto si tienen caracter general como si sélo son sectoriales, incluidos los relativos a profesiones
colegiadas. Como se ve, la referencia que contiene el articulo 5.2 LCD a una practica comercial no
limita el &mbito de la regulacién relevante a esta clase de conductas, pues se refiere a la ocasién o
contexto en el que se debe hacer ptublica la sujecion al cédigo, pero no a las conductas que puede
regular el cédigo. Y lo cierto es que en una préctica comercial prototipica, como es la publicidad,
no son infrecuentes las menciones relativas a conductas realizadas antes, durante o después de
una operacién comercial o contrato (sujetas a la LCD por virtud de su articulo 2) y, por ello, que
la indicacion de sometimiento a un cédigo de conducta en ella pueda generar en sus destinatarios
ciertas expectativas en cuanto a la conducta que observara el anunciante en relacién con la
operacion comercial o contrato promovido de este modo.

Mas en particular, estos codigos de conducta entran en el ambito objetivo del articulo 5.2 LCD,
como he anticipado, sélo en la medida en que dispongan reglas, principios o estindares que no
reiteren o concretos preceptos legales que sean de aplicacion en el caso, aspecto del que se trata

23Véase el articulo 2 LCD.
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seguidamente al determinar qué debe entenderse por compromisos asumidos por virtud del
codigo.

b) Compromisos asumidos por virtud del c6digo de conducta

El segundo de los elementos objetivos del acto de engafio especificamente regulado en el articulo
5.2 LCD son los “compromisos asumidos en (el) codig(o)”. A pesar de lo cuanto menos singular
de esta locucion legal, parece claro que esos compromisos son los que resultan de la adhesion a
un coédigo de conducta o de la asuncién de la obligacion de cumplimiento de las normas alli
dispuestas por parte de los empresarios o profesionales y, en particular y como se ha visto, de los

compromisos que libremente se acepte asumir.

Por lo tanto, los compromisos relevantes a estos efectos son tnicamente los que de forma
voluntaria haya aceptado un empresario o profesional y, por tanto, sélo los que consistan en la
observancia de normas de conducta dispuestas directa y tinicamente en el propio cédigo de
conducta, y no de normas que reproducen literal o sustancialmente previsiones legales o
concretan (sin ampliar) su contenido; en sentido inverso, no es un compromiso libremente
asumido y por lo tanto no es relevante a los efectos del articulo 5.2 LCD, por ejemplo, el
sometimiento a la norma de un cédigo de conducta sobre publicidad comparativa que
reproduzca en todo o en su esencia el articulo 10 LCD o que concrete qué se entiende por alguna
de las condiciones o circunstancias a las que se refieren las condiciones alli previstas para que la
publicidad comparativa no sea considerada desleal.

Asi resulta, a mi juicio y en primer término, de la definicion comunitaria de los cédigos de
conducta a los que se refiere el articulo 6.2 b) Directiva 2005/29/CE (de cuya transposicién se
encarga el articulo 5.2 LCD), que los caracteriza precisamente por contener “normas no
impuestas por disposiciones legales, reglamentarias o administrativas” [articulo 2 f) Directiva
2005/29/CE], lo que deja meridianamente claro que las normas de los c6digos que definen la
conducta de quienes se adhieren o vinculan a ellos son normas distintas de las establecidas en
disposiciones legales y administrativas, y ello sin perjuicio de que, a mi modo de ver, nada
impida que un cédigo de conducta reitere o concrete mandatos legales??, siempre que no cambie
el alcance o sentido de esos mandatos. En segundo término, de la configuracion legal de los
codigos de conducta del articulo 37 LCD (que si no son los tnicos incluidos en el articulo 5.2
LCD, sin duda se encuentran entre ellos), cuya definicién esta presidida por la indicacién de que
son asumidos “voluntariamente” por empresarios o profesionales, que a mi juicio tiene el mismo
alcance que la precision comunitaria y que de hecho hace sus veces en el ordenamiento juridico
espafiol contra la competencia desleal. Ni una ni otra nota caracteristica, sea de los c6digos (que
no sean impuestas por disposicion legal), sea de las obligaciones derivadas de ellos (que sean
asumidas libremente), pueden predicarse de las normas que reprodujeran, en unos términos u
otros, o concretaran las previsiones establecidas en preceptos legales o reglamentarios, ni de las
obligaciones de cumplirlas. Finalmente, en este mismo sentido apunta la especifica exigencia, que

24Véase el Considerando (20) de la Directiva 2005/29/CE.
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se encuentra tanto en el texto comunitario como en el articulo 5.2 LCD, de que el propio
incumplimiento del compromiso (rectius: de la misma defraudaciéon de la expectativa de
cumplimiento del cédigo de conducta) sea adecuado para distorsionar de manera significativa el
comportamiento econémico de los destinatarios. En efecto, ninguna distorsién determina ni
afade el incumplimiento de la norma del cédigo que reproduce un precepto legal a la propia
vulneracién del correspondiente precepto legal; dicho en otros términos, la expectativa de los
destinatarios defraudada por el incumplimiento de un cédigo de conducta no puede ser en
ningln caso la expectativa de cumplimiento de los mandatos legales que regulan la actividad
sometida a la LCD.

Asi las cosas, la asuncién del compromiso de cumplir un cédigo de conducta cuyas previsiones
reiteran o concretan mandatos legales no sustituye el sometimiento a las normas sustantivas del
ordenamiento positivo reiteradas o concretadas y, en particular, no reemplaza a las que definen
una conducta como acto de competencia desleal. Dicho en otros términos, el que lleva a cabo la
conducta considerada desleal por la LCD [incluidas las que, con arreglo a los articulos 15 y 18
LCD en relacién con el articulo 3 de la Ley 34/1988, de 11 de diciembre, General de Publicidad?
(en adelante, LGP) se basan en la infraccién de una disposiciéon legal o reglamentaria reguladora
de la publicidad] que haya sido reiterada o concretada en un cédigo de conducta comete el acto
de competencia desleal definido en la LCD, y no (por mas que haya hecho ptublica la asuncién de
los compromisos derivados del cédigo de forma firme y verificable) un acto de competencia
desleal consistente en el incumplimiento de los compromisos asumidos en un cédigo de
conducta. Asi, la comisién, por ejemplo, de un acto de engafio del articulo 5.1 LCD por parte de
quien esta adherido en firme y ha hecho ptblico en una practica comercial su compromiso de
observar un cédigo de conducta que reproduce o reitera el contenido de esa norma o concreta las
circunstancias alli mencionadas no comete por ello en un acto que deba enjuiciarse como
incumplimiento engafioso de un cédigo de conducta; esa tipificacion reiterativa no desplaza ni se
acumula a la que se establece legalmente, ni tampoco determina, por supuesto, la sustitucion del
sistema legal de acciones contra la competencia desleal por el sistema de resolucién de disputas y
sanciones establecido en el correspondiente cédigo.

De este modo, los compromisos relevantes son fundamentalmente los relacionados con el sistema
de resoluciéon de conflictos propio del cédigo de conducta y, en particular, la sujecion de las
disputas sobre el incumplimiento del cédigo (aunque se trate del incumplimiento de normas que
reiteran o concretan mandatos legales) a los correspondientes procedimientos y la observancia de
las decisiones que se dicten en ellos?; los resultantes de la obligacién de someter la propia

publicidad a un control previo de su contenido?’; y los relacionados con reglas sustantivas de

5BOE num. 274, de 15.11.1988.

26Véase el articulo 37.4 LCD.

27Véase el articulo 37.4 LCD.
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conducta que no estén previamente establecidas por normas legales?, sin perjuicio del
enjuiciamiento que en su caso merezcan desde la perspectiva de la legislacion sobre defensa de la
competencia, ciertamente condicionado por el abandono en el &mbito de la armonizacién de la
legislaciéon sobre competencia desleal del modelo de corregulacion que en algin momento
pareci6 seguir el reconocimiento de los c6digos de conducta en la legislacién comunitaria? y de
las acciones que el ordenamiento reconoce para combatir los intentos de imponer esas normas

cuando resulten ilicitos antitrust (arts. 37.2 y 38 LCD).

Dicho lo anterior, conviene advertir también que la proclamacién del empresario o profesional de
estar sometido a un cédigo de conducta que se limite a reproducir, en todo o en parte y con un
tenor u otro, normas de caracter legal (en ausencia de un sistema de resolucién de disputas y de
sanciones propio y eficaz) no queda necesariamente libre de todo reproche; de hecho, parece una
candidata firme, si tiene la debida incidencia sobre el comportamiento de mercado de los
destinatario a la vista de las circunstancias de hecho que la rodeen, a constituir un acto de engafio
en el sentido del articulo 5.1 i) LCD (y no del articulo 21.1 LCD).

