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INTRODUCCION

El objetivo del presente documento de orientacion es facilitar la correcta aplicacion
de la Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior (<DPCD»).
Este documento proporciona orientacion sobre los conceptos clave y las
disposiciones de la DPCD, asi como ejemplos practicos extraidos de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en lo sucesivo, «el
Tribunal de Justicia») y de los tribunales y las administraciones nacionales sobre
cémo llevarla a la practica. La presente Guia desarrolla y sustituye a la version
2009".

La DPCD constituye el principal elemento de la legislacién de la UE que regula las
practicas comerciales desleales en las transacciones entre empresas Yy
consumidores. Se aplica a todas las practicas comerciales que se producen antes
(es decir, en la publicidad o la comercializacion), durante y después de que tenga
lugar una transaccion entre una empresa y un consumidor.

La Comunicacion de 2013 sobre la aplicacion de la Directiva relativa a las practicas
comerciales desleales® y su informe de acompafiamiento® han demostrado la
necesidad de intensificar la aplicacion de las disposiciones de la DPCD. Para facilitar
la aplicacion y garantizar la seguridad juridica, la presente Guia pone de relieve
cuestiones comunes a todos los Estados miembros. Ello incluye asuntos como:

e lainteraccion entre la DPCD y otros actos legislativos de la UE;

e la creciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia y de los o6rganos
jurisdiccionales nacionales;

e l|a forma en que se aplica la DPCD a los nuevos modelos empresariales que
van surgiendo, especialmente en el sector en linea.

Esta guia esta vinculada a la Comunicacion de la Comision sobre «un enfoque
global dirigido a estimular el comercio electronico transfronterizo para las
empresas y los ciudadanos europeos» [COM(2016)320], y en particular a su
seccion 6. Ha sido elaborada por los servicios de la Comision y no refleja
necesariamente las opiniones de la Comision Europea. Pretende facilitar la
aplicacion de la Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas comerciales
desleales. Sin embargo, no es juridicamente vinculante. Las interpretaciones
fidedignas de la ley solo deben derivarse de la propia Directiva 2005/29/CE y
otros actos juridicos o principios aplicables. Solo el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea es competente para interpretar de manera fehaciente el
Derecho de la Union.

SEC (2009) 1666.
COM(2013) 138 final de 14.3.2013.
®  COM(2013) 139 final de 14.3.2013.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2005:149:0022:0039:EN:PDF

Excepto en el caso de las practicas enumeradas en el anexo | de la Directiva, la
evaluacion de si una practica comercial es desleal con arreglo a la DPCD se
debe realizar caso por caso. El poder para realizar esta evaluaciéon recae en los
Estados miembros.

1. AMBITO DE APLICACION DE LA DPCD

Articulo 3, apartado 1

«La presente Directiva sera aplicable a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores segun establece el articulo 5,
antes, durante y después de una transaccion comercial en relacion con un
producto.»

La Directiva es de caracter horizontal y protege los intereses econémicos de
los consumidores. Sus disposiciones, basadas en principios, afrontan una extensa
gama de practicas y son lo suficientemente amplias para abordar productos,
servicios y métodos de venta en rapida evolucion.

1.1 Practicas de venta incluidas en el &mbito de aplicacién de la DPCD

Articulo 2, letra d)

«(P)racticas comerciales de las empresas en sus relaciones con los consumidores»
(en lo sucesivo «practicas comerciales»): todo acto, omision, conducta o
manifestacion, o comunicacion 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.

Articulo 2, letra c)

«(P)roducto: cualquier bien o servicio, incluidos los bienes inmuebles, asi como los
derechos y obligaciones.»

La presente seccion se centra sobre todo en ejemplos de practicas comerciales para
las que puede ser necesario aclarar que entran en el ambito de aplicacion de la
DPCD. La aplicacion de la DPCD a los modelos empresariales en linea se trata en el
capitulo 5.2.



1.1.1  Practicas posventa, incluidas las actividades de cobro de deudas

En virtud del articulo 3, apartado 1, las préacticas comerciales no solo se
producen durante las fases de comercializacién y suministro, sino también
después de que se haya realizado la operacion.

