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RESUMEN: La Directiva (UE) 2019/2161 reforma la Directiva 2005/29/CE, sobre practicas comerciales
desleales (DPCD), e introduce un nuevo art. 11bis por el que se conceden a los consumidores afectados
los remedios de indemnizacion de dafios y perjuicios, reduccién del precio y resolucion del contrato. La
regulacion de estos remedios se difiere a los Estados miembros, que han de cumplir con los principios de
equivalencia y efectividad del Derecho europeo. La armonizacién de las acciones que se conceden a los
consumidores puede conllevar efectos sustanciales para los Derechos internos debido a las
peculiaridades de la DPCD. En especial, el uso del estandar juridico del «consumidor medio» como
parametro de deslealtad de una practica comercial. A diferencia del Derecho privado tradicional, la DPCD
recurre a un criterio abstracto de imputacién. La importancia de la reforma se constata al enlazar las
caracteristicas de la DPCD con la nocidn objetiva de consumidor que emana del Derecho europeo y que
ignora circunstancias personales de las partes. Todo ello demarca los limites que los legisladores de los
Estados miembros han de respetar al transponer la Directiva (UE) 2019/2161 a los Derechos nacionales y
sirve de parametro para medir la correccion de la transposicién que, en Espafia, llevd a cabo el Real
Decreto-ley 24/2021.

ABSTRACT: Directive (EU) 2019/2161 amends Directive 2005/29/EC on Unfair Commercial Practices (UCPD)
and introduces a new Article 11a granting affected consumers the remedies of damages, price reduction
and termination of the contract. The regulation of these remedies is deferred to the Member States,
which must comply with the principles of equivalence and effectiveness of European law. The
harmonisation of the remedies granted to consumers may have substantial effects for national laws due
to the peculiarities of the UCPD. In particular, the use of the legal standard of the «average consumer» as
a benchmark for unfairness of a commercial practice. Unlike traditional private law, the UCPD uses an
abstract criterion to determine a breach. The importance of the reform can be seen by linking the
characteristics of the UCPD with the objective notion of consumer from European law, which ignores the
personal circumstances of the parties. All of this sets the limits that the legislators of the Member States
must respect when transposing Directive (EU) 2019/2161 into national law. It also serves a parameter to
assess the transposition of the Directive into Spanish law, a task that the Royal Decree-law 24/2021
undertook.
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1. INTRODUCCION

El 11 de abril de 2018 la Comisidén Europea publicé tres importantes iniciativas para el
Derecho de consumo. La primera de ellas fue la Comunicacién «Un nuevo marco para
los consumidores» (en adelante, «Nuevo marco»)! en la cual se delineé el enfoque que
adoptaria la Comisién respecto del desarrollo del acervo comunitario en materia de
consumo. El Nuevo marco tuvo en consideracion el informe sobre el «Control de
adecuacion» de la normativa de consumo que la Comision llevd a cabo en 20172
respecto de los siguientes instrumentos legislativos: la Directiva de practicas
comerciales desleales (DPCD),? la Directiva de cldusulas abusivas (DCA),* la Directiva
sobre indicacion de los precios de los productos de consumo,® la Directiva de
compraventa de consumo,® la Directiva sobre acciones de cesacion’ y la Directiva sobre

1 ComisioN EuroPEA, Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econdmico y Social Europeo, «Un nuevo marco para los consumidores», 11.04.2018, COM(2018) 183
final.

2 Civic CONSULTING para la Comisidn Europea, «Study for the Fitness Check of EU Consumer and Marketing
Law» (2017), Parte |, ec.europa.eu/newsroom/just/item-detail.cfm?item_id=59332. Existe un resumen
ejecutivo de la Comision de 23.05.2017 (SWD [2017] 208 final).

3 Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las
practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE vy
2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) 2006/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, [2005] DOUE L149/22.

4 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, [1993] DOCE L95/29.

> Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 1998, relativa a la
proteccién de los consumidores en materia de indicacion de los precios de los productos ofrecidos a los
consumidores, [1998] DOCE L80/27.

® Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo, [1999] DOCE L171/12.
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publicidad engafiosa y publicidad comparativa.® EIl Nuevo marco también tuvo en
cuenta la evaluacion® de la Directiva sobre derechos de los consumidores (DDC).*°

Una de las conclusiones principales del Control de adecuaciéon fue que el Derecho
europeo de consumo requeria una mejora en su aplicaciéon.!! A tal efecto, el informe
sugirid una revision de la tutela publica del Derecho de consumo mediante la
imposicién de sanciones y, para el caso de la Directiva sobre practicas comerciales
desleales, se indicd la posibilidad de conceder acciones individuales al consumidor
perjudicado y se sefialaron sus riesgos.'? Asimismo, el Control de adecuacidn puso de
manifiesto |la necesidad de revisar la Directiva sobre acciones de cesacion para mejorar
la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores.*3

El Nuevo marco recogié esas sugerencias y, junto con otros aspectos, las plasmé en dos
propuestas de directiva que la Comisién publicé el mismo dia 11 de abril de 2018: una
de ellas sobre acciones representativas para la proteccidén de los intereses colectivos de
los consumidores'# y la otra sobre mejora en la aplicacion y modernizacion del Derecho
de consumo.’ Tras el proceso legislativo oportuno, las dos propuestas se convirtieron
en instrumentos vinculantes.

7 Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa a las
acciones de cesacién en materia de proteccidon de los intereses de los consumidores, [2009] DOUE
L110/30.

8 Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre
publicidad engafiosa y publicidad comparativa, [2006] DOUE L376/21.

° Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacién de la Directiva
2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores, 23.05.2017, COM(2017)259; Documento de trabajo
de los servicios de la Comisidon sobre la evaluacién de la Directiva sobre los derechos de los
consumidores, 23.05.2017, SWD(2017)169.

10 Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los
derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la
Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, [2011] DOUE L304/64.

11 Civic Consulting para la Comisién Europea, «Study for the Fitness Check...», |, op. cit., p. 251.

12 |pid., p. 270.

13 |bid., pp. 267 y 285-89.

14 ComisiON EUROPEA, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a las acciones
de representacion para la proteccidon de los intereses colectivos de los consumidores y por la que se
deroga la Directiva 2009/22/CE, 11.04.2018, COM(2018) 184 final.

15 ComisioN EUROPEA, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se
modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, la Directiva 98/6/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que atafie a la mejora de la aplicaciéon y la
modernizacion de las normas de proteccion de los consumidores de la UE, 11.04.2018, COM(2018) 185
final.
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De este modo, en el mes de noviembre de 2019 se adoptd la Directiva (UE) 2019/2161,
en lo que atafe a la mejora de la aplicacién y la modernizacidon de las normas de
proteccion de los consumidores (en adelante, la Directiva de modernizacién, también
conocida como «Directiva dmnibus»)'® que, seglin ordena su art. 7, debia transponerse
antes del 28 de noviembre de 2021 y ser aplicable a partir del 28 de mayo de 2022. Un
afio después, se adoptd la Directiva (UE) 2020/1828 relativa a las acciones de
representacién para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores (en
adelante, la Directiva de acciones colectivas),!” que los Estados miembros deben
transponer antes del 25 de diciembre de 2022 y aplicar a partir del 25 de junio de
2023.18

Ambas directivas son revulsivas para la aplicacion publica y privada, individual y
colectiva, del Derecho europeo de consumo.

La Directiva de acciones colectivas introduce un régimen armonizado de proteccion
colectiva de los consumidores que incluye medidas de cesacién y resarcitorias. En la
justificacion de este nuevo régimen, el Nuevo marco menciond supuestos litigiosos
notorios como el «Dieselgate» (derivado de la instalaciéon de un software que alteraba
los resultados de los controles de contaminacion de vehiculos Volkswagen) y la muy
espafiola litigacién de cldusulas abusivas en contratos bancarios.'® En los dos casos, se
trataba de situaciones que involucraban a numerosos consumidores afectados por
supuestos idénticos o similares, para los cuales, entiende la Comision, las acciones
colectivas mejorarian la tutela del consumidor.

Por su parte, la Directiva de modernizacion refuerza la aplicacion publica del Derecho
de consumo con la introduccion de sanciones administrativas por la infraccion de las
siguientes directivas: la Directiva sobre clausulas abusivas (art. 8 ter), la Directiva sobre
indicacién de los precios de los productos de consumo (Dir. 98/6, art. 8), la Directiva de
practicas comerciales desleales (DPDC, art. 13) y la Directiva sobre los derechos de los
consumidores (art. 24).2°

16 Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019 por la
que se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que ataie a la mejora de la aplicacion y la modernizacién de
las normas de proteccién de los consumidores de la Unidn, [2019] DOUE L328/7.

7 Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2020 relativa a
las acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores, y por
la que se deroga la Directiva 2009/22/CE, [2020] DOUE L409/1.

18 Art. 24 de la Dir. 2020/1828.

% Nuevo marco, 1.1.

20 Djr. 2019/2161, arts. 1-4.
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Ademas, «moderniza» el Derecho de consumo al adaptar al entorno digital, en
consonancia con las Directivas sobre compraventa de consumo?! y sobre suministro de
contenidos y servicios digitales,?? adoptadas también en 2019. Asi, por ejemplo, en la
definicion de «producto» se incluyen los servicios y el contenido digital (art. 2.c), se
regula la clasificacion de ofertas en mercados digitales (arts. 2.m, 2.n, 7.4bisy 7.6) y se
exigen nuevos deberes de informacion para la contratacién en linea (art. 6 bis).

Por otra parte, la Directiva de modernizacidn armoniza a nivel europeo la tutela privada
contra las practicas comerciales desleales al ofrecer remedios individuales para el
consumidor. En concreto, se aflade el art. 11 bis a la DPCD, por el cual se reconocen los
remedios de indemnizacion de dafios y perjuicios, reduccién del precio y resolucidn del
contrato.

La DPCD, cuyas disposiciones, en Espana, se incorporaron principalmente a la Ley de
Competencia Desleal (LDC),?* habia dejado sin armonizar la tutela individual contra las
practicas comerciales desleales. No obstante, se exigié que los Estados miembros
concedieran remedios adecuados y eficaces para combatirlas.?* Esta regla se encuentra
en consonancia con el principio de autonomia procesal, segun el cual corresponde a la
Unidon establecer el contenido y alcance de los derechos sustantivos y a los Estados
miembros, definir los remedios, sujeto a los principios de equivalencia, efectividad y
proporcionalidad.?> Al transponer la DPCD a sus Derechos internos, la mayoria de los
Estados miembros optd por la tutela publica como remedio, mediante la aplicacion de
sanciones administrativas. Otros paises, como Polonia, el Reino Unido o Bélgica,

2! Directiva (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a
determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes, por la que se modifican el
Reglamento (UE) 2017/2394 y la Directiva 2009/22/CE, y se deroga la Directiva 1999/44/CE, [2019] DOUE
L136/28.

22 Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a
determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, [2019] DOUE
L136/1.

23 Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal (BOE nim. 10 de 11.01.1991). La DPCD se
traspuso al Derecho espafiol por 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 proteccién de los consumidores y
usuarios (BOE num. 315 de 31.12.2009).

24 Dir. 2005/29, art. 11.1.

25 CaAFAGGI, F. y IaMICELL, P., «The Principles of Effectiveness, Proportionality and Dissuasiveness in the
Enforcement of EU Consumer Law: The Impact of a Triad on the Choice of Civil Remedies and
Administrative Sanctions», European Review of Private Law (2017), p. 577.
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concedieron acciones individuales a los consumidores perjudicados,?® aparentemente,
con escasa aplicacién en la practica.?’

Con esos antecedentes, la Directiva de acciones colectivas y la de modernizacién
persiguen una mejora en la aplicacion privada del Derecho de consumo europeo. La
Directiva de modernizacion armoniza los remedios a nivel europeo, asegurando
acciones de Derecho privado en todos los Estados miembros. Por su parte, la Directiva
de acciones colectivas venceria la apatia racional de los consumidores, habitualmente
carentes de incentivos para reclamar individualmente deudas de escasa cuantia.

La concesién de remedios individuales por la ocurrencia de prdacticas comerciales
desleales podria transformar de modo significativo el Derecho privado cldsico. Las
practicas comerciales desleales incluyen la informacidon engafosa o que induce a
error,?® las omisiones engafiosas, consistentes en la omisién de informacién
sustancial®® y, entre otras, las practicas agresivas, mediante acoso o coaccion,
incluyendo el uso de la fuerza y la influencia indebida.3® Todas ellas, en la medida en
que afectan o pueden afectar una decisién transaccional del consumidor medio.3!