5.3. Incumplimiento

El incumplimiento de los compromisos derivados de un cédigo de conducta es la trasgresion o
inobservancia de aquellas de sus normas que sean conformes a Derecho; en este sentido, no
puede considerarse incumplimiento a estos efectos la inobservancia de normas que encarnaran
un acuerdo restrictivo de la competencia.

Este incumplimiento puede referirse tanto a un precepto de contenido sustantivo del tipo de los
indicados (esto es, que no reproduzca una prevision legal), como a la previsiéon de sujetar las
comunicaciones comerciales a un control deontolégico previo o a la obligacién de someterse al
mecanismo de resoluciéon de disputas establecido al efecto, de cumplir las resoluciones que se

dicten en el marco del oportuno procedimiento y demas previsiones instrumentales.

Cada una de las vulneraciones de los compromisos asumidos por virtud de un cédigo de
conducta tiene una sustantividad propia e independencia material respecto de las demas, de
modo que el incumplimiento del compromiso se produce con la vulneracién de la norma, aunque
posteriormente el empresario o profesional incumplidor se someta al procedimiento de
resolucion de conflictos y observe la resolucion que se dicte; dicho en otros términos, la
vulneracion de una norma sustantiva de un cédigo de conducta no se sana a estos efectos
mediante el sometimiento de la controversia que ello pueda generar al correspondiente sistema
de resolucion de disputas y cumplimiento efectivo de la decision que se adopte. No s6lo no existe
ningln apoyo sustantivo en el articulo 5.2 LCD que respalde esta dltima lectura, sino que ademas
se compadece mal con la configuracion de este acto de competencia desleal como acto de engafio

y en todo caso deja a los interesados sin los remedios arbitrados por la ley: no sélo es dudoso que

28Véase TATO PLAZA, FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y HERRERA PETRUS (2010, pp. 322-336).

Véanse FERNANDEZ CARBALLO-CALERO (2008-2009, pp. 100-106) y FERNANDEZ NEIRA (2003).
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el acatamiento de la resoluciéon pueda hacer desaparecer el riesgo de continuacién o repeticién,
pues se halla bien lejos del reconocimiento de la ilicitud de la conducta (que los propios cédigos
de conducta requieren para que no proceda la tramitacion del procedimiento por
incumplimiento®’) o del compromiso de no reiterar bajo pena que se exige en la doctrina a estos
efectos®, sino que ademads es circunstancia que no evita que el incumplimiento continte
produciendo efectos que justifican la declaracion de deslealtad o la adopciéon de medidas de
remocién o que haya ocasionado dafios y perjuicios a cuya reparacion se tenga derecho.

Ello no obstante y como se verd, a los solos efectos de la procedibilidad de las acciones de
cesacion o rectificaciéon ante los tribunales, el incumplimiento, al menos cuando afecte a un
compromiso sustantivo, habrad de ser previamente declarado por el 6rgano de resoluciéon de
conflictos del cédigo de conducta (articulo 39.1 LCD), sin perjuicio de que, como es obvio, esa
declaracién no vincule a los tribunales en el caso de que el asunto llegue a su conocimiento.

6. Los presupuestos de deslealtad

El solo incumplimiento de las obligaciones libremente asumidas por virtud de un cédigo de
conducta no constituye un acto de competencia desleal per se. Para que su incumplimiento
merezca esta calificacion, el articulo 5.2 LCD exige la concurrencia de tres presupuestos: unos
relacionados con la idoneidad del incumplimiento para inducir a error o, mdas precisamente, para
defraudar las expectativas que respecto del cumplimiento de los compromisos asumidos por
virtud del cédigo podian tener los destinatarios (como son, por una parte, la exigencia de
indicacién de la vinculacién a un cédigo de conducta o publicacion del compromiso de cumplir el
codigo de conducta y, por otra parte, la firmeza y verificabilidad de ese compromiso), y otro
relativo a la posible influencia de esas expectativas sobre el comportamiento de los destinatarios
(como es la aptitud para distorsionar su comportamiento econémico).

Como se ve y se ha anticipado, la induccién a error en los destinatarios no se halla entre los
presupuestos del reproche de deslealtad expresamente considerados en el articulo 5.2 LCD. Ello
no significa, sin embargo, que este elemento sea extrafio a la estructura del ilicito. Como antes se
indico, en la estructura de este acto de competencia desleal por engafio, la induccion a error
queda absorbida por el incumplimiento del compromiso por ser una consecuencia natural e
inevitable de éste: del mismo modo que el articulo 5.1 LCD no precisa que la informacién falsa
debe inducir a error porque éste (la falsa representacion de la realidad) es consecuencia natural
de aquélla, por lo que basta la comprobacion de la falsedad para que deba asumirse la existencia
de un error en los destinatarios sin necesidad de comprobar que ello es asi (porque ello sera
siempre asi), su articulo 5.2 tampoco incluye esta precisién porque nuevamente se trata de un
efecto inevitable del incumplimiento. En consecuencia, comprobado el incumplimiento, no es

necesario verificar si se ha producido ademas un error, por la sencilla razén de que siempre se

30Véase el articulo 13.2 del Reglamento del Jurado de la Publicidad de Autocontrol.

31Véase PANTALEON PRIETO (1996, pp. 959-964).
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habra producido si, como es debido a estos efectos, concurren asimismo los presupuestos
directamente vinculados con la generaciéon de expectativas infundadas a los que se acaba de
hacer referencia. Bien miradas las cosas, el incumplimiento no es en este sentido sino la prueba de
la falsedad del compromiso firme y verificable anunciado y, por ello, la causa tltima y
demostracion misma de la falsa representaciéon de la realidad de las cosas generada en los
destinatarios: el incumplimiento del c6digo, la publicacion del compromiso y la condicién de
firme y verificable de ese compromiso encarnan el error determinante de la deslealtad de esta
conducta. Dicho en otros términos, la induccién a error es en este caso un presupuesto de la
deslealtad que se encuentra implicito y objetivado en el propio incumplimiento, en la publicacién
de la vinculacién al cédigo incumplido y en el carécter firme y verificable del compromiso de

observancia del cédigo.
6.1. Indicacién de vinculacién a un cédigo de conducta en una practica comercial

La deslealtad del incumplimiento de compromisos asumidos en un cédigo de conducta (o, mas
certeramente, como consecuencia de la vinculacién, adhesiéon o aceptacion de un codigo de
conducta) requiere, en primer término, que el empresario o profesional esté vinculado por un
codigo de conducta, esto es, que haya asumido el compromiso de observar los principios y reglas
asi como las normas sobre remedios y procedimientos establecidas en un cédigo de conducta y,
en segundo término, que haya indicado dicha vinculacién “en una practica comercial”.

Ello significa, por una parte, que el empresario o profesional debe haber proclamado,
manifestado o hecho publica su vinculacién al cédigo de conducta, esto es, su adhesién o
sometimiento al cédigo de conducta del caso y, por tanto, su obligacion de cumplir sus
disposiciones con caracter previo al incumplimiento; y, por otra parte, que debe haberlo hecho
precisamente en el contexto de una préctica comercial. Dado que el articulo 5.2 LCD traspone el
articulo 6.2 b) Directiva 2005/29/CE, no parece dudoso que las practicas comerciales a las que se
refiere no son otras que las conductas de los empresarios y profesionales directamente
relacionadas con la promocién, venta o suministro de productos o servicios del articulo 2 d)
Directiva 2005/29/CE. De ahi no se sigue, sin embargo, una discrepancia entre el ambito de
aplicacion general de la LCD, referido a los comportamientos realizados en el mercado y con
fines concurrenciales (articulo 2.1 LCD), y el del acto de engafio consistente en el incumplimiento
de cédigos de conducta, referido a las practicas comerciales (articulo 5.2 LCD). En efecto,
cualquier diferencia que pudiera existir entre el articulo 2 d) Directiva 2005/29/CE y el articulo 2
LCD de 1991 (que parece mds formal que sustantiva) debe entenderse superada con el nuevo
articulo 2.3 Ley 29/2009 que, por lo que ahora importa, incluye en el &mbito de aplicaciéon de la
LCD los actos realizados antes, durante o después de una operaciéon comercial o contrato con
independencia de que se haya celebrado finalmente o no (que eran los tnicos actos respecto de
los cuales antes acaso podian existir dudas acerca de si quedaban encuadrados entre los

comportamientos realizados en el mercado y con fines concurrenciales®?).

32Véase MASSAGUER (2006, pp. 22 y 23).
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Sea como fuere, de resultas de esta exigencia, la indicacién de vinculacién a un cédigo de
conducta debe ser ella misma una practica comercial (esto es, debe ser por si una comunicacién
comercial) o debe formar parte de una practica comercial (esto es, debe estar integrada entre las
manifestaciones contenidas en una practica comercial).