El considerando 13 de la DPCD se refiere también a las «practicas comerciales
desleales que se produzcan fuera de cualesquiera relaciones contractuales
existentes entre un comerciante y un consumidor o tras la celebracion de un contrato
y durante su ejecucion».

Por ejemplo:

e Un comerciante que use obstaculos no contractuales onerosos o
desproporcionados para impedir que un consumidor cambie de
proveedores de servicios: la Autoridad de la Competencia y del Mercado
italiana (AGCM) multé a una empresa de telecomunicaciones por retrasar e
impedir que sus consumidores cambiaran a otro prestador de servicios®.

Algunas autoridades nacionales han declarado que, independientemente de si un
comerciante ha cedido un crédito a un tercero, las actividades de cobro de deudas
se deben considerar practicas comerciales posventa, pues el cobro de deudas esta
directamente relacionado con la venta o el suministro de productos. No existen
razones objetivas para diferenciar dicha evaluacion basandose en el hecho de que
un comerciante la externalice o no por medio de agencias especializadas.

Esto también se desprende del punto n.° 25 del anexo |, que considera que la
practica de «realizar visitas en persona al domicilio del consumidor, ignorando las
peticiones de este de que el comerciante abandone su casa 0 no vuelva a
personarse en ella, salvo en las circunstancias y en la medida en que esté
justificado, con arreglo a la legislacion nacional, para hacer cumplir una
obligacion contractual» es desleal en todas las circunstancias.

Por ejemplo:

e Un tribunal eslovaco consideré que informar a un consumidor que no
cumple sus obligaciones financieras de que su nombre se publicard como
moroso en los medios de comunicacion locales es una practica comercial
agresiva®.

* PS1268 - TELE2-ostruzionismo migrazione, Provv. n. 20266 del 03/09/2009 (Bollettino n. 36/2009); PS1700 - Tiscali-
ostruzionismo passaggio a TELECOM, Provv. n. 20349 del 01/10/2009 (Bollettino n. 40/2009).
®  Krajsky Sud/Presove, 27 de octubre de 2011, 2C0/116/2011.



e La Autoridad de la Competencia y del Mercado italiana (AGCM) denunci6 a un
cobrador de deudas que utilizaba un logotipo, un nombre y documentos
similares a los de ciertas agencias oficiales italianas. El comerciante dio a los
consumidores la impresion erronea de que trataba de ejecutar una orden
judicial oficial para obligarlos a pagar sus deudas, cuando en realidad dichas
competencias estan reservadas a las autoridades publicas®.

e La Oficina de Competencia y Proteccién del Consumidor polaca (UOKIK)
consideré que el cobro de deudas es una practica comercial posventa que
entra en el @mbito de aplicacién de la DPCD y multé a una agencia de cobro
de deudas por inducir a engafio a los consumidores deudores sobre el
alcance y la gravedad de las consecuencias negativas a las que se
enfrentarian en caso de que no liquidasen sus deudas inmediatamente. La
agencia de gestion de cobro también omitié informar adecuadamente a los
consumidores sobre el fundamento contractual exacto de la deuda y ejercié
en ellos una presion psicoldgica indebida’.

1.1.2  Comerciantes que compran productos a consumidores

Es posible que algunos comerciantes, en el ejercicio de su actividad profesional,
compren productos a consumidores. Ejemplos de ello son los concesionarios de
automdviles, los anticuarios y los vendedores de bienes de segunda mano.

Segun la definicion incluida en la DPCD, las practicas comerciales solo incluyen las
«directamente relacionadas con la promocioén, la venta o el suministro de un
producto a los consumidores». La situaciéon inversa, en la que los comerciantes
compran productos a los consumidores, no esta incluida en el ambito de aplicacion
de la DPCD. No obstante, hay casos en los que puede establecerse un vinculo
entre la compra de un producto por el consumidor al comerciante y la promocion,
venta o suministro de un producto (diferente) al consumidor.

Por ejemplo, los acuerdos de permuta son habituales en el sector comercial del
automovil. El comerciante compra un vehiculo usado al consumidor, quien, a su vez,
compra un vehiculo al comerciante. En tales casos, la compra realizada por el
comerciante se podria considerar parte de la remuneracion dada por el consumidor
por la parte de la transaccidon entre la empresa y el consumidor. Los acuerdos de
permuta entran claramente dentro del ambito de aplicaciéon de la DPCD.