La influencia de esas conductas en la vida del contrato es notoria y plantea cuestiones
de compatibilidad con los remedios individuales del Derecho nacional. Al respecto,
écomo conviviran los remedios que concede la Directiva de modernizacién con las
acciones por vicios del consentimiento? Por ejemplo, las conductas que subyacen en el
dolo pueden coincidir con las practicas comerciales de informaciéon engafosa y de
omision engafosa. ¢COmo afectardn estos nuevos remedios a las acciones
contractuales? ¢{Qué importancia reviste, para dichos remedios, la referencia que la
DPCD hace al «consumidor medio», como parametro para medir la deslealtad de una
conducta? Cabe recordar que las acciones contractuales tradicionales se cifien a las
partes del contrato. La eficacia horizontal de la tutela contra las practicas comerciales
desleales amplifica la relevancia de la cuestion.

Este articulo persigue, precisamente, delinear los remedios individuales que reconoce
la Directiva de modernizacién contra las prdacticas comerciales desleales y analizar el

26 Clvic CONSULTING para la Comisidn Europea, «Study for the Fitness Check of EU Consumer and
Marketing Law» (2017), Parte Ill, pp. 75, 901-2 y 1226-30.

27 |bid., p. 75 (para Bélgica).

28 Dir. 2005/29, art. 6.1.

29 Dir. 2005/29, art. 7.1.

30 Djr. 2005/29, art. 8.1.

31 Dir. 2005/29, arts. 6.1, 7.1y 8.1.
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efecto que conllevan para el Derecho interno. La justificacion constitucional del
Derecho privado europeo, el caracter de norma reguladora del mercado de la DPCD y la
evolucién jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) podrian
determinar una diferencia insoslayable entre los remedios contractuales tradicionales y
los nuevos que garantiza la Directiva de modernizacion. De ser asi, constituiria un
factor que los legisladores nacionales deberian considerar para transponer
debidamente la Directiva de modernizacidn a los Derechos internos.

El trabajo se estructura de la siguiente manera. En primer lugar, se presentan
someramente las practicas comerciales desleales y el funcionamiento intrinseco de la
DPCD. Luego, se estudia la relacién entre la DPCD y el Derecho de contratos hasta y tras
la Directiva de modernizacion. A continuacién, se analiza el «xconsumidor medio» como
criterio definidor de una practica comercial desleal y su influencia en el sistema de
remedios individuales. Este estandar juridico se enmarca en la justificacion
constitucional de la DPCD, en la nocion de consumidor segun la interpretacién del TJUE,
y en la autonomia procesal de los Estados miembros para definir el alcance de los
remedios individuales de la DPCD. Con esas premisas se analiza la transposicion de la
Directiva de modernizacion en Espafia. El articulo termina con unas conclusiones.

2. UNA APROXIMACION A LA DIRECTIVA 2005/29/CE, SOBRE PRACTICAS COMERCIALES DESLEALES

La Directiva sobre Practicas Comerciales Desleales es un instrumento importante del
acervo comunitario en materia de consumo. Al igual que la Directiva sobre cldusulas
abusivas y la Directiva sobre los derechos de los consumidores, la DPCD regula las
relaciones entre empresarios y consumidores de forma transversal, a través de
distintos sectores de actividad.3? Desde un punto de vista subjetivo, la DPCD aplica a las
practicas comerciales de un empresario o profesional en sus relaciones con un
consumidor (relaciones «business-to-consumer» o B2C).

El dmbito de aplicacién objetivo de la DPCD es amplio ya que abarca «todo acto,
omisién, conducta o manifestacion, comunicacién comercial, incluidas la publicidad y la
comercializacion, procedente de un comerciante y directamente relacionado con la
promocién, la venta o el suministro de un producto a los consumidores».33

32 Dir. 2005/29, art. 3.1.
33 Dir. 2005/29, art. 2.d.
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Por su parte, la nocién de producto también es extensa ya que comprende «cualquier
bien o servicio, incluido los bienes inmuebles, asi como los derechos y obligaciones».3*
La Directiva de modernizacién extiende el concepto de producto todavia mds para
incluir los servicios y contenidos digitales.3”

El TJUE, intérprete final de la normativa europea, ha confirmado este significado
amplio, al entender que la DPCD aplica a todas las prdacticas comerciales que
distorsionan o pueden afectar el comportamiento econémico de los consumidores.3®
Las practicas comerciales pueden acaecer «antes, durante y después de una
transaccion comercial».3” En términos del Derecho de contratos se podria traducir en
una aplicacién de la DPCD en la fase precontractual, durante la formacion y ejecucion
de un contrato y en la fase postcontractual.3® La DPCD también aplica a situaciones no
contractuales.

La evaluacion de la deslealtad de una practica comercial debe seguir un orden
jerarquico de tres niveles.3® El primer paso consiste en comprobar si la practica
comercial estad incluida en el listado de aquellas que se consideran desleales en
cualquier circunstancia. Es una «lista negra» de practicas que la DPCD detalla en su
Anexo |, comprendiendo originalmente 31 prdcticas prohibidas. Entre ellas, que el
comerciante afirme incorrectamente ser signatario de un cédigo de conducta,*® exhibir
un sello de calidad sin haber obtenido la necesaria autorizacion,*! realizar una
invitacién a comprar productos a un precio para luego negarse a aceptar pedidos* o,
entre otras, proclamar falsamente que un producto puede curar enfermedades.*

La Directiva de modernizacidon amplia el listado a 35 practicas, adaptandolo al entorno
digital. En este sentido, se regulan las resefias de usuarios de productos o servicios en

34 Dir. 2005/29, art. 2.c.

35 Dir. 2019/2161, art. 3.1., que reforma el art. 2.c. de la Dir. 2005/29.

36 STJUE 19.12.2013, Asunto C-281/12, Trento Sviluppo srl y Centrale Adriatica Soc. coop. arl. vs. Autoritd
Garante della Concorrenza e del Mercato, ECLI:EU:C:2013:859, § 32.

37 Dir. 2005/29, art. 3.1.

38 WHITTAKER, S., «The Relationship of the Unfair Commercial Practices Directive to European and National
Contract Laws», en S. WEATHERILL y U. BERNIZ (dirs.), The Regulation of Unfair Commercial Practices under
EC Directive 2005/29. New Rules and New Techniques, Hart, Oxford, 2007, p. 155.

3% DURrovIc, M., European Law on Unfair Commercial Practices and Contract Law, Hart, Oxford, 2016, p.
12.

40 Dir. 2005/29, Anexo |, 1.

41 Dir. 2005/29, Anexo |, 2.

42 Dijr. 2005/29, Anexo |, 6.b.

43 Dir. 2005/29, Anexo |, 17.
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internet, prohibiéndose la manipulacion** e, incluso, sanciondndose la falta de
diligencia en afirmar, sin comprobarlo, que las resefas de un producto han sido
afiadidas por consumidores que lo han utilizado.*> Ademas, se regula la clasificacién de
resultados de un buscador en linea, prohibiendo ocultar las remuneraciones recibidas
para que un producto clasifique mejor.*® Por otra parte, se reprime la reventa de
entradas para espectdculos que hayan sido adquiridas utilizando medios automatizados
para sortear los limites de compra por persona.?’

Si una practica no se halla prohibida en el listado del Anexo | de la DPCD, su deslealtad
debe comprobarse en virtud de una de las tres clausulas especiales sobre acciones
engafiosas, omisiones engafiosas y practicas agresivas (arts. 6, 7, 8 y 9 de la DPCD).*® En
estos supuestos, la practica comercial seria desleal si provoca o puede provocar que un
«consumidor medio» tome una «decisién sobre una transaccion» (definida en el art.
2.k de la DPCD) que no habria tomado de otro modo.*®

Una practica comercial es una «accién engafiosa» (art. 6 DPCD) si contiene informacion
falsa o, siendo correcta, induce o puede inducir a error al consumidor medio sobre
ciertas caracteristicas del producto y derechos del consumidor, que se detallan en el
art. 6.1 DPCD, incisos a-g, incluyendo la existencia y caracteristicas principales del
producto, su precio y el alcance de los compromisos del comerciante. En cualquiera de
los casos, para que la practica comercial sea engafiosa ha de influir en ese consumidor
medio, haciéndole o pudiendo hacerle tomar una decisién sobre una transaccién que
de otro modo no hubiera adoptado.>®

La «omisién engafiosa» es la segunda de las cldusulas especiales de practicas
comerciales desleales (art. 7 DPCD). Consiste en la omisién de informacion sustancial
que necesite el consumidor medio para tomar una decisién sobre una transaccién. Al
igual que para las acciones engafosas, la deslealtad de la practica exige que, por ella, el
consumidor medio tome o pueda tomar una decisién sobre una transaccion que de
otro modo no hubiera adoptado.>?

44 Dir. 2019/2161, art. 3.7.b, que afiade el inciso 23 quater al Anexo | de la Dir. 2005/29.

45 Dir. 2019/2161, art. 3.7.b, que afiade el inciso 23 ter al Anexo | de la Dir. 2005/29.

46 Dir. 2019/2161, art. 3.7.a, que afiade el inciso 11 bis al Anexo | de la Dir. 2005/29.

47 Dir. 2019/2161, art. 3.7.b, que afiade el inciso 23 bis al Anexo | de la Dir. 2005/29.

48 Sobre la autonomia de esas «cldusulas especiales» respecto de la cldusula general del art. 5 DPCD, vid.
STJUE 16.04.2015, Asunto C-388/13, Nemzeti Fogyasztévédelmi Hatésdg vs. UPC Magyarorszdg kft,
ECLI:EU:C:2014:225, § 63.

49 STJUE 19.12.2013, Trento Sviluppo, § 36.

50 Dir. 2005/29, art. 6.1.

51 Dir. 2005/29, art. 7.1.
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La tercera de las clausulas especiales de deslealtad (art. 8 DPCD) regula las «practicas
comerciales agresivas», entendidas como aquellas que mermen o puedan mermar de
forma importante, mediante el acoso o la coaccidn (incluyendo la fuerza y la influencia
indebida) la libertad de elecciéon o conducta del consumidor medio. Al igual que las dos
cldusulas especiales anteriores, para que la practica se califique de desleal debe hacer o
ser susceptible de hacer tomar al consumidor medio una decision sobre una
transaccion que de otro modo no hubiera adoptado.>? El art. 9 DPCD establece algunos
factores a tener en cuenta para determinar la existencia de una practica comercial
agresiva, como el momento y el lugar en el que se produce, el lenguaje utilizado, o la
explotacién de circunstancias.

Por ultimo, si la practica supera los dos primeros filtros (el listado de clausulas
prohibidas y las tres cldusulas especiales de deslealtad), aun puede resultar desleal en
aplicacién de la clausula general del art. 5 DPCD. En su virtud, una practica comercial se
considera desleal si:

«(a) es contraria a los requisitos de la diligencia profesional y (b) distorsiona o puede
distorsionar de manera sustancial, con respecto al producto de que se trate, el
comportamiento econémico del consumidor medio al que afecta o al que se dirige la
practica, o del miembro medio del grupo, si se trata de una practica comercial dirigida a
un grupo concreto de consumidores».

La clausula general del art. 5 DPCD tiene en cuenta a los consumidores vulnerables por
dolencia fisica, trastorno mental, edad o credulidad. Respecto de ellos, la deslealtad de
una practica comercial ha de compararse con el consumidor medio de ese grupo.>

3. LADPCD Y EL DERECHO DE CONTRATOS

3.1. La situacion hasta la Directiva de modernizacion

La DPCD exigi6 a los Estados miembros que velaran por la existencia de medios

adecuados y eficaces para luchar contra las practicas comerciales desleales.”* La
definicion de esos medios se difirid, con caracter general, a los Derechos nacionales.

52 Dir. 2005/29, art. 8.1.
53 Dir. 2005/29, art. 5.3.
54 Dir. 2005/29, art. 11.1.
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Ademas, se impuso la obligacién de reconocer una accion de cesacion de la practica
desleal, que incluyera la orden de abstenerse y la prohibicién de una practica de
ejecucion inminente.> Como presupuesto de la accidn de cesacidn se exigid que se
valorasen los intereses en juego vy, en especial, el interés general. Cumplidos estos, la
accidon debia prosperar incluso en ausencia de perjuicio y sin necesidad de acreditar
negligencia o intencién del empresario. Por otra parte, los Estados miembros podian
incluir, como remedios, la publicacion de la resolucién de cesacidon y la publicacién de
comunicados rectificativos.>®

La DPCD también contempld la imposicion de sanciones administrativas, cuya
regulacion se difiri originalmente a los Estados miembros.>’

En relacién con la tutela privada individual, el art. 3.2 DPCD separd las practicas
comerciales desleales del Derecho de contratos, afirmando que: «la presente Directiva
se entenderd sin perjuicio del Derecho contractual y, en particular, de las normas
relativas a la validez, la formacidn o el efecto de los contratos».