Nada se dice en el articulo 5.2 LCD acerca de la relacién que debe mediar entre la indicacién del
sometimiento al cédigo de conducta y su incumplimiento y, en particular, no se concreta si esa
indicaciéon debe incluirse justamente en la practica comercial que incumpla los compromisos
derivados del cédigo de conducta, en una practica comercial que guarde relacién con la conducta
incumplidora del cédigo de conducta o en cualquier practica comercial aunque no esté
relacionada con la conducta incumplidora®. A mi modo de ver, a estos efectos sélo es relevante
la indicacién de vinculacion hecha en una practica comercial que no sélo pueda ser conocida, sino
que pueda haber sido tenida en cuenta efectivamente por el destinatario en el trance de decidir su
comportamiento econémico, pues de otro modo no podra tener ninguna influencia sobre ese
comportamiento. En este sentido obra tanto el encuadramiento de este supuesto de deslealtad
entre los actos de engafio (pues si no media una relacion entre la ocasiéon en que se indica la
vinculacién al cédigo y la definicién del comportamiento de mercado de los destinatarios no
puede haber defraudaciéon de expectativas de cumplimiento del c6digo), como el mandato legal
de atender al contexto factico a fin de determinar si el incumplimiento es adecuado para
distorsionar significativamente el comportamiento econémico de los destinatarios de la
indicacion.

En particular, la mencionada indicacion de vinculaciéon habra contribuido a formar las
expectativas de los destinatarios cuando conste de forma perceptible en la propia practica
incumplidora o en una practica comercial que puede ser puesta en conexién por los destinatarios
con la conducta incumplidora. En cambio, no es tan claro que ello sea asi en los casos en los que
esa indicacion se haga en relacién con una conducta distinta de la que ulteriormente constituye el
incumplimiento del cédigo de conducta, se haga con carédcter general (por ejemplo en la pagina
web del empresario o profesional si por el tipo prestacion al que se refiere la conducta
incumplidora o las circunstancias de los destinatarios no cabe esperar que consulten la pagina
web antes de determinar su comportamiento de mercado), o se haga en un momento
considerablemente anterior al de la realizacién de la conducta incumplidora y desconectado de
ella (incluso si la indicaciéon de vinculacién fue hecha en relacién con una practica comercial
idéntica o similar: el sometimiento voluntario a un c6digo no puede ser eterno, ni por regla cabe
esperar que el destinatario medio considere que es eterno), entre otros. Y no lo es porque, en
principio, nada debe hacer pensar que el destinatario conoce y tiene en consideracién que el
empresario o profesional se ha proclamado vinculado por el cédigo de conducta con cardcter
general, en el pasado o para conductas distintas, lo que constituye el punto de partida para que
pueda tenerla presente al tiempo de definir el comportamiento que pudiera resultar
distorsionado ante el incumplimiento.

33Parecen mostrarse partidarios de una lectura laxa TATO PLAZA, FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y HERRERA PETRUS
(2010, p. 149) y FERNANDO MAGARZO (2010, pp. 110-111).
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Por lo demas, la manifestaciéon de compromiso debe haber sido hecha por el propio empresario o
profesional incumplidor de los compromisos asumidos; ninguna relevancia tiene a estos efectos,
por tanto, las comunicaciones hechas por terceros, como puede ser la entidad responsable del
cédigo de conducta que publica una lista de empresas o profesionales sometidos al cédigo, por
un competidor adherido o no al c6digo en cuestién, por un medio de comunicacién o por un

trabajo de divulgacién, entre otros.

Y, en fin, la indicacién de estar vinculado debe ser precisa, esto es, debe consistir en una
manifestaciéon o proclamacién de sometimiento o aceptaciéon de cumplimiento de las previsiones
del c6digo de conducta, sea hecha en términos expresos o en términos que lleven al destinatario a
entender que el empresario o profesional ha asumido las obligaciones especificamente impuestas
en el cédigo de conducta de que se trate; no vale, en cambio, una genérica indicacién de
pertenencia a las asociaciones responsables de un cédigo.

6.2. Compromiso firme y verificable

La deslealtad del incumplimiento requiere asimismo que el compromiso de observancia del
codigo de conducta sea firme y pueda ser verificado. La firmeza del compromiso se debe
entender determinada por contraposicion a la idea de mera aspiraciéon u objetivo de ajustar las
propias précticas a las normas de conducta de un c6digo3* y, por tanto, como obligacién exigible
en el ambito subjetivo propio del cédigo, esto es, por parte del responsable del cédigo de
conducta y de quienes estén adheridos a él. Precisamente, y sin perjuicio de las normas del
codigo que proclamen beneficiarios de ellas a terceros, el efecto 1til del articulo 5.2 LCD consiste
en extender la posibilidad de controlar el incumplimiento de los compromisos derivados de un
codigo de conducta a quien no es parte de él y, por otra parte, en reforzar el sistema de represién
de los incumplimientos del cédigo, ahadiendo la accién de competencia desleal, en su plano
sustantivo y procesal, a los remedios juridico-obligacionales que pueda disponer el propio cédigo
y alos que en todo caso resulten del régimen de obligaciones y contratos.

La verificabilidad del compromiso no precisa o afiade una nota adicional a la exigencia de
publicacién o manifestacion de la vinculacién al cédigo de conducta y, en particular, no se cifra
en que pueda comprobarse la realidad de la vinculacién afirmada en la practica comercial, lo que
se relaciona con el engafio que pudiera resultar de la falsa afirmacién de adhesion a un cédigo de
conducta y asi con el articulo 21.1 a) LCD3. De hecho, seria nula la relevancia practica de esta
conducta desleal si se condicionara a que el destinatario estuviera en condiciones de comprobar
la realidad del compromiso proclamado (pues ello exigiria que, ademas de hacer publico el
compromiso, se indicara la fuente en que pudiera verificarse), y en todo caso seria una
circunstancia del todo ajena a la configuraciéon del engafio como acto de competencia desleal, que

34Véase el articulo 6.2 b) y i) Directiva 2005/29/CE.

$5Véase infra apartado 7.

22



InDret 2/2011 José Massaguer

obliga a estar a las manifestaciones o conductas realizadas y no a que el destinatario tenga la
posibilidad de confirmar en algtin medio que lo que se afirma es cierto. Antes bien, el requisito
de verificabilidad, como indica un pasaje del articulo 6.2 b) i) Directiva 2005/29/CE omitido en el
articulo 5.2 LCD, obedece de forma inmediata a la exigencia de que el compromiso de adhesion
proclamado no sea una mera aspiracién y, en este sentido, se relaciona con las caracteristicas del
compromiso y, mds en particular, entrafia la exigencia de que el efectivo cumplimiento del
compromiso (y no la realidad del compromiso) pueda ser controlado, lo que a su vez pone en
relacion el articulo 5.2 LCD con el requerimiento del articulo 37.4 LCD de que los cédigos de
conducta se doten de mecanismos de resolucién de disputas segin lo que alli mismo se prevé.
Ello no obstante, no puede pasarse por alto el hecho de que esta dltima prevision sélo es de
aplicacion a los coédigos relativos a las practicas comerciales con consumidores, mientras que
aquélla otra es de aplicacién a todos los codigos de conducta, de donde se sigue que el medio de
verificaciéon de la efectividad del compromiso, en los primeros, es el sistema de resolucién de
controversias al que se refiere el articulo 37.4 LCD, mientras que en los segundos puede tener una
configuracion mas flexible.

6.3. Distorsion del comportamiento econémico

La deslealtad del incumplimiento de los compromisos asumidos por virtud de un cédigo de
conducta se condiciona a que dicho incumplimiento, rectius: la expectativa que despierta en los
destinatarios la indicacion de la vinculacién a un cédigo de conducta hecha en una practica
concurrencial y que frustra el incumplimiento, sea susceptible de distorsionar, de manera
significativa, el comportamiento econémico de los destinatarios.