Por ejemplo:

e La Oficina de Defensa de la Competencia (Office of Fair Trading) del
Reino Unido, actualmente Autoridad de Competencia y Mercados,
(Competition and Markets Authority, CMA) investigdb la practica de las
empresas especializadas en la compra de vehiculos usados a consumidores,

6

PS9042 — Esattoria-Agenzia Riscossioni, Provvedimento n. 24763, 22 de enero de 2014.
DKK — 61-10/07/DGI/IS.



por considerar que estd comprendida en el @mbito de aplicacion de la DPCD.
En particular, la autoridad del Reino Unido tomé medidas contra una empresa
de compra de automoéviles de segunda mano basandose en que sus
evaluaciones en linea podrian ser engafiosas®.

La compra y reventa de oro podria, en algunos casos, entrar en el ambito de
aplicacion de la DPCD. Por ejemplo, cabria considerar que un comerciante que
ofrece a los consumidores una evaluacion profesional de su oro antes de comprarlo
presta un servicio a los consumidores. Cuando este sea el caso, la DPCD sera de
aplicacién y, por tanto, el comerciante no debera dar informacion engafiosa sobre el
verdadero valor del oro o sobre el precio de los servicios ofrecidos (por ejemplo,
omision de «tasas administrativas»).

Por ejemplo:

e Un comerciante experto en cerdmica china dice a una consumidora que el
jarrbn Ming que esta quiere venderle es falso. Si no lo es, esta declaracion
constituiria probablemente una accion engafiosa.

1.2 Préacticas comerciales que no entran en el ambito de aplicacion de la DPCD

1.2.1 Préacticas comerciales que no afectan a los intereses econdémicos de los
consumidores

Articulo 1

«La presente Directiva tiene por objeto contribuir al buen funcionamiento del
mercado interior y alcanzar un elevado nivel de proteccion de los consumidores
mediante la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias vy
administrativas de los Estados miembros sobre las practicas comerciales
desleales que perjudican a los intereses economicos de los consumidores.»

La DPCD no cubre las disposiciones nacionales dirigidas a proteger intereses que
no son de naturaleza econémica.

Por lo tanto, la DPCD no afecta a la facultad de los Estados miembros de fijar
normas que regulen las practicas comerciales por motivos de sanidad, seguridad o
proteccion del medio ambiente. La DPCD tampoco cubre las normas nacionales
vigentes relativas a la comercializacion y la publicidad basadas en el «buen gusto o

Asunto Webuyanycar, CRE-E/25631, 28 de marzo de 2011, https://www.gov.uk/cma-cases/we-buy-any-car-unfair-practices-
by-trader-offering-vehicle-buying-service.



https://www.gov.uk/cma-cases/we-buy-any-car-unfair-practices-by-trader-offering-vehicle-buying-service
https://www.gov.uk/cma-cases/we-buy-any-car-unfair-practices-by-trader-offering-vehicle-buying-service

decoro». Segun el considerando 7 la Directiva «no trata de los requisitos legales en
relaciéon con el buen gusto y el decoro, los cuales varian considerablemente de un
Estado miembro a otro. [...] (L)os Estados miembros deben poder seguir
prohibiendo en sus territorios, de conformidad con la legislacion comunitaria,
determinadas practicas comerciales por motivos de buen gusto o decoro, aun
cuando dichas practicas no limiten la libertad de eleccion de los consumidores. [...].»

Asi pues, en el contexto de las practicas comerciales, la DPCD no cubre las
disposiciones nacionales sobre la proteccion de la dignidad humana, la
prevenciéon de la discriminacion sexual, racial y religiosa, ni la representacion
de desnudos, violenciay comportamiento antisocial.

Por ejemplo:

e El Tribunal de Justicia aclaré que la DPCD no se aplica a una
normativa nacional que impida a un comerciante abrir su establecimiento los
siete dias de la semana al exigir a los comerciantes que elijjan un dia de
cierre semanal, pues esta disposicion especifica no persigue objetivos
relacionados con la proteccién de los consumidores®.