Razones concurrentes podrian explicar esta disposicién que, aunque razonable desde la
perspectiva del Derecho privado tradicional, se aleja de una doble aplicacién (privada y
publica), que no es infrecuente en el acervo comunitario en materia de consumo.>®
Destaca WHITTAKER el impacto que tuvo, en esa decisidon legislativa, el debate sobre Ia
armonizacion del Derecho contractual europeo que, con el respaldo de la Comisién
Europea,”® se encontraba en auge al tiempo de adoptarse la DPCD.®° La separacidn de
las practicas comerciales desleales de sus efectos sobre el contrato habria tenido por
fin evitar entorpecer los trabajos de armonizacién del Derecho contractual en Europa.

55 Dir. 2005/29, art. 11.2. Vid. MASSAGUER, J., El nuevo derecho contra la competencia desleal. La Directiva
2005/29/CE sobre las Prdcticas Comerciales Desleales, Thomson Civitas, Madrid, 2006, p. 142.

%6 Dir. 2005/29, art. 11.2.

57 Dir. 2005/29, art. 13. La Directiva de modernizacidon avanza en el detalle de dichas sanciones,
restringiendo la autonomia procesal de los Estados miembros. Vid. Dir. 2019/2161, art. 3.6, por el que se
da nueva redaccién al art. 13 Dir. 2005/29.

58 Vid. WHITTAKER, «The Relationship...», op. cit., pp. 140-141, que usa como ejemplo, entre otras, la
Directiva sobre clausulas abusivas (93/13).

% Hubo tres Comunicaciones de la Comisién Europea al Consejo y al Parlamento que fueron
contemporaneas al proceso legislativo de la DPCD. Me refiero a las siguientes: (i) «sobre Derecho
contractual europeo» (COM [2001] 398 final, (ii) «Un derecho contractual europeo mas coherente - Plan
de accién» (COM [2003] 68 final) y (iii) «Derecho contractual europeo y revisién del acervo: perspectivas
para el futuro» (COM [2004] 651 final).

0 WHITTAKER, «The Relationship...», op. cit., pp. 141-144,
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Sin embargo, como también sefiala WHITTAKER, la aplicacion de la DPCD «sin perjuicio»
del Derecho de contratos no podia conllevar que la separacion de ambos mundos fuera
radical.®! Las practicas comerciales desleales pueden impactar la vida del contrato vy,
por ello, conllevar efectos sobre los remedios contractuales de Derecho nacional, asi
como aquellos previstos en la legislacion europea.®? Ello con independencia de la
convivencia con una tutela publica del Derecho de consumo.

En efecto, las tres cldusulas especiales de la DPCD (acciones engafosas, omisiones
engafiosas y practicas comerciales agresivas), requieren que la practica afecte o pueda
afectar una «decision sobre una transaccion» del consumidor medio. La DPCD define la
«decisién sobre una transaccién» como «cualquier decision tomada por un consumidor
sobre si, cdmo y en qué condiciones comprar, pagar total o parcialmente, conservar o
disponer de un producto o ejercer un derecho contractual en relacion con el producto,
tanto si el consumidor decide actuar como abstenerse de hacerlo».®3

Asi entendida, una «decisién sobre una transaccién» puede concernir la vida del
contrato desde su formacién («cémo y en qué condiciones comprar»; «disponer de un
producto») hasta su cumplimiento («pagar total o parcialmente (..) un producto o
ejercer un derecho contractual en relacién con el producto»). En este sentido, el TIUE
en Trento Sviluppo entendid que la nocion de «decision sobre una transaccion»
comprende, entre otras, «toda decision relacionada directamente con la de adquirir o
no un producto».%

No sorprende, por consiguiente, que los supuestos facticos que subyacen a las practicas
comerciales desleales puedan coincidir con aquellos que dan lugar a los remedios
precontractuales y contractuales de Derecho nacional. En este sentido, la comunicacion
de informacién incorrecta o que, siendo correcta, induce a error es una practica
comercial desleal de accion engafiosa (art. 6 DPCD) pero también constituye un
supuesto habitual de vicio del consentimiento que da lugar a la accion de anulacién por
error o por dolo (arts. 1266 y 1269 CC). Lo mismo puede predicarse de la practica
comercial de omisién enganosa por no comunicar informacién sustancial (art. 7 DPCD).
De modo semejante, las practicas comerciales agresivas, que restringen la libertad de

61 |bid., p. 145.

62 DuRrovic, M., «The Subtle Europeanization of Contract Law. The Case of Directive 2005/29 EC on Unfair
Commercial Practices», European Review of Private Law (2015), p. 716.

63 Dir. 2005/29, art. 2.k.

64 STJUE 19.12.2013, Trento Sviluppo, § 38.
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eleccién mediante el acoso o la coacciéon, pueden solaparse (aunque no en todos los
casos) con los vicios de violencia e intimidacién (art. 1267 CC).%°

Por otra parte, una practica comercial desleal es susceptible de generar una
responsabilidad precontractual incluso si no llegara a celebrarse un contrato. Entre
muchos supuestos posibles, esto ocurriria cuando mediante informacién engafiosa se
atrajera a un consumidor que, por ella, abandonara una mejor posicion contractual con
otro empresario (en un contrato de suministro, por ejemplo) y, aunque no suscribiera
el segundo contrato, sufriria por ese motivo un dafio. Asimismo, una practica comercial
desleal podria originar una responsabilidad contractual cuando, por ejemplo, se
denegara el pago de la indemnizacién debida en un contrato de seguro mediante el
requerimiento injustificado de documentacién.®®

Por tanto, la aplicacion de la DPCD «sin perjuicio» del Derecho contractual nacional®’
no debia interpretarse como una separacion infranqueable de la normativa de practicas
comerciales desleales respecto del Derecho de contratos, sino como una excepcion a la
armonizacion maxima de esa directiva. Es decir, los Estados miembros permanecieron
libres en ese aspecto, pudiendo darle relevancia contractual o no a las practicas
comerciales desleales.®® Algunos Estados miembros asi lo hicieron, reconduciendo
expresamente las consecuencias de las practicas comerciales desleales sobre las
relaciones privadas a los remedios contractuales tradicionales.®® En otros, como
Espafia, la aplicacion de dichos remedios contractuales cldsicos se dio por supuesto.”®
En este sentido, si bien los consumidores ostentan legitimacién activa para ejercer las
acciones de la Ley de Competencia Desleal contra las practicas comerciales desleales,”*
no parecen especialmente disefiadas para la tutela individual del consumidor.”> En un
tercer bloque, algunos Estados miembros como Polonia, el Reino Unido (entonces

85 Vid. WHITTAKER, «The relationship...», op. cit., p. 152. DUROVIC, «The Subtle...», op. cit., p. 743.

66 Dir. 2005/29, Anexo |, 27.

57 Dir. 2005/29, art. 3.2.

68 WHITTAKER, S., «Consumer contracts», en H. BEALE (dir.), Chitty on Contracts, 1, Sweet & Maxwell,
Londres, 2015, § 38-148.

8 Civic CONSULTING para la Comision Europea, «Study for the Fitness Check...», |, op. cit., pp. 212-213.

70 vVid. PerTiNEZz VilLcHEZ, F., «Informacién precontractual obligatoria, error, practicas comerciales
desleales», en A. CARRAscO PErera (dir.), Tratado de la compraventa: homenaje a Rodrigo Bercovitz, |,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 386-387.

71 Art. 33.1 LCD. CERVERA MARTINEZ, M., «Acciones y legitimacidn ante un acto de competencia desleal.
Prescripcidn», en J. A. GARCIA CRUCES, Tratado de Derecho de la competencia y de la publicidad, 11, Tirant,
Valencia, 2014, pp. 1890-1891.

72 CARRASCO PERERA, A., «Un mapa de situacién: Directivas de clausulas abusivas, de practicas desleales y
de "derechos" de los consumidores», Revista Cesco de Derecho de consumo (2012), 1, p. 88.
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parte de la UE) y Bélgica, crearon remedios contractuales novedosos como tutela
contra las practicas comerciales desleales de la DPCD.”3

La influencia de la DPCD en el Derecho de contratos se dio, también, por su interaccion
con otras normas del acervo comunitario de consumo.

En este sentido, la DPCD interactia con la Directiva sobre clausulas abusivas cuando
una practica comercial desleal afecta a una clausula del contrato inserta en unas
condiciones generales de la contratacion. Por ejemplo, cuando se indica una T.A.E.
(tasa anual equivalente) inferior a la real en un contrato de préstamo, lo cual constituye
una practica comercial desleal de informacion engafiosa.”* Al respecto, el TJUE
determindé en el caso Perenicovd que el juez nacional ha de tener en cuenta la
existencia de una practica comercial desleal al apreciar la abusividad de una clausula,
sin que la deslealtad de la practica suponga, automaticamente, la abusividad de la
cladusula afectada.”

Ademas, la DPCD interactia con la Directiva sobre compraventa de consumo ya que,
por ejemplo, una informacién precontractual engafiosa’® puede suponer una falta de
conformidad debido a la inexactitud de la declaracidn publica del vendedor, que
habilita remedios contractuales.”” La DPCD enlaza con la Directiva de viajes
combinados dado que una omisidon engafiosa’® puede hacer vinculante la realidad
representada.’® La DPCD se relaciona, también, con la Directiva sobre los derechos de
los consumidores, entre otros extremos, respecto de los suministros de bienes no
solicitados, que la DPCD prohibe® y la DDC sanciona al establecer que, en ese
supuesto, el consumidor no es deudor de contraprestacion alguna.8!

Por consiguiente, la falta de armonizacion en la DPCD de los remedios contractuales
derivados de una practica comercial desleal no supuso ignorar sus efectos sobre el

73 Civic CONSULTING para la Comisidn Europea, «Study for the Fitness Check... », lll, op. cit., pp. 75, 901-2 y
1226-30.

74 Dir. 2005/29, art. 6.1.

75 STJUE 15.03.2012, Asunto C-453/10, Jana Pereni¢ovd and Vladislav Pereni¢ y SOS financ spol. s.r.o.
ECLI:EU:C:2012:144, § 43.

76 Dir. 2005/29, art. 6.

7 Dir. 1999/44, art. 2.2.d y Dir. 2019/771, art. 7.1.d. Vid. también el art. 6.1.g Dir. 2005/29.

78 Dir. 2005/29, art. 7.

73 Art. 6.2 de la Directiva (UE) 2015/2302 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de
2015, relativa a los viajes combinados y a los servicios de viaje vinculados, por la que se modifican el
Reglamento (CE) n° 2006/2004 vy la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo y por la
que se deroga la Directiva 90/314/CEE del Consejo, [2015] DOUE L326/1.

80 Dir. 2005/29, Anexo |, inciso 29.

81 Dir. 2011/83, art. 27.
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contrato, sino que aquellos quedaron sujetos a la autonomia procesal de los Estados
miembros. Esto sin perjuicio de las acciones previstas en otras normativas europeas de
consumo que priman en caso de conflicto, por el principio de especialidad que recoge
el art. 3.4 DPCD.

3.2. La introduccion de remedios individuales contra las prdcticas comerciales desleales
en la Directiva de modernizacion

La Directiva de modernizacion actualiza la tutela publica y privada contra las practicas
comerciales desleales, reformando la DPCD.

En relacion con la tutela publica, la Directiva de modernizacién afiade detalle a Ia
regulaciéon de las sanciones administrativas de la DPCD, armonizando aspectos que
anteriormente se diferian a los Estados miembros.8?

Para la tutela privada contra las prdcticas comerciales desleales, la Directiva de
modernizacidn resulta innovadora ya que armoniza ciertos remedios individuales, sin
eliminar aquellas acciones que pudieran existir en los Derechos nacional o europeo. Al
respecto, se introduce un nuevo art. 11 bis a la DPCD, del siguiente tenor literal:

«Reparacién

1. Los consumidores perjudicados por practicas comerciales desleales tendran acceso a
medidas correctoras proporcionadas y eficaces, incluida una indemnizacién por los dafios
y perjuicios sufridos por el consumidor y, cuando proceda, una reduccion del precio o la
resolucion del contrato. Los Estados miembros podran establecer las condiciones de la
aplicaciéon y los efectos de dichas medidas correctoras. Los Estados miembros podran
tener en cuenta, cuando proceda, la gravedad y la naturaleza de la prdctica comercial
desleal, los dafos y perjuicios sufridos por el consumidor y otras circunstancias
pertinentes.

2. Dichas medidas correctoras se entenderdn sin perjuicio de la aplicacién de otras
medidas correctoras de que dispongan los consumidores en virtud del Derecho de la
Unién o nacional».®

Por consiguiente, en virtud de la Directiva de modernizacién, los consumidores habrdn
de contar con un remedio individual de resarcimiento de los dafios y perjuicios
derivados de una practica comercial desleal. Ademads, «cuando proceda», se concede el
derecho a una reduccion del precio y a la resolucién del contrato.