Ante todo, ha de advertirse que el mero incumplimiento de los compromisos asumidos por
virtud de un cédigo de conducta no implica en todo caso una distorsién del comportamiento
econémico de los destinatarios aun cuando estén presentes los presupuestos antes indicados,
como por demas resulta del encuadramiento de este acto de competencia desleal fuera del
catdlogo de practicas comerciales desleales con los consumidores del articulo 19.2 LCD. Dicho en
otros términos, establecidos los presupuestos hasta ahora examinados, para afirmar la deslealtad
de la conducta, atin sera preciso comprobar si, a la vista del contexto factico, la indicacién de la
vinculacién incumplida es apta para distorsionar y, ademds, para distorsionar significativamente
el comportamiento de los destinatarios en el caso enjuiciado, lo que, a mi juicio, es tanto como
verificar si la expectativa de cumplimiento del cédigo de conducta generada en los destinatarios
pudo determinar su comportamiento econémico. Como es obvio y del modo ya apuntado, éste es
un ejercicio que s6lo puede hacerse una vez producido el incumplimiento y, por ello, entrafia un
juicio retrospectivo que indaga acerca de lo que habria hecho el destinatario si el empresario no
hubiera comunicado su vinculacién al cédigo de conducta del caso, con lo que este particular acto
de engafio carece de la naturaleza de ilicito de peligro propia de los actos de competencia desleal
en general, puesto que no puede establecerse mediante un juicio prospectivo o ex ante sin una tan
imposible como indebida anticipacién o suposicién del incumplimiento futuro.
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Sobre lo anterior y atendido el origen comunitario de la configuraciéon legal de este acto de
competencia desleal®), no es dudoso que la distorsion significativa aludida es la merma de la
capacidad del destinatario de adoptar una decisién con pleno conocimiento de causa, de modo
que tome una decisiéon que de otro modo no habria tomado?”. Como se ve, esa distorsion es el
resultado de la interferencia en el proceso racional de toma de decisiones de mercado y, en
particular, deriva de la falta de correspondencia con la realidad de las cosas de uno de los
presupuestos de hecho tomados en consideracion por el destinatario al definir su
comportamiento econémico, lo que entronca plenamente con las bases del reproche de deslealtad
tradicional de los actos de engafio. Bajo este aspecto, la novedad que entrafia el articulo 5.2 LCD,
y no es poca, consiste en determinar que la vinculacién a un cédigo de conducta es un extremo
relevante al tiempo de definir el comportamiento econémico y, por ello, un extremo sobre el que
una falsa representacion de la realidad puede determinar un engafo y, en consecuencia, el
reproche de deslealtad. Ahora bien, de ello no se sigue que, por esta misma circunstancia y a la
luz de los presupuestos facticos antes referidos, el incumplimiento resulta irremisiblemente en un
acto de engafio desleal. En efecto, para ello todavia es preciso establecer que la indicacion de
vinculacién al cédigo es susceptible de llevar al destinatario a decidir en un sentido distinto del
que, en el caso de que pudiera haber anticipado el incumplimiento, habria tenido su decision,
como revela a las claras tanto la propia nocién de distorsion del comportamiento econémico,
como la exigencia de atender al contexto factico al tiempo de concretar si la conducta considerada

es susceptible o no de ocasionar esa distorsion.

Finalmente, y a la vista de la forma en que el legislador interno ha precisado su alcance (aunque
ello se haya hecho sélo para practicas producidas en las relaciones con consumidores), el
comportamiento econémico relevante a estos efectos, susceptible de ser distorsionado de manera
significativa y por lo tanto de determinar la deslealtad del incumplimiento considerado,
comprende desde la seleccion de la oferta hasta el ejercicio de los derechos contractuales que
resulten de una operacién comercial cerrada con el empresario o profesional incumplidor,
pasando por la propia contratacion, la ejecucion de las obligaciones derivadas del contrato
celebrado?®.

7. Otros actos de engaiio relacionados con los cédigos de conducta

7.1. La inclusién de las conductas relacionadas con c6digos de conducta entre las practicas
comerciales desleales con los consumidores

36Véase el articulo 6.2 b) Directiva 2005/29/CE.
37Véase el articulo 2 ¢) Directiva 2005/29/CE.

38Véanse los articulos 4.1 III LCD y 2 k) Directiva 2005/29/CE.
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El tratamiento sustantivo de los actos de competencia desleal relacionados con cédigos de
conducta no se limita al supuesto de incumplimiento engafioso previsto en el articulo 5.2 LCD.
En efecto, y como resulta de los articulos 19.2 y 21 LCD, ciertas conductas caracterizadas por la
falsedad de lo afirmado, sea acerca de la propia relacién con un cédigo de conducta, sea acerca
del propio cédigo de conducta, se cuentan entre los actos de competencia desleal que tienen la
consideracién y tratamiento de précticas comerciales desleales con los consumidores por ser
engafiosas, esto es, se hallan entre los actos realizados por empresarios o profesionales en el
marco de sus relaciones con los consumidores y, mas en particular, entre sus conductas relativas
a la promocién, venta o suministro de un producto o servicio a consumidores® calificados como
précticas comerciales desleales “en todo caso y en cualquier circunstancia”.

En particular, en estos términos se reputa desleal por engafiosa la préctica comercial que afirme,
sin ser cierto, que el empresario o profesional estd adherido a un cédigo de conducta [articulo
21.1 a) LCD], que un cédigo de conducta ha recibido el refrendo de un organismo publico o
cualquier otro tipo de acreditacion [articulo 21.1 b) LCD] y, por otra parte, la practica consistente
en la exhibicién de un sello de confianza o de calidad o distintivo equivalente sin haber recibido

la necesaria autorizacion (articulo 21.2 LCD).

En estos casos, la determinaciéon de la deslealtad de la practica se condiciona sélo a la
comprobacion de los elementos especificamente indicados en el articulo 21 LCD, sin que para ello
sea por tanto preciso establecer ademas los elementos generales de los actos de engafio desleales,
esto es, si inducen a error a los consumidores, si ese error versa sobre uno de los extremos
relevantes indicados en el articulo 5 LCD y si es adecuado para distorsionar de manera
significativa el comportamiento econdémico del consumidor en cada caso relevante. En relacion
con este ultimo extremo no puede dejar de sefialarse que la asuncion de que estas conductas
llevan a los consumidores a tomar decisiones que de otro modo no habrian tomado [pues en ello
consiste la esencia de la distorsién de su comportamiento econémico: véase articulo 2 e) Directiva
2005/29/CE] parece, a la luz de la experiencia espafola y conocimiento de los cédigos de
conducta que puede suponerse a los consumidores de cualquier sector, un tanto alejada de la
realidad. Sea como fuere, y, por lo que ahora importa, esta asunciéon debe quedar confinada al
marco de los supuestos del articulo 21.1 LCD y no puede trasladarse, ni como conclusién ni como
punto de partida, a los supuestos del articulo 5.2 LCD. Asi resulta tanto del propio tenor de este
altimo precepto, que no en vano exige la comprobacién positiva caso por caso de la adecuacion
del incumplimiento para distorsionar el comportamiento de los destinatarios, como de la
jurisprudencia comunitaria, que claramente ha situado la diferencia entre la formulacién del
reproche de deslealtad de los supuestos del Anexo I Directiva 2005/29/CE y el propio de todas
aquellas conductas que no se encuentran en dicho Anexo I precisamente en que respecto de estas
altimas se requiere comprobar siempre, caso por caso, que en efecto se dan los presupuestos

39Véase los articulos 19.2 Il TRLCU y 2 d) Directiva 2005/29/CE.

25



InDret 2/2011 José Massaguer

legales de la deslealtad), entre los que, en el caso del articulo 5.2 LCD y como queda dicho, se
encuentra la aptitud para ocasionar la distorsion a la que se hace referencia.

Estos supuestos de practicas comerciales desleales por ser engafiosas en todo caso y en cualquier
circunstancia (si, como se ha indicado, se realizan en el marco de relaciones comerciales con
consumidores) proceden del Anexo I Directiva 2005/29/CE; en particular, el articulo 21 LCD
transpone al ordenamiento interno las practicas comerciales en consumidores desleales per se de
los apartados 1), 2) y 3) del citado Anexo.

Las normas internas, salvadas las diferencias obligadas por la diferente estructura del Anexo I
Directiva 2005/29/CE (relacion de précticas) y del Capitulo III Ley 29/2009 (preceptos que
necesariamente deben expresar, cada uno de ellos, el juicio de desvalor que merece la practica
considerada), son considerablemente fieles al texto comunitario que trasponen. Ello no obstante,
ha de advertirse que el articulo 21 LCD introduce ciertas discrepancias cuya necesidad y
justificacién no es en absoluto facil de comprender y que, relativas a una materia sujeta a un
mandato de fidelidad comunitaria especialmente intenso*!, deben (y de hecho pueden) ser
interpretadas de tal modo que el resultado practico, esto es, el ambito objetivo y el alcance
material del reproche de deslealtad coincidan con los previstos en los correspondientes apartados
de la Directiva 2005/29/CE. Asi la condicién de “signatario de un cédigo de conducta” del
apartado 1) del Anexo I Directiva 2005/29/CE se ha transmutado en la LCD en estar “adherido a
un cédigo de conducta” [articulo 21.1 a) LCD], lo que no parece tener un sentido distinto y en
particular no restringe el alcance de la conducta desleal a quienes se vinculan a un cédigo
predispuesto por un tercero; el “refrendo de un organismo publico o de otro tipo” del apartado 3)
Directiva 2005/29/CE pasa a ser en la Ley en el “refrendo de un organismo publico o cualquier
otro tipo de acreditacion” [articulo 21.1 b) LCD], lo que al menos literalmente parece modificar y
ampliar el alcance de la norma comunitaria, puesto que ésta sélo contempla “refrendo” mientras
que la norma interna considera “refrendo” y “acreditaciéon”, que si significara lo mismo seria
redundante y si significara otra cosa determinaria una indebida ampliacién respecto de la
Directiva 2005/29/CE, y, finalmente, mientras que la norma comunitaria contempla el refrendo
de un “organismo publico o de otro tipo”, la norma interna sélo considera la primera clase de
refrendo sin mencionar el de otro tipo, lo que para salvar la conformidad comunitaria del articulo
21.1 b) LCD exige interpretar que “cualquier otro tipo de acreditaciéon” es el “refrendo (...) de otro
tipo” de la Directiva, esto es, el refrendo que no proviene de un organismo publico.