Por el contrario, las normas nacionales que tienen por objeto proteger los intereses
econdémicos de los consumidores, junto con otros intereses, entran en su
ambito de aplicacion.

Por ejemplo:

¢ Normas nacionales que prohiben las ventas con prima: el Tribunal de
Justicia ha aclarado que la DPCD se opone a una prohibicion nacional general
de las ventas con prima que pretende lograr la proteccion de los
consumidores y otros objetivos (tales como el pluralismo de los medios de
comunicacion)®.

e Normas nacionales que Unicamente permiten que se anuncie la venta de
saldos previa autorizacion de la autoridad administrativa del distrito
competente: el Tribunal de Justicia sefial6 que el 6rgano jurisdiccional
remitente habia aceptado implicitamente que una disposicion de este tipo, que
estaba en juego en el asunto en cuestion, tenia por objeto la proteccién de los
consumidores, y no exclusivamente la proteccién de los competidores y otros
operadores del mercado. Por consiguiente, la DPCD era aplicable™.

®  Asunto C-559/11, Pelckmans Turnhout NV, 4 de octubre de 2012.
1 Asunto C-540/08 Mediaprint, 9 de noviembre de 2010.
1 Asunto C-206/11, Kock, 17 de enero de 2013, apartado 31.
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1.2.2  Practicas comerciales relacionadas con una transaccion entre empresas 0 que
perjudican solo a los intereses econémicos de los competidores

Considerando 6

«La presente Directiva [...] (n)o comprende ni atafie a las leyes nacionales sobre
practicas comerciales desleales que perjudican solo a los intereses econémicos de
los competidores o que se refieren a transacciones entre comerciantes; para tener
plenamente en cuenta el principio de subsidiariedad, los Estados miembros
seguiran teniendo la capacidad de regular esas practicas, de conformidad con el
Derecho comunitario, si asi lo deciden [...].»

Las practicas comerciales entre empresas («B2B») no entran en el ambito de
aplicacion de la DPCD. Se rigen parcialmente por la Directiva sobre publicidad
engafiosa y publicidad comparativa®®. Los Estados miembros también pueden
ampliar, de conformidad con sus legislaciones nacionales, la proteccion
concedida en virtud de la DPCD a las practicas comerciales B2B*3,

Solo estan excluidas del ambito de aplicaciéon de la DPCD las medidas que
protegen exclusivamente los intereses de los competidores. Cuando las hormas
nacionales regulan una practica con el doble objetivo de proteger a los
consumidores y a los competidores, estas normas nacionales si entran en el &mbito
de aplicacién de la DPCD.

En cuanto a la distincion entre los intereses de los consumidores y los de los
competidores, el Tribunal de Justicia consider6 que:

«39. [...] (S)blo se excluyen de su ambito de aplicacién, como se desprende
del sexto considerando de esta Directiva [la DPCD], las normativas nacionales
relativas a practicas comerciales desleales que menoscaben “sélo” los