82 Dir. 2019/2161, art. 3.6, que da nueva redaccidn al art. 13 Dir. 2005/29.
8 Dir. 2019/2161, art. 3.5.
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En todos los casos, se indica, los Estados miembros pueden determinar las condiciones
de aplicacion de estos remedios. Cuando proceda, el Derecho nacional podra tener en
cuenta la gravedad y la naturaleza de la practica comercial, los dafios sufridos, asi como
otras circunstancias pertinentes. En la Exposicion de motivos de la Directiva de
modernizacién se enumera, con caracter meramente enunciativo, que dichas
circunstancias pertinentes podrian ser la mala praxis del comerciante o el
incumplimiento del contrato.?

El reconocimiento de remedios individuales contra las practicas comerciales desleales
supone una reforma de gran calado para el Derecho privado. En especial, si se tiene en
cuenta el alcance de la DPCD que destaca por su ambito de aplicacion: horizontal a las
relaciones de consumo (es decir, no restringida a un tipo contractual), a relaciones
contractuales (y, en estas, durante toda la vida del contrato) y no contractuales, y
respecto de cualquier bien o servicio. Las particularidades de la DPCD en comparacion
con los remedios tradicionales de Derecho privado, que se abordaran en el siguiente
apartado, refuerzan la singularidad de la reforma.

Al introducir remedios individuales contra las prdacticas comerciales desleales, la
Directiva de modernizacién se aparta del objetivo de armonizacion maxima de la
DPCD® vy, en cambio, exige una armonizacién minima.® En este sentido, se reconocen
tres remedios comunes a nivel europeo: la indemnizacion de dafios y perjuicios, la
reduccion del precio y la resolucién del contrato. Sin embargo, se delega en los Estados
miembros el disefio de las condiciones de aplicacion de dichos remedios y de sus
efectos.

No obstante, esa implementacién en el Derecho interno queda sujeta al principio de
equivalencia, segun el cual los remedios que se concedan para salvaguardar un derecho
reconocido en el Derecho europeo no han de ser menos favorables que aquellos
previstos para la infraccién del Derecho nacional. También se ha de cumplir con el
principio de efectividad, que exige que dichos remedios nacionales no impidan o hagan
excesivamente complicado ejercitar una accion derivada del Derecho de la UE.%” A

84 Dir. 2019/2161, Expositivo 16.

8 Dir. 2005/29, Expositivo 15. STUYCK, J., TERRYN, E. y VAN Dyck, T., «Confidence through fairness? The new
Directive on unfair business-to-consumer commercial practices in the internal market», Common Market
Law Review, 2006, p. 115.

8 | 0os, M., «The Modernization of European Consumer (Continued): More Meat on the Bone After All»,
European Review of Private Law (2020), 2, p. 410.

87 para ambos principios, vid. CAFAGGI y IAMICELI, «The Principles of Effectiveness...», op. cit., p. 577.
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pesar de lo escueto de la armonizacién de los remedios individuales de la DPCD, no
seria extrafio que el TJUE desarrollara su contenido en aplicacién del principio de
efectividad, de forma analoga a lo que sucedié con el remedio de «no vinculacion» de
la Directiva sobre clausulas abusivas, el cual ha sido objeto de un profuso desarrollo
jurisprudencial.®

El tenor literal de los remedios que concede la Directiva de modernizacion frente a las
practicas comerciales desleales suscita tres reflexiones adicionales respecto de su
interaccion con los Derechos internos de los Estados miembros.

En primer lugar, resulta llamativo que la Directiva de modernizacién haya optado por
armonizar, siquiera minimamente, la indemnizacion de dafios y perjuicios. Se trata de
un remedio que suele escapar a los esfuerzos de armonizacién del Derecho privado
europeo. En este sentido, el mismo afo en el que se adopté la Directiva de
modernizacién (2019) se aprobaron otros instrumentos relevantes para el Derecho de
contratos: la nueva Directiva de compraventa de consumo® y la Directiva sobre
contenidos y servicios digitales.®® Ambas directivas regulan un amplio abanico de
remedios, incluyendo la ejecucidon en especie, la resolucién del contrato y la reduccion
del precio, pero dejan sin armonizar la indemnizacién de dafos y perjuicios.

En segundo lugar, la exigibilidad de los otros dos nuevos remedios que se incorporan a
la DPCD, la reduccién de precio y la resolucion del contrato, se sujetan en el nuevo art.
11 bis DPCD al requisito de «cuando procedan». De esa redaccion del precepto podria
inferirse que la autonomia procesal de los Estados miembros alcanzaria la decision de
reconocer o no dichos remedios en el Derecho nacional. No obstante, considero que
dicha interpretacion no seria acertada. El art. 11 bis DPCD, inciso 1, oracién primera,
delimita el ambito de intervencion de la Unién Europea en la materia, reconociendo los
tres remedios. La autonomia de los Estados miembros se regula a continuacion
respecto de las condiciones de aplicacién y los efectos de dichos remedios. El margen
de actuacion del Derecho nacional no alcanza la decision de conceder los tres
remedios, sino que se limita a regularlos. El requisito para conceder los remedios de
reduccion del precio y de resolucién del contrato «cuando procedan» o «cuando sea
pertinente» (Expositivo 16 de la Directiva de modernizacion) se vincula al hecho de que
la DPCD sanciona las practicas comerciales desleales, con independencia de que exista

8 Vid. LESKINEN, C. y DE ELIZALDE, F., «The Control of Terms That Define the Essential Obligations of the
Parties under the Unfair Contract Terms Directive: Gutiérrez Naranjo», Common Market Law Review,
2018, pp. 1607-1610.

89 Dir. 2019/771.

%0 Dir. 2019/770.
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un contrato en vigor. Si lo hubiera, entonces «procederian» o «serian pertinentes»
dichos remedios contractuales.

Una tercera observacién suscita la autonomia que el art. 11 bis DPCD, inciso 1, concede
a los Estados miembros para tener «en cuenta, cuando proceda, la gravedad y la
naturaleza de la practica comercial desleal, los dafios y perjuicios sufridos por el
consumidor y otras circunstancias pertinentes» en las medidas correctoras que se
ofrezcan, incluyendo los remedios de indemnizacién de dafos y perjuicios, reduccién
del precio y resolucion del contrato. El abanico de medidas correctoras es amplio, por
lo que esta parte del precepto puede afectar tanto la disponibilidad de acciones que no
se han armonizado como las condiciones de acceso a ellas y a los remedios
armonizados, asi como la regulacion de sus efectos.

En relacién con los remedios armonizados, la autonomia procesal de los Estados
miembros puede actuar por referencia al Derecho nacional existente. En ese sentido,
se podrian vincular las condiciones de acceso y la regulacién de los efectos de los
remedios de la DPCD a los requisitos que el Derecho nacional exige para la
indemnizacion de dafos y perjuicios, la reduccién del precio y la resolucién del
contrato. Esta solucién tendria cobertura legal por los pardmetros de modulacién que
indica el art. 11 bis DPCD, inciso 1, siempre que se cumpliera con los principios de
equivalencia y efectividad. De este modo, los remedios de la DPCD podrian no ser de
aplicacion automatica, por el mero acaecimiento de una practica comercial desleal. Por
ejemplo, la accién de resolucién contractual de la DPCD podria funcionar como la
accion resolutoria de Derecho nacional, exigiendo que el incumplimiento del
empresario sea grave. Esto seria posible con el matiz de que se ha de considerar el
marco especifico de las practicas comerciales desleales y los mencionados principios de
equivalencia y efectividad.

Sin embargo, también cabe contemplar que el legislador nacional estableciera unas
condiciones de acceso a dichos remedios y les dotara de unos efectos, en ambos casos
novedosos para el Derecho interno, teniendo en cuenta «la gravedad y la naturaleza de
la practica comercial desleal, los dafos y perjuicios sufridos por el consumidor y otras
circunstancias pertinentes», que menciona el art. 11 bis DPCD, inciso 1.

En este sentido, destaca el antecedente del Derecho belga. Cuando Bélgica transpuso la

DPCD, en su redaccion original, el legislador belga disefid un remedio especifico contra
las practicas comerciales desleales. En virtud de este remedio, el consumidor puede
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exigir el reembolso del precio o denegar su pago, sin obligacidon de restituir el bien
adquirido ni de compensar por el servicio recibido.®! Se trata de un remedio gravoso
para el empresario que exige una aplicacion cuidadosa. Ese remedio se concede
automaticamente en siete supuestos de prdacticas comerciales desleales que serian las
mds graves.®? En los demas, la concesion del remedio queda sujeto a discrecién judicial.
Apunta STEENNOT que, en ausencia de criterios preestablecidos, el juez ha de considerar
«la severidad de la infraccidn, la influencia de la practica comercial desleal en la
conducta del consumidor, las consecuencias financieras de la violacién para el
consumidor, y la proporcionalidad del remedio en relacion con la infraccion y los dafios
sufridos por el consumidor».®3

El art. 11 bis DPCD, inciso 1, recoge varios de estos parametros. La modulacién permite
tutelar al consumidor en funcién de la seriedad de las circunstancias, evitando el abuso
de derecho en perjuicio del empresario. El abuso se daria si, por ejemplo, un remedio
como el belga se concediera por una practica comercial desleal menor respecto de un
bien de valor elevado.®*

4. EL CONSUMIDOR MEDIO COMO CRITERIO DEFINIDOR DE UNA PRACTICA COMERCIAL DESLEAL. SU
INFLUENCIA EN EL SISTEMA DE REMEDIOS

4.1. El consumidor medio en la definicion de la deslealtad y en la determinacion de la
causalidad. Novedades para la tutela privada

Conforme se indicé anteriormente,®® la evaluacién de la deslealtad de una préctica
comercial debe seguir un orden jerarquico de tres niveles. En primer lugar, se ha de
comprobar si la practica se encuentra entre las que el Anexo | de la DPCD prohibe. Si no

1 Art. VI.38 Code de droit économique.

92 STEENNOT, R., «Belgium: Private Law Remedies for Breach of the Prohibition of Unfair Commercial
Practices», Journal of European Consumer and Market Law (2015), 5, p. 189. Las practicas comerciales
que habilitan este remedio son: (1) realizar una afirmacién incorrecta respecto de la naturaleza y
extension del riesgo para la seguridad del consumidor o su familia para el caso de que no se adquiriera
un producto, (2) afirmar que cierto producto facilita ganar en juegos de azar, (3) afirmar que un producto
puede curar enfermedades, disfunciones o malfuncionamientos, (4) crear la impresion de que el
consumidor no puede abandonar el establecimiento hasta que se celebre un contrato, (5) realizar visitas
personales al domicilio del consumidor, ignorando su pedido de que no se realicen, (6) crear la impresién
de que el consumidor ha ganado, ganard o puede ganar si realiza una determinada accion, un premio o
beneficio equivalente, cuando dicho premio no existe o conlleva un desembolso para el consumidor, (7)
requerir un pago inmediato o diferido para la devolucién o cuidado de productos suministrados por el
empresario pero no solicitados por el consumidor.

% Ibid., pp. 189-190.

% lbid., p. 190.

% Vid. supra, apartado 2.
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lo estuviera, corresponde analizar la practica en relacién con las tres cldusulas
especiales de la DPCD: las acciones engafosas, las omisiones engafiosas y las practicas
comerciales agresivas (arts. 6-9 DPCD). Superado este filtro, queda la cldusula general
del art. 5 DPCD como control de ultimo recurso.

Tanto las cldusulas especiales como la general conceden una relevancia notoria al
consumidor medio o, en su defecto, al miembro medio de un determinado grupo. El
consumidor medio determina la deslealtad y la relacién de causalidad entre la practica
comercial desleal y la decisidon sobre una transaccion y respecto del comportamiento
econdmico del consumidor.%®

En relacion con las clausulas especiales, recordemos que una practica comercial es una
«accion engafosa» cuando una informacién induce o puede inducir a error al
consumidor medio, haciéndole o pudiendo hacerle tomar una decisién sobre una
transaccion que de otro modo no habria adoptado.’” Una préctica constituye una
«omision engafosa» si se omite informacion sustancial que necesite el consumidor
medio para tomar una decisién sobre una transaccién, haciéndole adoptar una decision
que ese consumidor medio no habria tomado.®® Existird un supuesto de «practicas
comerciales agresivas», cuando se merme o se pueda mermar la libertad de eleccion o
conducta del consumidor medio, haciéndole tomar una decisiéon sobre una transaccion
que de otro modo no hubiera adoptado.®?

La cldusula general del art. 5 DPCD aplica subsidiariamente y sanciona aquella practica
comercial que sea contraria a la diligencia profesional y distorsiona o puede
distorsionar el comportamiento econdmico del consumidor medio.

Si la referencia al consumidor medio se utilizara exclusivamente en un sistema de
tutela publica del Derecho de consumo o, incluso cuando fuera privada, se cifiera al
ambito extracontractual, la DPCD no seria excesivamente disruptiva. Esta seria la razén
por la que, en mi opinidn, ha pasado bastante desapercibida entre los civilistas.