7.2. Falsa afirmacion de adhesién a un cédigo de conducta

El primero de los actos de competencia desleal relacionados con cédigos de conducta que tiene la
consideracién de practica comercial desleal con los consumidores engafiosa en todo caso y en

40V¢ase tltimamente, la STJUE 9.11.2010, Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG c. Osterreich-
Zeitungsverlag GMBH, apartado 34 (C-540/08).

4Véanse el Considerando (17) y el articulo 5.5 Directiva 2005/29/CE, tal y como han sido interpretados por las
SSTJUE 23.4.2009, 14.2.2010 y 9.11.2010.
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cualquier circunstancia es la afirmacion falsa de estar adherido a un cédigo de conducta hecha
por un empresario o profesional. Ciertamente esa afirmacion es adecuada para despertar en los
consumidores si no necesariamente la confianza de que sus practicas son leales, si al menos la
expectativa de que estan sometidas a los mecanismos de resoluciéon de disputas que han de
establecer (articulo 37.4 LCD) y, por ello, de que serd especialmente facil y rapido el control de las
conductas desleales, lo que a su vez se ha entendido adecuado para distorsionar su
comportamiento. Como se ve, el objeto sobre el que recae el error que propicia esta afirmacion
inveraz coincide con aquel sobre el que se defraudan las expectativas en el ambito del articulo 5.2
LCD; la diferencia radica en la conducta determinante de esa falsa representacién, que en el caso
del articulo 21.1 a) LCD es la sola proclamacién (falsa) de vinculacion al cédigo y en el del
articulo 5.2 LCD, el incumplimiento (y no la sola indicacion de estar vinculado al c6digo).

La determinaciéon de la comisiéon del correspondiente ilicito sélo exige comprobar que el
empresario o profesional ha realizado la oportuna afirmacién; que en efecto ha expresado estar
adherido a un cédigo de conducta, esto es, estar comprometido al cumplimiento de un cédigo de
conducta, cualquiera que fuere el titulo o acto del que resulte ese compromiso; que el cédigo al
que ha manifestado estar adherido es precisamente un cédigo de conducta en el sentido del
articulo 2 f) Directiva 2005/29/CE (puesto que ésta es, como se ha dicho, materia en la que rige
un estricto mandato de fidelidad comunitaria y el entendimiento de cédigo de conducta de la Ley
no necesariamente se ajusta a esa definicién), y en fin que esa afirmacion es falsa, esto es, que no
se corresponde objetivamente con la realidad. La estructura del ilicito no exige, en cambio, que la
afirmacion falsa se haga en el marco de la oferta o de la contrataciéon de un producto o servicio en
particular, por lo que igualmente puede producirse con ocasiéon de la promocién del conjunto de
la actividad, como por ejemplo en una documentacién comercial general o en la pagina web
corporativa.

Asi las cosas, queda fuera del ambito de este ilicito la afirmacién de pertenecer a un cédigo de
conducta inexistente (que es falsa por su propia naturaleza y deberd ser enjuiciada a la luz del
articulo 5.1 LCD) o la afirmacién incierta de pertenecer a una asociacién responsable de un
codigo de conducta (igualmente sometida al juicio del articulo 5.1 LCD), salvo que del contexto
resulte que el consumidor medio pueda entender que lo manifestado expresa asimismo el
sometimiento o vinculacién al cédigo de conducta, como también queda excluida la afirmacion
falsa de pertenencia a un cédigo de conducta hecha por otro en relacion con el sujeto
supuestamente sometido al c6digo, como podria ser la afirmacion falsa que hiciere el responsable
del c6digo de conducta.

7.3. Falsa afirmacién de refrendo o acreditacién de un cédigo de conducta

En segundo término, se considera desleal por engafioso, en todo caso y en cualquier
circunstancia, la afirmacion falsa de que un cédigo de conducta cuenta con el refrendo de un
organismo publico o cualquier otro tipo de acreditacién. Del modo anticipado, la exigencia de
conformidad comunitaria debe llevar a equiparar esa acreditaciéon a un refrendo de cualquier tipo
distinto del recibido de un organismo publico. A estos efectos, y teniendo en cuenta que se trata
de una practica engafiosa, el refrendo exigido significa, a mi modo de ver, tanto como
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autorizacién, convalidacion o aprobacién. Por su parte, el organismo publico refrendante al que
alude la norma puede ser de cualquier naturaleza, como también puede ser una entidad de

Derecho privado la entidad que otorgue la certificacién igualmente aludida a estos efectos.

Asi pues, la determinacion de la deslealtad de la conducta exige establecer la existencia de una
afirmacién, hecha por un empresario o profesional, en el marco de una conducta constitutiva de
una practica comercial con consumidores; la manifestacion, en ese contexto, de que un cédigo de
conducta cuenta con el refrendo antes indicado, y la inexistencia de ese refrendo. A diferencia de
lo que sucede en el caso anterior, no se exige que la afirmacién haya sido hecha en este caso por el
empresario o profesional ni que se encuadre en el contexto de la manifestaciéon de pertenencia o
sometimiento al c6digo en cuestion, lo que sin embargo no determina que las afirmaciones de
este tipo queden sujetas al reproche de deslealtad establecido en este precepto cuando se realicen
por el responsable del c6digo de conducta en cuestiéon®? salvo que pueda establecerse que la
realiza en su condicién de empresario o profesional y en el contexto de su relaciéon con
consumidores®. Al igual que en el supuesto anterior, en ninguno de los casos es preciso que la
afirmacioén se haga con ocasiéon de la promocién o contratacién de un producto o servicio en
particular, sino que igualmente se encuentra comprendida en el alcance de este ilicito la
correspondiente afirmacion hecha en relacién con el conjunto de la propia actividad desenvuelta
con consumidores.

7.4. Indebida exhibicion de sellos de confianza

Finalmente, se reputa desleal per se la exhibicién de un sello de confianza o de calidad o distintivo
equivalente sin la necesaria autorizacién, siempre naturalmente que esa exhibicion pueda
considerarse que, ella misma o la conducta en cuyo marco se realiza, estd comprendida en el
ambito de las practicas comerciales con consumidores4.

La conexién de esta practica con los coédigos de conducta resulta de la posibilidad, no infrecuente
en la practica, de que la adhesién a un c6digo de conducta confiera al empresario o profesional el
derecho a exhibir un sello de confianza o un distintivo de esta naturaleza. Aunque con carécter
general no se ha definido qué es un sello de confianza o distintivo equivalente a estos efectos,
desde la perspectiva que nos ocupa, no parece dudoso que merecera esta condicién todo medio
que formalmente (por haberlo previsto asi el responsable del c6digo) o de hecho (por indicarlo de
este modo y ser asi entendido por los consumidores) expresa, informa o advierte al consumidor
de que el empresario o profesional que lo exhibe se ha obligado a cumplir un c6digo de conducta.

42Véase el articulo 2 g) Directiva 2005/29/CE.

43Véanse los articulos 19.2 LCD, 19.2 Il TRLCU vy el apartado 3) del Anexo I Directiva 2005/29/CE en relacién con
las definiciones de préctica comercial desleal y comerciante del articulo 2 b) y d) Directiva 2005/29/CE.

44Véanse los articulos 19.2 LCD y 19.2 I TRLCU.
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En consecuencia, y desde la 6ptica ahora considerada, para proclamar que se ha realizado esta
préctica desleal serd preciso establecer la utilizacién del sello o distintivo y la falta de la necesaria
autorizacion, esto es, la falta de legitimidad del uso (pues acaso el responsable del cédigo no
somete el uso del sello correspondiente a una autorizacién previa, sino al s6lo sometimiento o

adhesion al c6digo).