2 Directiva 2006/114/CE sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa.

¥ Actualmente, siete Estados miembros aplican también la DPCD a las relaciones B2B. De ellos, Austria (véase en
https://webgate.ec.europa.eu/ucp/public/index.cfm?event=public.country.viewFile&lawlD=36&languagelD=EN el articulo 1,
apartado 1, de la Ley federal por la que se modifica la Ley federal de 1984 contra la competencia desleal) y Suecia [véase
en https://webgate.ec.europa.eu/ucp/public/index.cfm?event=public.country.viewFile&lawlD=38&languagel D=EN la
seccion 1 de la Ley de préacticas de comercializacion (2008: 486] han ampliado su ambito de aplicacién a todas las préacticas
comerciales B2B. En cambio, Dinamarca (Ley sobre practicas comerciales, Ley consolidada n.° 58, de 20 de enero de
2012, modificada por la seccién 33 de la Ley n.° 1231, de 18 de diciembre de 2012, seccién 5 de la Ley n.° 1387, de 23 de
diciembre de 2012, y seccién 1 de la Ley n.° 378, de 17 de abril de 2013), Francia (véase el articulo L. 121-1, | y Il y L.
121-1-1 del Cdbdigo de consumo), Alemania [véase la seccion 3 de la Ley de competencia desleal (UWG) en
http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_uwg/englisch_uwg.html#UWGengl_000P3], ltalia (véase el articulo 19 del
Cadigo del consumo, en su version modificada por el articulo 7, co.2 del Decreto Ley 1/2012, convertido, con algunas
modificaciones, en Ley de 24 de marzo de 2012, n. 27), y Bélgica (véase el capitulo 4 de la Ley de 6 de abril de 2010
relativa a las practicas del mercado y la proteccién del consumidor) la aplican con algunas adaptaciones. En Dinamarca, las
empresas estadn protegidas por disposiciones sobre practicas tanto engafiosas como agresivas. Francia aplica
exclusivamente el articulo 6 y el anexo | (limitandose a la parte sobre practicas engafiosas de la DPCD) a las transacciones
entre empresas (B2B). En Alemania, algunas partes de la Directiva también se aplican a las practicas comerciales entre
empresas. ltalia ha ampliado el campo de aplicacion de la Directiva a la «microempresax [definida como una empresa que
ocupa a menos de 10 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no supera los 2 millones
de euros, sobre la base de la Recomendacién 2003/361/CE de la Comisién, de 6 de mayo de 2003, sobre la definicion de
microempresas, pequefias y medianas empresas (Diario Oficial L 124 de 20.05.2003)]. Bélgica ha ampliado el &mbito de
aplicacién de su legislacion a las transacciones entre empresas (B2B) Unicamente para determinadas préacticas prohibidas
enumeradas en el anexo |.
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intereses econdmicos de los competidores o que se refieran a una
transaccion entre profesionales.

40 [...] (E)videntemente este no es el caso de las disposiciones nacionales
[que] tienen por objeto expreso la proteccion de los consumidores, y no sélo la
de los competidores y otros operadores del mercado.»*

Corresponde a las autoridades y tribunales nacionales decidir si una
disposicién nacional estd destinada a proteger los intereses de los
consumidores.

El Tribunal observé que:

«29. Corresponde por tanto al 6rgano jurisdiccional remitente y no al
Tribunal de Justicia determinar si las disposiciones nacionales [...] persiguen
efectivamente finalidades relacionadas con la proteccién de los consumidores,
para comprobar si dichas disposiciones pueden entrar en el ambito de
aplicacion de la Directiva sobre las practicas comerciales desleales [...].»*

El Tribunal de Justicia ha considerado también que la DPCD se opone a la normativa
nacional que prohibe la venta a pérdida Unicamente cuando tiene por objetivo
proteger a los consumidores®®.

Por lo que se refiere a las normativas nacionales que prohiben las reducciones
de precios durante periodos de preventa, el Tribunal de Justicia ha precisado que
tal prohibicién no es compatible con la DPCD si lo que se pretende es proteger los
intereses econdmicos de los consumidores®’.

Sin embargo, también llego a la conclusion de que una disposicion nacional no esta
comprendida en el ambito de aplicacion de la DPCD si esta destinada, como
sostiene el o6rgano jurisdiccional remitente, a regular las relaciones entre los
competidores y no tiene como objetivo proteger a consumidores®®.

1.3 Plena armonizaciéon

La DPCD se basa en el principio de la plena armonizacién. Con el fin de eliminar
los obstaculos al mercado interior y aumentar la seguridad juridica tanto para los
consumidores como para las empresas, se cred6 a escala de la UE un marco
legislativo uniforme que armonizaba las diferentes normativas nacionales™®.

El Tribunal de Justicia ha aclarado este aspecto. Declar6 que la Directiva lleva a
cabo una armonizacién completa de dichas reglas a escala comunitaria. Por
consiguiente, los Estados miembros no pueden adoptar medidas mas restrictivas

" Asunto C-304/08, Plus Warenhandelsgesellschaft, 14 de enero de 2010.
* Asunto C-13/15, Cdiscount, auto de 8 de septiembre de 2015.