Sin embargo, la Directiva de modernizacidn trastoca la escena al introducir remedios
claramente disefiados para el contrato, como la reduccion del precio y la resolucién
contractual, asi como la indemnizacion de dafios, que aplica en la esfera contractual y

96 SCHEBESTA, H. y PURNHAGEN, K., «Island or Ocean: Empirical Evidence on the Ave2rage Consumer Concept
in the UCPD», European Review of Private Law (2020), 2, p. 303.

7 Dir. 2005/29, art. 6.1.

% Dir. 2005/29, art. 7.1.

% Dir. 2005/29, art. 8.1.
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en la extracontractual. Lo peculiar de esta reforma reside en que la concesidn de esos
remedios se determina, respecto de las cldusulas especiales y la general de la DPCD,
por referencia al «consumidor medio».

A modo de ejemplo, comparemos el tradicional vicio de dolo (arts. 1269 y 1270 CC) con
las practicas comerciales desleales de accién engafosa (art. 6 DPCD) y omision
engafosa (art. 7 DPCD). El dolo que permite anular el contrato y/o reclamar una
indemnizacién de dafios y perjuicios,'® exige una relacién de causalidad individualizada
entre la accion u omisién dolosa y la decisién de contratar. Lo relevante es que uno de
los contratantes se haya visto afectado por la accién u omisidn dolosa.'®* En cambio, las
practicas comerciales desleales de accidén engafiosa y omisidn engafiosa requieren que
la informacién o la omisiéon de informacion lleven a error o sean susceptibles de
engafar a un consumidor medio y lleven a adoptar una «decisién sobre una
transaccién» que un consumidor medio no habria tomado. Es decir, la causalidad deja
de ser individualizada para adoptar como parametro el estandar juridico del
consumidor medio. Cumplidos esos requisitos, el consumidor afectado (basta con
uno)? podrd acceder a los remedios que introduce la Directiva de modernizacién,
segun su regulacién por los Estados miembros dentro de los margenes de los principios
de equivalencia y efectividad.

Este cambio resulta disruptivo para el Derecho civil espafiol ya que permitiria al
consumidor desvincularse del contrato, reclamar una indemnizacién o una reduccidn
del precio, sobre la base de una causalidad estandarizada. El consumidor afectado por
una informacién u omisién que induce a error (piénsese en los innumerables litigios
bancarios con los que ha lidiado nuestro sistema judicial por la contrataciéon de
productos financieros),'?® debera acreditar que un consumidor medio se habria visto
afectado por la practica comercial que atafie a su contrato, no él mismo. La «decisién
sobre una transaccidn» (arts. 6.1, 7.1 y 8.1 DPCD) y el comportamiento econdmico (art.
5 DPCD), que se ve afectada por una practica comercial desleal, ha de medirse por
referencia a un consumidor medio, no respecto del consumidor contratante.

La concesidn de un remedio contractual sujeto al filtro del «consumidor medio» no es
completamente novedoso en el Derecho contractual europeo y, por extension,
espafiol. El TIUE incorpord ese estandar al interpretar la Directiva sobre clausulas

100 575 (12) 18.01.2007 (RJ 2007, 529).

101 MOoRALES MORENO, A. M., «Art. 1269», en C. PAZ-AREes, L. Diez-PicAzo, R. BERCOVITZ y P. SALVADOR,
Comentario del Cédigo Civil, |, Ministerio de Justicia, 1991, p. 469.

102 STJUE 16.04.2015, Asunto C-388/13, UPC Magyarorszdg kft, § 41.

103 yid., por todas, STS (12) 20.01.2014 (ECLI:ES:TS:2014:354).

Revista de Derecho Civil, vol. VIII, num. 4 (octubre-diciembre, 2021), Estudios, pp. 47-89



68 FRANCISCO DE ELIZALDE IBARBIA

abusivas, pese a que dicho instrumento legislativo no lo menciona.® En efecto, a partir
del caso Kdsler,'® el TJIUE refiere al «consumidor medio» para aplicar el control de
transparencia en las condiciones generales de la contratacion (arts. 4.2 y 5 DCA),%
entre un empresario y un consumidor, que puede resultar en la invalidez de una
cladusula (art. 6.1 DCA).

Los remedios individuales de la DPCD suponen un considerable paso adelante en esa
direccion por el amplio ambito de aplicacién de la normativa, que regula todas las
relaciones de consumo, afectando relaciones contractuales (desde la formaciéon al
cumplimiento del contrato) y extracontractuales y respecto de cualquier bien o
servicio. El reconocimiento de remedios individuales para el amplio espectro de la
DPCD podria causar que muchas acciones clasicas del Derecho privado cayeran en
desuso en el ambito de una relacidon de consumo.

4.2. La definicion y el alcance del consumidor medio en la DPCD y en el Derecho europeo

Un adecuado entendimiento del estandar del consumidor medio en la concesion de los
remedios de la DPCD exige adentrarnos en su definicion y en la justificacion
constitucional de la DPCD, que delimita su alcance. Asimismo, el concepto ha de
enmarcarse en el contexto mas amplio del Derecho europeo de consumo, el cual
introduce nociones especificas que pueden determinar la interpretacion de dichos
remedios.

4.2.1. El consumidor medio en la DPCD: antecedentes vy justificacion

La DPCD fue la primera norma europea de Derecho derivado que incorporé el estandar
juridico del «consumidor medio».'%” Sin embargo, la nocién distaba de ser novedosa
para el Derecho europeo ya que habia sido utilizada de forma recurrente por el TJUE,
en relacion con el Derecho primario de la Unién.1% Al respecto, el TJUE elabord el

104 Djr. 93/13, art. 6.1.

105 STJUE 30.04.2014, Asunto C-26/13 Arpdd Kdsler, Hajnalka Kdslerné Rdbai v OTP Jelzdlogbank Zrt
ECLI:EU:C:2014:282, §§ 71-75.

106 para una critica de la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo hacia una «transparencia
subjetiva», vid. CAMARA LAPUENTE, S., «Las (seis) SS.T.S. posteriores a la S.T.J.U.E. 21 diciembre 2016. El
control de transparencia sigue en construccién, muta y mutara ain mas: hacia la transparencia subjetiva.
(Comentario a las SS.T.S. de 24 de febrero 2017, 9 marzo 2017, 20 abril 2017 y 25 mayo 2017)», Boletin
del Colegio de Registradores de Espafia (2017), nim. 42, pp. 1784-1786.

107 SCHEBESTA y PURNHAGEN, «Island or Ocean...», op. cit., p. 297.

108 |bid., pp. 297 y 300, quienes detectaron 156 casos en los que el TIUE aplica el concepto, de los cuales
solo el 10% se refieren a la DPCD.
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estandar del «consumidor medio» para determinar la validez de las medidas nacionales
que restringieran la libre circulacién de bienes (art. 34 TFUE, antiguo art. 28 TCE).1%°

En ese contexto, el TIUE definié al consumidor medio como aquel «normalmente
informado, razonablemente atento y perspicaz», teniendo en cuenta los factores
sociales, culturales y linguisticos.'? El Expositivo 18 de la DPCD asumié la definicién
que la jurisprudencia del TJUE habia elaborado del consumidor medio. Ademas, en
coincidencia con el TJUE, el citado expositivo establece que la referencia del
consumidor medio no es estadistica. Se trata de un estandar juridico. En la
jurisprudencia del TJUE sobre el consumidor medio, el Tribunal indica que ese estandar
«reviste una importancia primordial» para la DPCD.!! Sin embargo, los contornos del
estandar se encuentran pendientes de una mayor concrecion jurisprudencial.!!?

Una adecuada interpretacion del estandar del «consumidor medio» en la DPCD exige
indagar en la justificacion de la norma. Como apuntd la Abogado General Trstenjak en
Mediaprint, el estandar del «consumidor medio» es un compromiso entre la necesidad
de proteccion del consumidor y el fomento de la libre circulacidn de bienes, basado en
el principio de proporcionalidad.!!3

Cabe recordar, al respecto, que la justificacion constitucional de la normativa europea

de consumo suele encontrarse en el art. 114 TFUE (anteriormente, art. 95 TCE),

114

referido al establecimiento y funcionamiento del mercado interior,*** y no en el art.

169 TFUE (art. 153 TCE) sobre proteccién de los consumidores. La DPCD no es una
excepcion.??

La justificacidon constitucional sobre la que reposa la DPCD y, por consiguiente, el
estandar del «consumidor medio» es relevante para comprender el alcance y
funcionamiento de los remedios individuales que la Directiva de modernizacién
incorpora contra las practicas comerciales desleales. La DPCD es una normativa

109 pyrovic, European Law..., op. cit., pp. 50-51.

110 hid., pp. 30-36.

11 STJUE 12.05.2011, Asunto C-122/10, Konsumentombudsmannen y Ving Sverige AB,
ECLI:EU:C:2011:299, § 22; STJUE 12.06.2019, Asunto C-628/17, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow y Orange Polska S.A., ECLI:EU:C:2019:480, § 30.

112 ScHEBESTA Y PURNHAGEN, «lsland or Ocean...», op. cit., p. 305.

113 Conclusiones de la Abogado General TRSTENJAK de 24.03.2010, Asunto C- 540/08, Mediaprint Zeitungs-
und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG y «Osterreich»-Zeitungsverlag GmbH, ECLI:EU:C:2010:161, § 102.
114 Durovic, European Law..., op. cit., p. 53.

115 Dijr. 2005/29, Expositivo 1.
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reguladora del mercado interior de la Unién Europea,!!®

117

cuyos objetivos de justicia
distributiva*'’ pueden conllevar cambios en las relaciones privadas, en particular las
contractuales, en cuya regulacion cldsica prima la justicia conmutativa. Una de esas

transformaciones se vislumbra en la estandarizacidon del consentimiento,1®

que tiene
lugar a través de categorias personales objetivas y por medio del «consumidor medio»
como parametro de referencia de las practicas comerciales desleales y de los remedios
contra ellas de la DPCD. Este enfoque ignora las circunstancias individuales de los
contratantes, lo que resulta en un apartamiento de la autonomia de la voluntad como
criterio de justicia contractual y de los vicios del consentimiento como instrumento de

control de una justa vinculacién.

El siguiente apartado se adentra en las dos caracteristicas del Derecho europeo que, en
mi opinidn, impactan de manera mas significativa en los remedios de la DPCD,
diferencidandolos de las acciones tradicionales de Derecho privado interno: la légica de
la posicion contractual y la nocién de consumidor.

4.2.2. La légica de la posicidon contractual y la nociéon de consumidor en el Derecho

europeo’®®

La aproximacion del Derecho europeo al contrato, cuya justificacion reside en la
regulacién del mercado interior (art. 114 TFUE), difiere de la tradicional del Derecho
espafiol. El Derecho privado europeo es instrumental al objetivo de contribuir al
funcionamiento del mercado interior. Dicha finalidad determina el contenido y la
interpretacion de sus normas. El enfoque conceptual del Derecho europeo respecto del
contrato difiere del propio del Cédigo civil, con eje en la autonomia de la voluntad (art.
1255 CC).

En virtud de lo anterior, las relaciones de Derecho privado que se encuentran reguladas
por el Derecho europeo han de analizarse al amparo de su propio marco conceptual. En

116 WEATHERILL, S., «Who is the "average consumer"?», en S. WEATHERILL y U. BERNIZ (dirs.), The Regulation
of Unfair Commercial Practices under EC Directive 2005/29. New Rules and New Techniques, Hart,
Oxford, 2007, p. 119.

117 Sobre el caracter regulatorio del Derecho privado europeo, vid. MickLiTz, H-W., «The Visible Hand of
European Regulatory Private Law — The Transformation of European Private Law from Autonomy to
Functionalism in Competition and Regulation», Yearbook of European Law, 2009, pp. 21-29. Para un
analisis mas exhaustivo sobre la justicia en el Derecho privado europeo, vid. MickLitz, H.-W., The Politics
of Justice in European Private Law. Social Justice, Access Justice, Societal Justice, Cambridge University
Press, Cambridge, 2018.

118 vid., DE ELIZALDE, F., «Standardisation of Agreement in EU Law. An Adieu to the Contracting Parties?»,
en T. TRIDIMAS y M. DURrovic, New Directions in European Private Law, Hart, Oxford, 2021, pp. 29-59.

119 | as cuestiones tratadas en este apartado fueron previamente analizadas en ibid.., pp. 38-41.
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relacion con los remedios individuales que reconoce la DPCD, existen dos
caracteristicas del Derecho europeo que pueden resultar determinantes en su
divergencia de los remedios clasicos de Derecho espafol: la logica de la «posicién
contractual» y la nocién objetiva de consumidor. Se abordan a continuacién.

a. La légica de la «posicién contractual»

Una caracteristica recurrente del moderno Derecho de contratos es la légica de la
«posicién contractual», por el cual la condicién de las partes determina la aplicacion del
marco juridico contractual. La versién mds extendida de esta logica es aquella que
clasifica a las partes en empresarios, consumidores y particulares, para ofrecer distintos
marcos normativos: entre empresarios (B2B, segun las siglas en inglés de amplia
aceptacion), entre empresarios y consumidores (B2C) y entre particulares (C2C).