8. Aspectos procesales
8.1. La exigencia de recurso previo a los 6rganos de control de los cddigos de conducta

La regulacién del engafio por incumplimiento de los compromisos asumidos por virtud de un
cédigo de conducta se completa con el establecimiento de un especifico requisito de previo
cumplimiento para el ejercicio de las acciones de cesacién y rectificacion reguladas en el articulo
32 LCD (y s6lo de estas acciones). En efecto, el articulo 39.1 LCD, con una redaccion
especialmente oscura que parece especialmente criticable en una materia que puede tener grave
incidencia en el ejercicio de las acciones de competencia desleal, establece que la demanda de
competencia desleal con la que se sustancie una acciéon de cesacién o de rectificacion fundada “en
las causas previstas en el articulo 5.2” LCD so6lo puede ejercitarse tras haber instado, con caracter
previo, la cesacién (incluida la prohibiciéon de realizar) o rectificacién del acto o practica comercial
ante el 6rgano de control del cédigo de conducta. Y, en particular, lo prevé en los siguientes

términos:

“Cuando la accién se fundamente en las causas previstas en el articulo 5.2, se instara, con caracter previo
al ejercicio de las acciones previstas en el articulo 32.1, 2.* y 4.%, ante el 6rgano de control del cédigo de
conducta, la cesacién o rectificaciéon del acto o la practica comercial de quienes de forma publica estén
adheridos al mismo, asi como el compromiso de abstenerse de realizar el acto o la préctica desleal
cuando éstos todavia no se hayan producido.

El 6rgano de control estard obligado a emitir el pronunciamiento que proceda en el plazo de 15 dias
desde la presentacién de la solicitud, plazo durante el cual, quien haya iniciado este procedimiento

previo, no podra ejercitar la correspondiente accion judicial.

Transcurrido el plazo previsto en el parrafo anterior, sin que se haya notificado al reclamante la decisién
o cuando ésta sea insatisfactoria o fuera incumplida, quedara expedita la via judicial”.

Esta prevision del articulo 39.1 LCD no es resultado de la transposiciéon inmediata de un precepto
de la Directiva 2005/29/CE, en la que no existe precepto que disponga un requisito de esta
naturaleza y alcance para la represion de la practica engafiosa de su articulo 6.2 b) ni de ninguna
otra practica desleal. Antes bien, el Considerando (21) de la Directiva 2005/29/CE establece, a
modo de necesario dato de partida para la construccién del sistema de represion de las practicas
comerciales desleales, que las personas que tengan un interés legitimo en combatir dichas
précticas “deben” contar con la posibilidad de ejercitar las acciones pertinentes, sea ante los
tribunales, sea ante los 6rganos de la administracién. De conformidad con este planteamiento, ya
en el texto articulado, la Directiva 2005/29/CE dispone, en términos que no dejan duda acerca de
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lo imperativo de la prevision, que los Estados miembros no sélo estableceran medios adecuados
para reprimir las practicas comerciales desleales, sino que arbitrardn los medios precisos para que
quienes tengan un interés legitimo en reprimirlas puedan proceder en via judicial o
administrativa (articulo 11.1 Directiva 2005/29/CE). Y, en esta linea y justamente en relacién con
los c6digos de conducta, igualmente dispone que el recurso a los procedimientos de control de
los co6digos de conducta sea, por una parte, sélo adicional al recurso a los tribunales o a la
Administracién y, por otra parte, no implique una renuncia a las vias judicial o administrativa
(articulo 10 Directiva 2005/29/CE), mandato éste que, conviene recordar, se alinea con la
posicion reiteradamente mantenida por las instituciones comunitarias en los textos que han
tratado del recurso a los sistemas de resoluciéon de disputas propios de la autorregulaciéon, como
son las Recomendaciones de la Comisién Europea 98/257/CE y 2001/310/CE a las que se refiere
la propia Exposicion de Motivos de la Ley 29/2009 precisamente en este contexto (aunque con un
proposito distinto).

Ello no obstante, la Directiva 2005/29/CE no dej6é de admitir que la legislacién interna pudiera
prever la necesidad de acudir a los mecanismos de resoluciéon de conflictos propios de los
codigos de conducta con cardcter previo a su resolucion por los tribunales o por la
Administracién. Asi lo hizo, en particular, el articulo 11.1 III Directiva 2005/29/CE, como aun
antes lo hiciera el articulo 5.1 II de la Directiva 2006/114/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 12 de diciembre de 2006 sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa®> (en
adelante, Directiva 2006/114/CE). Ahora bien, la posibilidad de exigir ese tramite no se dejo, al
menos literalmente, en manos de los legisladores de los Estados miembros, sino de los tribunales
y de la Administracién. En efecto, el articulo 11.1 I y II Directiva 2005/29/CE exige, como se ha
dicho, que los Estados miembros arbitren procedimientos judiciales y/o administrativos que
permitan combatir las practicas comerciales desleales y, por otra parte -pero sélo en segundo
término y siempre sin perjuicio de lo anterior -, les permite, si lo estiman conveniente, facultar a
los 6rganos judiciales y/o administrativos ante los que se interpongan los correspondientes
procedimientos para exigir el recurso previo a un sistema alternativo de resolucién de disputas,
como puede ser precisamente el organizado para resolver las disputas que resulten del
incumplimiento de un cédigo de conducta.

De esta clara discrepancia no puede deducirse, en mi opinién, que la LCD haya incumplido la
Directiva en este punto. Y ello, haciendo ahora abstraccién del alcance material del articulo 39.1
LCD (de los actos de competencia desleal a los que afecta y de los sujetos a los que compromete),
porque aquellos que tengan un interés legitimo en combatir los actos de competencia desleal
tienen reconocida, de forma innegable tanto la posibilidad de plantear las acciones contra los
actos de competencia desleal ante los tribunales [articulos 32 y ss. LCD y concordantes de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil*¢ (en adelante, LEC)], como la de promover, por

medio de la oportuna denuncia, la incoacién de procedimientos administrativos sancionadores

45 DOUE L376, de 12.12.2006.

46BOE num. 7, de 8.1.2000.
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contra las practicas comerciales desleales [articulos 19, 47.3 y 49.1 ]) TRLCU en relacién con los
articulos 31 y 68 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comtn#’ (en adelante, LRJPAC)],
en el que la nociéon de “interesado” se ha interpretado por los tribunales en un sentido amplio
que desde la perspectiva que ahora importa incluye sin duda no sé6lo a los consumidores y a sus
asociaciones, sino también a los competidores y a sus asociaciones“. Esta posibilidad no resulta
eliminada por la exigencia (por otra parte, de alcance objetivo y subjetivo limitado) de acudir a
los sistemas de resoluciéon de disputas de los cédigos de conducta prevista en el articulo 39 LCD.
Por una parte, los interesados tienen en todo caso inmediatamente expedita la via administrativa
para combatir las practicas comerciales desleales, que son justamente las tnicas conductas a las
que se extienden las exigencias de los articulos 10.2 y 11.1 Directiva 2005/29/CE, lo que
determina que lo alli dispuesto acerca del acceso de los interesados a procedimientos de
represion haya sido plenamente respetado aun con la mas estricta de las lecturas que pudiera
hacerse al respecto. Por otra parte, la exigencia que nos ocupa, bien miradas las cosas y siempre
en su ambito de aplicacién, ni entrafa, desde luego, una renuncia a las acciones ante los
tribunales ni tampoco su pérdida para combatir actos de competencia desleal, sino que tan sélo lo
difiere durante 15 dias, lo que en la mas estrecha de las interpretaciones posibles se revela
compatible con el citado articulo 11.1 Directiva 2005/29/CE (y, en relacién con los actos
constitutivos de publicidad engafiosa y desleal, con el articulo 5.1 II Directiva 2006/114/CE) y
estd, por demads, bajo la salvaguarda de los articulos 37.5 y 39.1 III de la propia LCD.

8.2. Alcance objetivo

De acuerdo con el articulo 39.1 LCD, el recurso a los érganos de resolucion de disputas de los
codigos de conducta, como requisito previo a la interposiciéon de una demanda de competencia
desleal, solo se prevé en los casos en los que la conducta ilicita sea el acto de competencia desleal
del articulo 5.2 LCD y sdlo se establece en relacién con la accion de cesacion y rectificacion.

a) Actos de competencia desleal

Por mas ambigua que sea la locucién “acciéon (que) se fundamente en las causas previstas en el
articulo 5.2”, la tinica causa en que puede fundarse una acciéon de cesacion o rectificacion en ese
precepto es la comision de esa modalidad particular de acto de engafio que es el incumplimiento
de un cédigo de conducta. Desde un punto de vista objetivo, por tanto y del modo en que se ha

47BOE num. 285, de 37.11.1992.