La importancia de pertenecer a una cierta categoria de personas como determinante
del régimen juridico no es nueva, existiendo numerosos ejemplos en la historia, como
el de los comerciantes. Sin embargo, la codificacién trajo consigo una cierta igualdad y
uniformidad que se ha ido abandonando paulatinamente. Para el Derecho privado
patrimonial, las Ultimas décadas del siglo XX supusieron un resurgimiento de un
enfoque normativo inverso, por el que se parte de una desigualdad, marcada por la
posicion contractual.

El Derecho privado europeo empezé a desarrollarse, precisamente, a finales del siglo
pasado y asume de modo preponderante la légica de la posicion contractual. En este
sentido, sefiala HESSELINK que el Derecho privado europeo «casi nunca considera a las
partes simplemente como personas, al modo del Derecho privado [tradicional], sino
como miembros de una cierta categoria, en particular, consumidores vy
profesionales».120

Todo el Derecho de consumo sigue esta légica de la posicidn contractual. La regulacién
gue aplica a las relaciones de consumo se basa en la participacién en una de las dos
posiciones antagonicas: el consumidor y el empresario. La DPCD, como norma de

120 HesseLINK, M., «Contract Theory and EU Contract Law», Amsterdam Legal Studies Research Paper
(2015), 39, 2005, p. 9. Disponible en: papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_ id=2674508 [Consulta
9 de julio de 2021]. Entre corchetes me pertenece. En el mismo sentido, vid. CAFAGGI, F., «From a Status
to a Transaction Based Approach? Institutional Design in European Contract Law», Common Market Law
Review (2013) p. 311.
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consumo, asume la légica de la posicidon contractual y aplica exclusivamente a una

relacién entre un comerciante y un consumidor.?!

Sin embargo, este enfoque no se limita al Derecho de consumo. Por ejemplo, la

122

Directiva de agentes comerciales'*® o la Directiva de lucha contra la morosidad?

regulan exclusivamente relaciones entre empresarios. Asimismo, en la Directiva MiFID
Il se clasifica a los inversores en minoristas, profesionales y contrapartes eligibles,?*
segun requisitos que se establecen objetivamente y que resultan en regimenes

juridicos distintos.

El hecho de que la regulaciéon de una relacién privada se realice en funcién de la
pertenencia a una categoria o posicion contractual (consumidor, empresario, etc.) es
relevante por cuanto supone una cierta estandarizacién del marco juridico aplicable. La
posicion contractual reemplaza a la persona concreta como pardmetro de referencia.

A modo de ejemplo, volvamos a la comparativa que hicimos entre la accién de dolo y
una accion contra una practica comercial desleal por engafiosa.!?® Segun el art. 1269 CC
hay dolo cuando un contratante «induce» al otro a contratar. Como vicio del
consentimiento, y sin que esto suponga un voluntarismo sino como justa causa de
desvinculacién,?® lo importante es que el dolo afecte la intencidon comun. Las partes
del contrato son el parametro de referencia del dolo.

En cambio, para que prospere una accidn contra una practica desleal por engafiosa,
corresponde acreditar que se haya inducido a error a un «consumidor medio» y que le
haya hecho o pudiera haberle hecho tomar una decision sobre una transaccion
(contratar, por ejemplo) que de otro modo no habria tomado (arts. 6.1 y 7.1 DPCD). La
norma que transpuso la DPCD en Espana es igual de contundente al establecer que:

121 pjr. 2005/29, art. 3.1.

122 Djrectiva 86/653/CEE del Consejo de 18 de diciembre de 1986 relativa a la coordinacién de los
derechos de los Estados Miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes, [1986]
DOCE L382/17, art. 1.2.

123 Directiva 2011/7/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, [2011] DOUE L48/1,
art. 1.2.

124 Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a los
mercados de instrumentos financieros y por la que se modifican la Directiva 2002/92/CE y la Directiva
2011/61/UE, [2014] DOUE L173/349, art. 4.1.10 y 11 y anexo |l. KRUITHOF, M., «A Differentiated Approach
to Client Protection: The Example of MiFID», en S. GRUNDMANN Yy Y. ATAMER (dirs..), Financial Services,
Financial Crisis, and General European Contract Law: Failures and Challenges of Contracting, Wolters
Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2011, pp. 114y 115.

125 vid. supra, 4.1.

126 D{ez-PicAzo, L., Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 1, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2007, p.
185.
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«para la valoracidn de las conductas cuyos destinatarios sean consumidores, se tendra
en cuenta al consumidor medio» (art. 4.2 LCD). Por consiguiente, la referencia de la
accién no son las partes contratantes sino el estandar juridico del consumidor medio,
gue a su vez presupone que el destinatario de una practica comercial desleal pertenece
a la categoria juridica de «consumidor». Es una aplicacién patente de la légica de la
posicién contractual.

A efectos de intentar delimitar el contenido bdsico de los remedios de Derecho privado
de la DPCD, interesa determinar el grado de rigidez de la nociéon de consumidor en
Derecho europeo, para ver hasta qué punto se encuentra estandarizado o si, por el
contrario, admite matices que se desprendan de la concreta relacién contractual.

b. La nocidn de consumidor en el Derecho europeo: objetiva y funcional

Una caracteristica de la légica de la posicidon contractual que asume el Derecho privado
europeo es que la pertenencia a una categoria determinada se define
objetivamente.'?” La legislacién europea correspondiente establece las categorias de
personas que se incluyen en su ambito de aplicacién, ignorando circunstancias
personales.

En las relaciones de consumo, el empresario o comerciante se suele definir de forma
positiva mientras que el consumidor se define, de forma negativa, por oposicién a
aquel. En la DPCD es comerciante «cualquier persona fisica o juridica que (...) actie con
un propdsito relacionado con su actividad econédmica, negocio, oficio o profesidon».1?8
Es consumidor «cualquier persona fisica que (...) actie con un propdsito ajeno a su

actividad econdmica, negocio, oficio o profesion».1?

Otras normas europeas de consumo, como la Directiva sobre cldusulas abusivas y la
Directiva sobre los derechos de los consumidores contienen definiciones semejantes.3°
No sorprende, por consiguiente, que el TIUE en Kamenova, haya decidido que el
concepto de «comerciante» de la DPCD y de la Directiva sobre los derechos de los
consumidores haya de interpretarse de forma uniforme.3! Afadié el Tribunal que la

127 TerrYN, E., «Consumers, By Definition, Include Us All... But Not For Every Transaction», European
Review of Private Law (2016), pp. 273-274.

128 Djr, 2005/29, art. 2.b.

123 Dir. 2005/29, art. 2.a.

130 Djr, 93/13, arts. 2.b y 2.c; Dir. 2011/83, arts. 2.1y 2.2.

131 STJUE 4.10.2018, Asunto C-105/17, Komisia za zashtita na potrebitelite y Evelina Kamenova,
ECLI:EU:C:2018:808, §§ 27-29.
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interpretacion uniforme se justifica en que ambas directivas se basan en el mismo
articulo del TFUE (el art. 114 TFUE) y, por tanto, persiguen los mismos objetivos de
contribuir al buen funcionamiento del mercado interior y garantizar un elevado nivel de
proteccion de los consumidores.'3? Dado que el concepto de «consumidor» constituye
el reverso de la nocién de «comerciante», no seria aventurado asegurar que la
interpretacion uniforme también le alcanza.

El TIUE en Kamenova analizdé otras caracteristicas importantes de las categorias
personales de la DPCD (comerciante y consumidor) y reiterd otras especificas de la
nocion de «consumidor». En relacién con las categorias de las DPCD, el Tribunal
recuerda que son funcionales, es decir, que varian y dependen del caso concreto. Lo
importante es la finalidad con la que se actia en un determinado contrato o practica:
con o sin relaciéon con una actividad econémica, negocio, oficio o profesion.'3® En
cuanto a la categoria de «consumidor», el TIUE recuerda que éste se encuentra «en
una posicion de inferioridad, por cuanto debe considerarsele menos informado,
econdémicamente mas débil y juridicamente menos experimentado» que el

comerciante.3*

Lo expuesto hasta aqui respecto de la objetividad de las categorias de la DPCD vy del
Derecho europeo de consumo en general, podria suscitar la duda razonable de si un
consumidor que sabe mds, que es un experto en la materia o, incluso, que hubo de
conocer mejor, sigue siendo un «consumidor», al que se le aplica la proteccion juridica
correspondiente a esta categoria de personas.

La respuesta la dio el propio TJUE en el caso Costea, al interpretar la Directiva sobre
cldusulas abusivas.'3> Al respecto, el Tribunal ratificé que la nocién de consumidor es
objetiva y funcional, por lo que las circunstancias personales resultan irrelevantes. En
este sentido, entiende el TJUE, el concepto de consumidor es «de caracter objetivo y es
independiente de los conocimientos concretos que pueda tener la persona de que se

trata, o de la informacién de que dicha persona realmente disponga» .36

Se es consumidor si se actua por un fin ajeno a una actividad econémica, oficio, negocio
o profesién, con independencia de la experiencia o informacién que se tenga en el caso

132 1pid., § 28.

133 1bid., § 38.

134 1bid., § 34.

135 STJUE 3.09.2015, Asunto C-110/14, Horatiu Ovidiu Costea y SC Volksbank Romdnia SA,
ECLI:EU:C:2015:538.

136 |bid., § 21.
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concreto. Incluso una persona con conocimiento y experta puede ser considerada un
consumidor y ser protegida como tal. En el caso se trataba de un abogado con
experiencia en el Derecho mercantil que habia celebrado un contrato de crédito para
fines personales.

Si bien es cierto que Costea se decidié en el marco de la Directiva sobre clausulas
abusivas, seria razonable extender la interpretacién a la DPCD. Al respecto,
recordemos, con el propdsito de interpretar de modo uniforme la nocién de
comerciante (la contracara del concepto de consumidor) en la DPCD y la Directiva sobre
derechos de los consumidores, el TIUE en Kamenova recurrié a un doble criterio: la
similitud de dicho concepto en ambas directivas y la justificaciéon de estas (el art. 114
TFUE).137 Idénticos argumentos cabe predicar de la Directiva sobre clausulas
abusivas.!®® Es consistente con este punto de vista que, al interpretar la DPCD, el TJUE
haya considerado irrelevante el hecho de que un consumidor determinado pudiera

haberse informado.13°

Es mas, el TJUE ratificd la nocién objetiva de consumidor, independiente de los

conocimientos y la informacion que la persona de que se trate tenga realmente, en un

contexto distinto. Lo hizo en el marco de los Reglamentos de Bruselas 1'° y | bis, 4!

142 143

en

los casos Schrems'**y Jana Petruchovd,'*? citando a Costea.

La nocién objetiva de consumidor, que descarta los elementos individuales de una
persona en particular, resulta relevante para la DPCD. Las practicas comerciales
desleales que se definen en las cladusulas especiales (arts. 6-9 DPCD) y en la cldusula
general (art. 5 DPCD) se determinan por referencia al consumidor medio que, al
tratarse de un estandar juridico, aplica de modo semejante a una multiplicidad de

137 STJUE 4.10.2018, Kamenova, §§ 27-28.

138 | 3 Dir. 93/13 se fundamenta en el art. 100 TCE, segin redaccién del TCE en el afio 1993, que es
antecesor del art. 114 TFUE. En este sentido, WEATHERILL, S. y BERNIzZ, U., «Introduction» en S. WEATHERILL y
U. BERNIZ (dirs.), The Regulation of Unfair Commercial Practices under EC Directive 2005/29. New Rules
and New Techniques, Hart, Oxford, 2007, p. 1.

139 STJUE 16.04.2015, UPC Magyarorszdg kft, § 54.

140 Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, [2001] DOCE
L12/1 (Bruselas I).

141 Reglamento (UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, [2015] DOUE L351/1 (Bruselas | bis).

142 STJUE 25.01.2018, Asunto C-498/16, Maximiliam Schrems y Facebook Ireland Limited,
ECLI:EU:C:2018:37, § 39. Este caso se decidié bajo el reglamento de Bruselas I.

143 STJUE 3.10.2019, Asunto C-2018/18, Jana Petruchovd y FIBO Group Holdings Limited,
ECLI:EU:C:2019:825, § 55. Este caso se decidid al amparo del reglamento de Bruselas | bis.
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casos. Si a esa circunstancia se anade que el concepto de consumidor impide tener en
cuenta las caracteristicas personales de las partes, se constata que las practicas
comerciales desleales y la tutela que la DPCD reconoce se encuentran afectadas por
una estandarizacién elevada, que es ajena a los remedios tradicionales de Derecho
nacional.

4.3. ¢Pueden los Estados miembros individualizar la causalidad en los remedios de la
DPCD?

Las clausulas especiales y la cldusula general de la DPCD determinan la deslealtad de la
practica por referencia al estdndar juridico del «consumidor medio». Este resulta
relevante para medir si la practica comercial puede distorsionar el comportamiento
econdmico de su destinatario (art. 5.2.b DPCD), en particular, induciéndole a error
(arts. 6.1 y 7.1 DPCD) o siendo susceptible de afectar su libertad de eleccién (art. 8.1
DPCD). En las clausulas especiales (arts. 6.1, 7.1 y 8.1 DPCD) se exige, adicionalmente,

144

que la practica comercial «haga o pueda hacerle tomar» al consumidor medio'** una

decisidn sobre una transaccién que de otro modo no habria tomado.

La relacion entre la practica comercial y la decisién sobre una transaccion es normativa,
145 no factica, y por consiguiente no ha de ser objeto de prueba.'*® Esto se desprende
del tenor literal de la DPCD que refiere al estandar del «consumidor medio» y, ademas,
no exige que la practica comercial haya influido en una decisidn sobre una transaccion,

sino que basta con que haya sido susceptible de influir.

La prdactica comercial no ha de determinar la conducta de un consumidor particular
sino, nuevamente, del «consumidor medio». En este sentido, sefiala HOWELLS, dado que
el control de una prdactica comercial desleal es abstracto, el hecho de que un

consumidor en particular habria tomado la misma decisién que si la practica comercial

no hubiera existido, es irrelevante.#’

La decisidon normativa de que la deslealtad de una practica comercial se determine de
forma abstracta se justifica en un sistema de tutela publica del Derecho de consumo,

144 Vid. WILHELMSSON, T., «Misleading Practices», en G. HOWELLS, H.-W. MickLITz y T. WILHELMSSON, European
Fair Trading Law. The Unfair Commercial Practices Directive, Ashgate, Aldershot, 2006, pp. 138 y 149.
HoweLLs, G., «Aggressive Commercial Practices», en HOWELLS, MickLITZ y WILHELMSSON, European Fair
Trading..., op. cit., p. 172.

145 MickLitz, H.-W., «The General Clause on Unfair Practices», en HOWELLS, MICKLITZ ¥ WILHELMSSON,
European Fair Trading..., op. cit., p. 110.

146 WILHELMSSON, «Misleading...», op. cit., p. 137.

147 HoweLLs, «Aggressive...», op. cit., p. 179.
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que persiga reprimirlas del mercado. También tiene sentido respecto de acciones
privadas de cesacidén o prohibicion de una practica desleal. La redaccién original de la
DPCD (art. 11) contemplaba ambas vias. Para eliminar una practica comercial del
mercado puede bastar con su potencialidad de afectar el comportamiento econémico
de los consumidores.

Sin embargo, un control puramente abstracto resulta mas complicado de justificar si se
pretende combatir las practicas comerciales desleales mediante remedios individuales,
especialmente si se conceden acciones contractuales, como sucede con el art. 11 bis
DPCD, que introdujo la Directiva de modernizacion. Podria ocurrir que un consumidor
en particular fuera consciente de la deslealtad de la prdctica y aun asi decidiera
contratar o tomar otra decision, por lo que la accidon u omisiéon del empresario no
habria afectado su intencién. Un control de deslealtad y de causalidad puramente
abstracto podria aprovechar a este consumidor, concediéndole los remedios
contractuales de la DPCD.

En este punto, el cardcter de normativa reguladora del mercado de la DPCD, que es
instrumental al fin del buen funcionamiento del mercado interior (art. 114 TFUE),**® se
enfrenta a la justicia conmutativa contractual, fundada en el consentimiento (arts.
1091, 1255, 1262, 1265 y 1293 CC). El buen funcionamiento del mercado podria
justificar la concesion de remedios individuales basados en una causalidad puramente
abstracta, como medio de reforzar la erradicaciéon de practicas comerciales desleales.
En cambio, desde la perspectiva del Derecho privado, no seria razonable remediar una
situacién en la que un particular no se hubiera visto afectado.

Al respecto, los Estados miembros se encuentran facultados para establecer las
condiciones de aplicacidn y los efectos de los remedios individuales de la DPCD (art. 11
bis.1 DPCD). En este sentido, las transposiciones de la Directiva de modernizacion a los
Derechos internos podrian considerar la causalidad de forma individualizada.*° Esto se
podria conseguir exigiendo que el consumidor en particular se haya visto afectado por
la practica comercial desleal (y determinando a quién corresponde la carga de la
prueba), o bien, por la prohibicién de ejercitar un derecho abusivamente (art. 7.2 CC),
que haria fracasar la accion de aquél que no se hubiera visto afectado por la practica
comercial desleal.

148 vid. supra, 4.2.1.
149 Cf. Loos, «The Modernization...», op. cit., p. 411. Con caracter general, vid. HOWELLS, «Aggressive...»,
op. cit., p. 179.
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Sin embargo, cabe recordar que la DPCD establece los requisitos para que una practica
comercial sea desleal, incluyendo su impacto en el comportamiento econdmico del
consumidor medio y la causalidad abstracta, referida al estandar juridico del
«consumidor medio», al que la practica comercial le haga o pueda hacerle tomar una
decision transaccional que no habria tomado. Estos elementos de una practica desleal
se encuentran armonizados, con la extension de armonizacion maxima. Por
consiguiente, existe el riesgo de que el TIUE considere que una normativa nacional que
exija una causalidad individualizada es contraria a la DPCD, para la cual basta una
causalidad estandarizada.

Incluso cuando se entendiera que la causalidad individualizada forma parte de la
regulacion del remedio y no de la definicion de deslealtad siendo, por ende, un aspecto
no armonizado por el Derecho europeo, cabe que el TJUE considerase infringido el
principio de efectividad, que actua como limite de la autonomia procesal de los Estados
miembros. En virtud de dicho principio, recordemos, los remedios nacionales no
pueden impedir ni hacer excesivamente complicado ejercitar una accién derivada del
Derecho de la UE.1*°

El conflicto entre la finalidad publica de la DPCD vy las acciones individuales se planted
en el Derecho inglés.*! Al trasponer la DPCD, el legislador inglés no previé remedios
individuales. No obstante, éstos se introdujeron en 2014, con una reforma que
reconocid acciones contra ciertas practicas comerciales desleales, principalmente las de
acciones engafosas y practicas agresivas. Dichos remedios son semejantes a los que
ahora consagra el art. 11 bis DPCD: los remedios de resolucién (rectius: «unwind»,
término que difiere de los tradicionales «termination» o «rescission»), reduccién del

152 Los nuevos remedios fueron el resultado de

153

precio y dafios y perjuicios.
recomendaciones de las Law Commissions de Inglaterra y Escocia.

En materia de causalidad, las Law Commissions entendieron que prescindir de un nexo
de causalidad individualizado era «inconsistente con el fin compensatorio de los
derechos privados».*>* Sin embargo, también rechazaron exigir una causalidad estricta
basada en el pardmetro «but for», segun el cual el consumidor deberia acreditar que no

150 vid. supra, 3.2.

151 WHITTAKER, «Consumer...», op. cit., § 38-177.

152 The Consumer Protection from Unfair Trading Regulations 2008, regs. 27E-J.

153 WHITTAKER, «Consumer...», op. cit., § 38-160.

154 THE LAW COMMISSION y la ScoTTIsH Law COMMISSION, «Consumer Redress for Misleading and Aggressive
Commercial Practices», Law Com No. 332 & Scot Law Com No. 226(2012), 20.02.2012, § 7.108. La
traduccidn es mia.
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habria contratado de no haber sido por la practica comercial desleal.’>> Como solucién
de compromiso, se adopté el criterio del «factor significativo».2>® Al respecto, las Law
Commissions consideraron que:

«[e]n la practica, esto significa que los consumidores tendran que aportar alguna prueba
de que vieron u oyeron la informacién engafiosa o experimentaron la practica agresiva
antes de tomar la decisiéon de pagar o comprar y que les influyé. A partir de ahi, bastara
si la practica engafiosa o agresiva es suficientemente grave para causar que un
consumidor razonablemente bien informado, atento y perspicaz [el consumidor medio]
celebre un contrato o realice un pago».*’

El TJUE no tuvo oportunidad de pronunciarse sobre el criterio de causalidad que eligio
el legislador inglés y, tras la salida del Reino Unido de la UE, no sucederd. No obstante,
podria ser una solucion de compromiso entre la estandarizacién de la DPCD vy la
causalidad individualizada, que es tradicional en los Derechos privados nacionales. Le
corresponderd al TJIUE interpretar el alcance de la DPCD y comprobar si los requisitos
qgue establezcan los Estados miembros respecto de los remedios individuales cumplen
con los principios de equivalencia y efectividad.

4.4.  La transposicion de la Directiva de modernizacion en Espafia

El Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre®®, transpuso la Directiva de
modernizacidn en Espafia, junto con otras normas europeas que se encontraban
pendientes de incorporacion al Derecho espaiiol.

En relacidn con las practicas comerciales desleales, el referido Real Decreto-ley dota de
nueva redaccién al Titulo IV del Libro primero («Potestad sancionadora») 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 Usuarios y otras
leyes complementarias (en adelante, TRLGDCU)*°. La reforma de la potestad

135 bid., §§ 7.107-7.108.

156 |bid., § 7.114.

157 1bid., § 7.115. La traduccidn y entre corchetes son mios.

158 Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre, de transposicién de directivas de la Unién Europea en
las materias de bonos garantizados, distribucion transfronteriza de organismos de inversidén colectiva,
datos abiertos y reutilizacion de la informacidn del sector publico, ejercicio de derechos de autor y
derechos afines aplicables a determinadas transmisiones en linea y a las retransmisiones de programas
de radio y televisidn, exenciones temporales a determinadas importaciones y suministros, de personas
consumidoras y para la promocién de vehiculos de transporte por carretera limpios y energéticamente
eficientes, BOE num. 263 de 3.11.2021

159 BOE nim. 287 de 30.11.2007.
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sancionadora de las administraciones publicas en materia de consumo excede,
naturalmente, el ambito especifico de las practicas comerciales desleales. No obstante,
la nueva redaccion del TRLGDCU pretende cumplir con la tutela publica que, en dicha
materia, exige la Directiva de modernizacion®.

En lo que concierne a la tutela privada individual contra las practicas comerciales
desleales, objeto de este trabajo, el RD-ley 24/2021 introduce un nuevo art. 20 bis al
TRLGDCU, del siguiente tenor literal:

«Articulo 20 bis. Medidas correctoras como consecuencia de las practicas comerciales
desleales a disposicién de los consumidores y usuarios perjudicados.

1. Para el ejercicio de las acciones contempladas en el articulo 32.1, 1.2 a 4.2 de la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, se considerard acreditado, salvo
prueba en contrario, el uso de practicas comerciales desleales contra los consumidores y
usuarios que haya sido constatado en una resolucion firme de una autoridad competente
o de un érgano jurisdiccional.

2. Las personas que hubieran realizado de forma conjunta la infraccidn referida en el
apartado anterior seran solidariamente responsables del resarcimiento de los dafios y
perjuicios ocasionados.

3. En ningun caso, la existencia de una practica comercial desleal puede ser utilizada en
contra de los intereses de los consumidores y usuarios».

La transposiciéon de la Directiva de modernizacién al Derecho espafiol, en lo que
respecta a las acciones individuales contra las practicas comerciales desleales es, a mi
juicio, defectuosa.

El RD-ley 24/2021 realiza una transposicion insuficiente de la Directiva de
modernizacién ya que omite incorporar al Derecho espaiiol la resolucion del contrato y
la reduccidn del precio como remedios del consumidor contra las practicas comerciales
desleales, obviando las exigencias del nuevo art. 11 bis DPCD. Como se expuso
anteriormente?!®!, dichos remedios integran el contenido armonizado de la Directiva de
modernizacidn, lo que excluye que un Estado miembro pueda descartarlos total o
parcialmente.

En una lectura alternativa, la ausencia de una transposicién especifica podria conllevar

una remisiéon implicita a los remedios de Derecho comun. Sin embargo, las
caracteristicas particulares de las practicas comerciales desleales, notoriamente, la

160 v/id. RD-ley 24/2021, Exposicién de motivos, VIII.
16lvid. supra, 3.2.

Revista de Derecho Civil, vol. VIII, nim. 4 (octubre-diciembre, 2021), Estudios, pp. 47-89



LA DIRECTIVA 2019/2161 DE MODERNIZACION DEL DERECHO DE CONSUMO [...] 81

relevancia que conceden al «consumidor medio» en su definicion (por sobre el
consumidor individual) que puede influir en la relacidon de causalidad entre practicas y
remedios, asi como la posibilidad de afectar situaciones precontractuales y
contractuales, dificultan dicha remision.