48Véase per omnia las SSTS, 37, 8.4.1994 (R] 3016) y 15.12.1997 (R]J 713), que entronca con la jurisprudencia
constitucional sobre legitimacién activa en el procedimiento contencioso administrativo establecida, entre otras
muchas, en la STC, 17, 26.1.2009 (RTC 28), y que, desarrollada sobre la base del articulo 24.1 CE, es igualmente
aplicable al procedimiento administrativo del modo en que tiene dicho, por ejemplo, la STS, 3%, 23.3.1984 (R] 1766)
y asi procede hacer a la luz de lo indicado en los Considerandos (8) y (21) y en el articulo 11.1 I Directiva
2005/29/CE.
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expuesto antes?, sélo es exigible el recurso previo al procedimiento de resolucién de disputas en
relacion con el acto de engafio consistente en la defraudacién (debida al incumplimiento del
coédigo de conducta) de la confianza que legitimamente se pudo depositar en que el empresario o
profesional, por razén de su vinculacién publica y firme a un cédigo de conducta, cumpliria
ciertas normas -distintas de las impuestas legal, reglamentaria o administrativamente [ex articulo
2 f) Directiva 2005/29/CE]-, cuando esa confianza (ulteriormente defraudada) hubiera podido

distorsionar el comportamiento econémico del destinatario.

Por ello mismo y atendido el alcance de los compromisos cuyo incumplimiento es relevante a los
efectos del articulo 5.2 LCD?, la previa reclamacién ante los 6rganos de resolucién de disputas de
un cédigo de conducta en los casos en que se desee interponer una acciéon de cesacién o
rectificacién por competencia desleal contra un empresario o profesional adherido a ese cédigo
s6lo es exigible, como paso previo a la interposiciéon de las correspondientes acciones ante los
tribunales de justicia, cuando el acto de competencia desleal que deba servir de base a la accion
sea en acto de engafio resultante de la vulneracion de las obligaciones del cédigo que vayan mas
alla de lo previsto legalmente (como son, por ejemplo, las relativas al sometimiento necesario de
los contenidos la publicidad a un control previo, que admite el articulo 37.4 LCD, o las relativas a
la observancia de resoluciones dictadas por los 6rganos de resolucion de disputas del c6digo) y
debe dirigirse precisamente a la obtencién de la declaracion de infraccion del c6digo de conducta
y adopcion de los remedios que al efecto se prevean en el propio cédigo (no asi de la distorsion
del comportamiento de mercado de los destinatarios de la proclamaciéon de vinculaciéon al
c6digo). Desde la perspectiva opuesta, el planteamiento previo de la controversia ante los
6rganos de autorregulacion no es exigido si la norma incumplida del cédigo de conducta reitera
o concreta una disposiciéon de la LCD o que por via de los articulos 1 o 18 LCD deba entenderse
integrada en ella, precisamente porque ese incumplimiento no es la base de la conducta desleal
del articulo 5.2 LCD; en estos supuestos, el legitimado activamente para el ejercicio de la accion
de competencia desleal puede presentar la demanda con la que sustancie acciones de cesacién y
rectificacién, asi como las demds reconocidas legalmente, contra el correspondiente acto de
competencia desleal.

Ast las cosas, no podra condicionarse el ejercicio de la acciéon de competencia desleal contra quien
haya cometido, por ejemplo, un acto de engafio del articulo 5.1 LCD, un acto de comparacion
desleal o una violaciéon de normas desleal, al previo recurso al sistema de resolucién de disputas
del codigo de conducta al que esté adherido el demandado por el solo hecho de que éste haya
expresado su vinculaciéon a un cédigo de conducta en una préctica comercial, y sea dicha
vinculacién firme y verificable; si, en cambio, cuando el acto de competencia desleal consista en el
incumplimiento de la obligacién de observar la decision adoptada por el 6rgano de resolucién de
disputas correspondiente, aunque esa decisién resuelva una controversia relativa a la vulneracion
de la norma del cédigo que reitera lo previsto legalmente para cualquiera de esos actos de

competencia desleal.

49Véanse supra los apartados 5 y 6.

50Véase supra el apartado 5.2.
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Otro entendimiento, siempre desde mi punto de vista, no tiene cabida en el tenor del articulo 39.1
LCD, que (por tortuosa que sea su redaccién) sélo prevé el recurso previo que establece en
relacion con el acto de competencia desleal del articulo 52 LCD, que es precisamente el
incumplimiento de un cédigo de conducta como una préctica auténoma y distinta de la comisién
de un acto de competencia desleal definido legalmente.

Y todo ello, por supuesto, sin perjuicio de que, con los limites que establece el articulo 37.5 LCD y
exige el articulo 10 Directiva 2005/29/CE, los propios cédigos de conducta puedan comprometer
validamente a sus miembros a someter las disputas que puedan suscitarse entre ellos en relacion
con el cumplimiento de cualquiera de sus normas, también de las que reiteran o concretan
preceptos legales, a sus mecanismos de resolucién de disputas®!. Como también debe entenderse
lo anteriormente expuesto sin perjuicio de la previsién, contenida en los propios cédigos de
conducta, de que los terceros no asociados puedan plantear con carédcter general reclamaciones
contra quienes estén adheridos a ellos por medio de los mecanismos alli establecidos para la
resolucion de controversias y establecer la correspondiente obligacion de los miembros del
codigo de someterse a los procedimientos que asi se inicien, o de la prevision de que los terceros
puedan someterse a sus sistemas de resolucion de disputas también por causa de la
inobservancia de esas normas cuyo contenido sustantivo reitera la regulaciéon legal o

reglamentaria cumpliendo las exigencias que al respecto puedan disponerse.
b) Acciones

La exigencia de sustanciacion previa de la controversia ante los 6rganos de resoluciéon de
disputas del cédigo de conducta en cuestiéon no alcanza a las acciones del articulo 32 LCD
distintas de las de cesacion y rectificacion.

En su limitado ambito de aplicaciéon, el mandato de acudir previamente al sistema de resolucion
de conflictos del cédigo incumplido no puede eludirse por medio de la acumulacién de
pretensiones en la misma demanda, de las mencionadas en el articulo 39.1 LCD y de otra u otras
de las previstas en su articulo 32; esto es, el ejercicio conjunto de la accién de cesacién o de la
accion de rectificacion y, por otra parte, de la accion de declaracién, remocién o indemnizacién de
dafios y perjuicios no exime, en lo que se refiere a aquellas primeras, del cumplimiento del
requisito impuesto en el articulo 39.1 LCD. Pero como es obvio, esos otros remedios (y
singularmente remocién e indemnizacién de dafios y perjuicios), a menos que hayan sido
previstos en el propio cédigo de conducta con cardcter obligatorio para quienes estén vinculados
a él, deben obtenerse de los tribunales, a los que singularmente, y a la vista del contenido que en
la actualidad tienen los codigos de conducta més relevantes de nuestra préctica, habra que acudir
para obtener una indemnizacién de dafios y perjuicios. Y como es evidente, y mas alld de lo
satisfactoria que pueda haber sido la decisiéon del 6rgano de solucién de disputas del cédigo de
conducta infringido del reclamante y lo efectivo que haya sido su acatamiento por el reclamado,

51Véase la SAP Madrid, Sec. 11%, 18.1.2007 (AC 996).
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en el trance de resolver sobre esas otras acciones no estan los tribunales en absoluto vinculados
por aquella decisién, y bien pueden concluir que el incumplimiento establecido, en el marco de
un juicio deontoldgico, por el 6rgano de resoluciéon de conflictos no existié, que la vinculacion al
c6digo no se indicé en una practica comercial, que el compromiso expresado no fue firme, etc.
Dicho en otros términos, si se ejercitan esas otras acciones, que tienen como presupuesto factico-
juridico necesario el incumplimiento desleal del c6digo de conducta, el previo enjuiciamiento del
6rgano de resolucion de disputas, no evita que el asunto sea enteramente enjuiciado por los
tribunales, que pueden rechazar que la conducta desleal antes apreciada en el 6rgano de
autorregulacion con arreglo a las normas propias de los c6digos de conducta lo sea en Derecho. Y
ain mas, este recurso previo, también en los casos en que la resolucion deontolégica sea la
deseada, no evita el tener que plantear la accion de cesacion y en su caso la de rectificacién si, no
obstante lo resuelto por el 6rgano de resolucion de disputas del c6digo y no obstante la aplicacion
de las sanciones al efecto previstas por el cédigo de conducta, el reclamado, mientras no haya
sido expulsado del cédigo, sigue cometiendo el incumplimiento desleal denunciado y declarado,
como por lo demds prevé el propio articulo 39.1 III LCD, sin que tampoco en este caso pueda
haber sujecion de los tribunales a la decisién previa del organismo de resolucion de disputas del
codigo.

Por otra parte, no puede dejar de repararse en que el acto de engafo por incumplimiento de un
codigo de conducta tiene la calificacion de practica comercial desleal en relacién con los
consumidores, cuando la conducta incumplidora se produzca en ese ambito (articulo 19.1 LCD) y
que, como tal, constituye un ilicito en materia de defensa de los consumidores y usuarios
[articulo. 49.1 1) de la TRLCU], del que conocen las “autoridades competentes” (articulo 47.3
LCD) en el seno del correspondiente procedimiento administrativo sancionador. Ello no obstante,
y como se ha expuesto anteriormente, el requisito previsto en el articulo 39.1 LCD no opera en
relacion con la denuncia ante estas autoridades y solicitud de incoacién del oportuno expediente
sancionador.

8.3. Alcance subjetivo

Aun con el alcance objetivo limitado que se acaba de esbozar, la excepcién al recurso directo a los
tribunales que se prevé en el articulo 39.1 LCD puede suscitar dudas en cuanto a su alcance
subjetivo y, en particular, en cuanto si debe tener cardcter general y por ello afectar a todos los
que tuvieran legitimacion para interponer la acciéon de competencia desleal contra un acto de
engafio por incumplimiento de un cédigo de conducta, o si en cambio debe quedar restringida a

los que se hayan vinculado al c6digo de conducta en cuestion.

A este respecto parece conveniente recordar que, antes de la reforma de 2009 y desde la
perspectiva de la legitimacion pasiva, los tribunales negaron heteroeficacia al sistema de
resolucion de disputas de los c6digos de conducta al rechazar la posibilidad de que esos sistemas
conocieran y resolvieran procedimientos contra sujetos que no se hubiera sometido
voluntariamente al cédigo de conducta y su sistema de resoluciéon de disputas o, al menos, al
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procedimiento instado en el caso%2. Y parece también oportuno recordar que las
Recomendaciones de la Comisién Europea 98/257/CE y 2001/310/CE condicionaron la sujecion
a los procedimientos de los sistemas de autorregulacion al consentimiento expreso de los
implicados.

Sin embargo, estos planteamientos no pueden trasladarse a la determinacién del ambito de los
sujetos sometidos a la exigencia del articulo 39.1 LCD, para limitarlo a aquellos que se encuentren
adheridos al c6digo de conducta en cuestion con carécter previo o, si se prefiere, para excluir del
circulo subjetivo de esta norma a aquellos sujetos se no estan adheridos al cédigo incumplido. Y
ello, porque, como se acaba de exponer, el ambito objetivo de aplicacion de esta exigencia no
tiene caracter general, sino que estd circunscrito al acto de competencia desleal del articulo 5.2
LCD. Por lo tanto, si bien se mira, sélo compromete a los terceros a no acudir a los tribunales (de
forma directa e inmediata, sin tramites previos) para resolver conflictos que tienen como base el
incumplimiento de aquellas normas del c6digo que no tienen correspondiente legal y, en su caso
y por lo demés, tan sélo difieren a un segundo momento el conocimiento por los tribunales tanto
del propio incumplimiento como de la eventual aptitud de la defraudacién de expectativas que
comporta ese incumplimiento para distorsionar la conducta de mercado de los destinatarios. Asi,
la exigencia del articulo 39.1 LCD, no priva a los terceros no adheridos de la posibilidad de que el
incumplimiento de las normas de la LCD, distintas de las que son s6lo establecidas en un cédigo
de conducta, sea planteado y resuelto de forma directa e inmediata ante los tribunales de justicia
0, en su caso, ante la Administraciéon. En este contexto, y atendida la completa ordenacion de
conductas concurrencialmente relevantes contenida en la LCD y lo satisfactorio de la respuesta
legal, parece razonable y justificado por motivos de eficiencia y eficacia dejar en manos de los
propios sistemas de autorregulacion el esclarecimiento de si en efecto se ha producido un
incumplimiento del cédigo correspondiente (en cuanto no reitera o concreta una disposicion
legal) y la adopcion de los correspondientes remedios, y dejar el acceso a los tribunales para un
momento posterior en los casos previstos en el articulo 39.1 III LCD. Adn mas, teniendo en
cuenta que el presupuesto de la deslealtad se encuentra en el incumplimiento de una norma
privada, no parece juicioso que se trate de solucionar el problema en el &mbito privado antes que
acudir a unos tribunales crénicamente sobrecargados, que en ningtn caso han de quedar
vinculados por la resoluciéon que emita el organismo de se trate y a los que en todo caso puede
acudirse sin trdmites previos cuando la norma del cédigo infringida sea reiteraciéon o concrecion
de una disposicion legal o incluso cuando se trata de la inobservancia de una decision del érgano

de solucién por vulneracion de una norma de conducta que reitera o concreta una norma legal.
8.4. Acceso a los tribunales

Como se ha adelantado, el articulo 39 LCD no impide, en el reducido dmbito en que resulta de
aplicacion, que las acciones relativas a un acto de competencia desleal del articulo 5.2 LCD sean
planteadas ante los tribunales. Simplemente retrasa esa posibilidad para un segundo momento,
tanto en relacién con las acciones de cesacion y rectificaciéon, como en relaciéon con las demas

52Véase la SAP Madrid, Sec. 11%, 24.5.2004 (JUR 227317).
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acciones que se ejerciten conjuntamente. Este acceso a la via judicial sélo se suspende durante los
quince dias siguientes a la presentacion de la correspondiente reclamacion (articulo 39.1 II LCD)
y s6lo se condiciona a la falta de resolucién en ese plazo, a la falta de satisfaccion con la decisién
que se adopte, sin que se hayan limitado en forma alguna las razones de la falta de satisfaccion
relevantes a estos efectos, y al incumplimiento de la decisién que se dicte (articulo 39.1 III LCD).

En cambio, el articulo 39 LCD, no contempla de forma directa el acceso a la justicia del reclamado
y vencido en el procedimiento de aplicacion del cédigo de conducta. El reclamado que esté
disconforme con lo resuelto acerca del incumplimiento de las normas en él contenidas, incluidas
aquellas cuya vulneracién pueda servir de base al acto de competencia desleal del articulo 5.2
LCD, no puede recurrir directamente ante los tribunales. Con todo, nada impide que la cuestion
puede acabar por plantearse ante los tribunales, sea por medio del incumplimiento de lo
acordado por el érgano de resoluciéon del controversias del cédigo, quedando a la espera de que
el reclamante se torne en demandante por competencia desleal o por vulneracién de las
obligaciones juridico-contractuales asumidas con la adhesién al c6digo, sea por medio del
planteamiento de la accién de cesacién y rectificacion contra el propio cédigo de conducta,
rectius: contra la entidad responsable del cédigo de conducta, al amparo de lo previsto en el
articulo 38 LCD.

53Véanse REBOLLO PUIG (2010, pp. 335-338) y SORO RUSSELL (2010, pp. 16-27).

36



InDret 2/2011 José Massaguer

9. Tabla de sentencias

Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea

Fecha Ref. Asunto

23.4.2009 C-261/07 y VTB-VAB c. Total
C-299/07 Belgium NV y Galatea
BVBA c. Sanoma
Magazines Belgium NV
14.2.2010 C-304/08  Zentrale zur Bekimpfung
unlauteren Wettbewerbs
eVc. Plus
Warenhandelsgesellschaft
GmbH
9.11.2010 C-540/08  Mediaprint Zeitungs- und
Zeitschriftenverlag GmbH
& Co. KG c. Osterreich-
Zeitungsverlag GmbH

Sentencias del Tribunal Constitucional

Sala y fecha Ref. Magistrado Ponente
1?,26.1.2009 RTC 28

Maria Emilia Casas

Baamonde

Sentencias del Tribunal Supremo

Sala y fecha Ref. Magistrado Ponente
37,23.3.1984 RJ 1766 Fernando Roldan
Martinez
37, 8.4.1994 RJ 3016 Jaime Rouanet
Moscardé
3%,15.12.1997 RJ 713 Fernando Martin
Gonzélez
1%,15.1.2010 RJ 415 José Ramoén Ferrandiz

Gabriel

Sentencias de Audiencias Provinciales

Resolucion y fecha Ref. Magistrado Ponente
SAP Madrid, Sec. 11,  JUR 227317 Jestis Gavilan Lopez
24.5.2004

SAP Madrid, Sec. 117, AC 996 Jestis Gavilan Lépez
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18.1.2007
SAP Madrid, Sec. 113, AC1075 Félix Almazén Lafuente
29.4.2008
SAP Burgos, Sec. 37, AC 364 Maria Esther Villimar
22.3.2010 San Salvador
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