En relacién con la tutela privada contras las practicas comerciales desleales, el RD-ley
24/2021 sigue casi al pie de la letra, en su articulado vy justificacidn, al Anteproyecto de
Ley que se elabord para transponer la Directiva de modernizacion®®?. La Unica
discrepancia resenable es, precisamente, la supresion de los remedios de resolucién del
contrato y de reduccién del precio.

Al respecto, el Anteproyecto preveia introducir un apartado tercero en el art. 20 bis
TRLGDCU que desaparecié del texto final del RD-ley 24/2021 (el actual apartado
tercero era el cuarto en el Anteproyecto), cuyo tenor literal era el siguiente:

«En caso de comisién de infracciones graves o muy graves de la presente ley,
constatadas por resolucion administrativa o judicial firme, que hayan podido afectar al
cumplimiento del contrato, el consumidor y usuario podra resolver el contrato, ademas
de obtener una indemnizacién minima del veinte por ciento del precio del contrato. Para
el resto de infracciones, el consumidor y usuario tendra derecho a una reduccién del
precio del contrato de un diez por ciento. Todo ello con independencia de la plena
aplicacién del régimen de responsabilidad previsto en el titulo IV del libro segundo».

Si bien la propuesta del Anteproyecto incorporaba los remedios de resolucién del
contrato y de reduccion del precio tampoco hubiera sido conforme con el Derecho
europeo. Recordemos, al respecto, que los Estados miembros pueden establecer las
condiciones de aplicacion de los remedios contra las practicas comerciales desleales
(art. 11 bis DPCD) pero siempre sujetos al principio de efectividad del Derecho
europeo. En su virtud, los Estados miembros no pueden hacer excesivamente
complicado ejercitar una accién derivada del Derecho de la UE'®3. La propuesta del
Anteproyecto hubiese vulnerado el principio de efectividad ya que, como requisito para
ejercitar una accién de resolucidn contractual o de reduccion del precio del contrato,
exigia la previa constatacion de una infraccion administrativa, establecida por

162 Anteproyecto de ley por el que se modifica el Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, para la mejora y modernizacion de las normas de proteccion de los consumidores
de la Unién Europea y del régimen sancionador en materia de consumo. Disponible en
https://www.mscbs.gob.es/normativa/audiencia/docs/APRL_defensa_consumidores_usuarios.pdf
[Consulta: 19 noviembre 2021].

163 vid. supra, 3.2.
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resolucién firme. También podria haberse afectado el principio de equivalencia del
Derecho de la UE, segun el cual los remedios que se concedan para salvaguardar un
derecho reconocido en el Derecho europeo no han de ser menos favorables que
aquellos previstos para el Derecho nacional'®®. En este sentido, las acciones de
resolucion del contrato y de reduccién del precio del Derecho comun espafiol no
requieren la previa constatacion de una infraccién administrativa, por lo que dicha
exigencia respecto del Derecho de la UE lo colocaria en una situacidn desfavorable.

Cifiéndonos al RD-ley 24/2021, el dnico remedio contra las practicas comerciales
desleales que contempla es el de dafios y perjuicios. No obstante, el disefio del remedio
es insuficiente y, ademads, parece incurrir en algunos de los defectos que se han
apuntado respecto del Anteproyecto para los remedios resolutorio y de reduccién del
precio.

El disefo de la accidén de dafios y perjuicios es insuficiente porque deja sin resolver
cuestiones centrales como el de la causalidad entre la practica comercial desleal y el
dafio. En un contexto marcado por el estandar juridico del «consumidor medio» que
define una practica comercial desleal en la clausula general y en las especiales de la
DPCD (arts. 5y 6, 7 y 8, respectivamente), correspondia que la norma de transposicion
se hubiera pronunciado sobre cdmo cohonestar la estandarizacion de la DPCD con la
individualizacion caracteristica del resarcimiento en el Derecho nacional. Al respecto, el
Derecho inglés hubiera sido un buen parametro de comparacién'®.

Por otra parte, si bien con menor nitidez, el RD-ley 24/2021 podria vulnerar los
principios de equivalencia y efectividad del Derecho europeo, por razones similares a
las que se apuntaron respecto del Anteproyecto. Cabe recordar que la accidon de dafios
y perjuicios derivada del acaecimiento de practicas comerciales desleales se regula en
el nuevo art. 20 bis TRLGDCU, apartado segundo, que incorpora el RD-ley 24/2021. La
regulacidén es escueta y establece que quienes «hubieran realizado de forma conjunta
la infraccién referida en el apartado anterior» seran solidariamente responsables de
resarcir los dafos y perjuicios. El apartado anterior (art. 20 bis TRLGDCU, apartado
primero) trata de las acciones declarativa de deslealtad, de cesacién, de remocidén y de
rectificacion de la LCD, y no hace mencidon explicita a una infraccion administrativa,
como parece desprenderse del apartado segundo. En relacién con dichas acciones de la
LCD se establece que se considerard acreditado

164 |pid.
165 vid. supra, 4.3.
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«el uso de practicas comerciales desleales contra los consumidores y usuarios que haya
sido constatado en una resolucién firme de una autoridad competente o de un drgano
jurisdiccional».

En el Anteproyecto, el apartado tercero del art. 20 bis TRLGDCU dotaba de cierta
coherencia interpretativa a todo el precepto al explicitar que el remedio resolutorio
procedia en caso de infraccion grave o muy grave, constatada por autoridad judicial o
administrativa. Para el resto de infracciones se concedia la reduccion del precio. La
calificacion de las infracciones no dejaba margen para la duda respecto del caracter
administrativo-sancionador del término «infraccién». Ese resorte de interpretacién
sistematica desaparece en el RD-ley 24/2021, ya que ese apartado del precepto no se
incluyé en el texto definitivo.

En cualquier caso, si la lectura correcta del texto final del RD-ley 24/2021 es que la
accién de dafios y perjuicios requiere una resolucién administrativa o judicial firme, del
caracter que fuera (sancionadora o no), por la que se constatase el uso de practicas
comerciales desleales con caracter previo al ejercicio de la accidn, se vulnerarian los
principios de efectividad y equivalencia del Derecho de la Unién. Tal requisito haria
excesivamente dificil el ejercicio del remedio indemnizatorio que, para la DCPD,
introduce la Directiva de modernizacion, afectando la efectividad del Derecho de la UE.
Ademas, la exigencia de una resolucién administrativa o judicial previa para el ejercicio
de la accion de indemnizacién por dafios y perjuicios colocaria al Derecho europeo en
una situacion desfavorable respecto del Derecho espafiol, que no contempla tal
requisito en un escenario comparable.

Alternativamente, podria considerarse que la aplicacion del art. 20 bis TRLGDCU,
apartado segundo, se cifie al supuesto de la responsabilidad conjunta por dafios y
perjuicios, estableciéndose la solidaridad. De este modo, el mencionado articulo no
comprenderia la responsabilidad individual derivada de la realizacién de practicas
comerciales desleales.

Por otra parte, podria adoptarse una interpretacion laxa de la expresién «infraccion»
del referido art. 20 bis TRLGDCU, apartado segundo, en relaciéon con el apartado
primero de dicho articulo, para asumir que el legislador la utiliza con un sentido
impropio, como sinénimo de incurrir en una practica comercial desleal. De ser asi, la
accion de dafios no requeriria una resolucién judicial o administrativa previa.

Ambas interpretaciones conducirian a la conclusién de que el RD-ley 24/2021 no llevd a
cabo una transposicién expresa de la accion de dafios y perjuicios derivada de una
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practica comercial desleal que contempla la Directiva de modernizacién. De este modo,
la indemnizacion por el perjuicio causado por practicas comerciales desleales
continuaria rigiéndose por el art. 32.1.52 LCD, si fuera extracontractual®®, o el art. 1101
CC para la accion derivada del contrato.

Ambos preceptos exigirian la prueba del dolo o la culpa del agente que incurre en una
practica desleal. La posibilidad de requerir la culpa o el dolo, en adicién a la practica
comercial desleal, cabria dentro de la autonomia procesal de Espafia a la que, como
Estado miembro, corresponde establecer las condiciones de aplicacién del remedio
indemnizatorio®’. Serd el TIUE quien, en Gltima instancia, determine si la concurrencia
de dolo o culpa es acorde con el principio de efectividad del Derecho de la UE, teniendo
en cuenta las peculiaridades de la DPCD.

En conclusién, la transposiciéon de la Directiva de modernizacidn, en lo que respecta a
los remedios de Derecho privado, ofrece lagunas significativas. Las urgencias para
cumplir con el plazo de transposicion de la directiva, aspecto que seiala el RD-ley
24/2021, podria encontrarse en la raiz del problema. El legislador espafiol dejo
transcurrir casi dos afos desde que se publico la directiva en diciembre de 2019 para
transponerla unas semanas antes del vencimiento, previsto para el 28 de noviembre de
2021. La incorrecta transposicion de la directiva podra conllevar aquella consecuencia
gue queria evitarse: una sancion por falta de transposicion en plazo, reconvertida en
una sancioén por transposicion defectuosa. Asimismo, es posible que el RD-ley 24/2021
sea fuente inagotable de planteamientos de cuestiones prejudiciales al TIUE (art. 267
TFUE), en el seno de procedimientos entre particulares.

5. CONCLUSIONES

La DPCD es una norma reguladora del mercado que persigue las practicas comerciales
desleales. Se protege a los consumidores contra dichas practicas como medio de lograr
el fin del buen funcionamiento del mercado interior de la Unién Europea.

La redaccion original de la DPCD dejé a discrecion de los Estados miembros la
concesion de acciones individuales contra las practicas comerciales desleales. La
Directiva de modernizaciéon cambid el enfoque y reformé la DPCD, armonizando tres
remedios: la indemnizacién de dafios y perjuicios, la reduccién del precio y la
resolucién del contrato.

166 CERVERA MARTINEZ, «Acciones y legitimacién...», op. cit., p. 1863
167 Art. 11 bis DPCD
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Dichas acciones remedian actos y omisiones que pueden coincidir con las que subyacen
a las acciones de Derecho nacional. En este sentido, las practicas comerciales de accién
engafiosa y de omision engafiosa tratan supuestos facticos semejantes, por ejemplo, a
los que dan lugar a la accion de dolo. Sin embargo, a diferencia del dolo, las partes del
contrato no son el pardmetro de referencia para determinar el éxito de la accién, sino
el estandar juridico del «consumidor medio». Es este «consumidor medio» al que la
practica comercial debe inducir o ser susceptible de inducir a error, llevandole o
pudiéndole llevar a tomar una decisién sobre una transaccién que de otro modo no
habria adoptado, con total prescindencia de un consumidor particular. Al hacer del
«consumidor medio» un elemento central de la accién, los remedios de la DPCD
trastocan el Derecho privado interno.

No obstante, corresponde a los Estados miembros definir las condiciones de aplicacion
de los remedios de la DPCD, sujeto a los principios de equivalencia y efectividad del
Derecho de la UE. Por consiguiente, cabe imaginar que los Estados miembros combinen
la causalidad abstracta de la DPCD (la referencia al «consumidor medio») con una
causalidad individualizada, que determine el perjuicio del consumidor en concreto.

En caso de hacerlo, habran de operar con gran equilibrio por las exigencias propias de
la DPCD respecto del estandar juridico del consumidor medio que se utiliza como
pardmetro recurrente de la deslealtad de una prdctica comercial. La regulacion
nacional de los remedios de la DPCD no puede impedir ni hacer excesivamente
complicado ejercitar una accién derivada del Derecho de la UE, en virtud del principio
de efectividad. Una accién que exigiera una causalidad particularizada y exhaustiva
podria no cumplir adecuadamente con dicho principio.

En el mismo sentido, la nocidn objetiva y funcional de consumidor que impera en el
Derecho europeo impediria tener en cuenta las circunstancias personales del
consumidor particular, incluyendo su experiencia y conocimientos concretos. Esto
también repercutiria en contra de una causalidad excesivamente individualizada.

Es de lamentar que la transposicion de la Directiva de modernizacion al Derecho
espafiol por el RD-ley 24/2021 se haya efectuado de forma defectuosa. Dicha norma
omite regular los remedios de reduccion del precio y de resolucion del contrato. Por
otra parte, la accion de dafios y perjuicios se trata de manera tangencial, sin abordar la
cuestion central de la causalidad.
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No seria descabellado imaginar que la transposicidon de la Directiva de modernizaciéon
en los Estados miembros, con el reconocimiento de remedios individuales que conlleva,
«despertara» a la DPCD,!® provocando la intervenciéon del TJUE en un numero
creciente de cuestiones relacionadas con la DPCD que se encuentran pendientes de
interpretacion. El estandar juridico del consumidor medio de la DPCD, la nocion
objetiva de consumidor y los principios de equivalencia y efectividad determinaran la
suerte de las regulaciones de los remedios individuales que establezcan los Estados
miembros. No seria extrafio que la defectuosa transposicion de la Directiva de
modernizacién en Espafia pusiera el Derecho espafiol a prueba de modo recurrente.
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