6 Asunto C-343/12, Euronics, apartado 31, auto de 7 de marzo de 2013.
7" Asunto C-288/10, Wamo, apartado 40, auto de 30 de junio de 2011.

8 Asunto C-126/11, Inno, auto de 15 de diciembre de 2011, apartado 29.
% véanse, en particular, los considerandos 5, 12 y 13 de la Directiva.

12



gue las definidas en la Directiva, ni siquiera para garantizar un grado mas elevado
de proteccién de los consumidores®.

Asi pues, se concluy6 que la Directiva se oponia a una prohibicién general nacional
de las ofertas conjuntas.

1.3.1  Promociones de ventas y rebajas de precios

La DPCD abarca practicas comerciales como las ofertas combinadas o vinculadas,
los descuentos, las rebajas, las ventas promocionales, los sorteos comerciales, los
concursos y los vales.

La DPCD incluye varias disposiciones relativas a las practicas promocionales [p. e€j.
el articulo 6, letra d), relativo a la existencia de ventajas respecto al precio, el
anexo I, punto n.°5, sobre la publicidad sefiuelo, punto n.° 7, sobre las ofertas
especiales, puntos n° 19 y n° 31, sobre los concursos y los premios de promocion, y
punto n.° 20, sobre las ofertas gratuitas?.

El Tribunal de Justicia ha aclarado que las normas que requieran una reduccion de
precio para remitirse a un precio de referencia y la duracion de la promocion no son
conformes con la DPCD:

«61. Por consiguiente, tal normativa nacional que prohibe de manera
general practicas no referidas en el anexo | de la Directiva 2005/29, sin
realizar un analisis individual del caracter “desleal” de estas a la luz de los
criterios enunciados en los articulos 5 a 9 de esta Directiva, es incompatible
con el contenido del articulo 4 de esta y es contraria al objetivo de
armonizacion completa perseguido por dicha Directiva aunque la
normativa en cuestion tenga por objeto garantizar un nivel de proteccion
mas elevado de protecciéon de los consumidores [...]» #

La DPCD no obliga expresamente a los comerciantes a indicar las reducciones de
precios de modos determinados ni a indicar los motivos de la reduccion de los
precios. El hecho de que un comerciante haya cometido actos contrarios a la DPCD
debe evaluarse caso por caso.

También se han planteado preguntas sobre las promociones de precios y el caracter
de armonizacién plena de la DPCD, a la luz de la Directiva sobre indicacion de
precios®.

% Asuntos acumulados C-261/07 y C-299/07, VTB-VAB NV/Total Belgium y Galatea BVBA/Sanoma Magazines Belgium NV,

sentencia de 23 de abril de 2009, apartado 52.

Véanse también las sentencias del Tribunal de Justicia en los asuntos acumulados C-261/07 y C-299/07, VTB-VAB
NV/Total Belgium y Galatea BVBA/Sanoma Magazines Belgium NV, sentencia de 23 de abril de 2009, asunto C-
304/08, Plus Warenhandelsgesellschaft, de 14 de enero de 2010, asunto C-540/08, Mediaprint, de 9 de noviembre de 2010,
asunto C-522/08, Telekomunikacja Polska, de 11 de marzo de 2010.

Asunto C-421/12, Comision Europea/Reino de Bélgica, de 10 de julio de 2014.

Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 1998, relativa a la proteccion de los
consumidores en materia de indicacién de los precios de los productos ofrecidos a los consumidores (DO L 80 de
18.3.1998, p. 27).

21

22
23

13



La finalidad de esa Directiva es obligar a los comerciantes a indicar el precio de
venta al por menor, el precio por unidad y la medicion de los productos con el fin de
facilitar a los consumidores la comparacion de los precios.

Se ha argumentado que, en el caso de las politicas de precios vinculadas a
camparfas de promocién, los objetivos de la Directiva solo se pueden alcanzar
mediante la introduccion de requisitos sobre la indicacion del precio mas restrictivos
gue los derivados de la DPCD.

El Tribunal de Justicia observé que:

«59. [...] (L)a Directiva 98/6 no tiene por objeto la proteccion de los
consumidores en relacion con la indicacion de precios en general o en
cuanto a la realidad econémica de los anuncios de reduccidon de precios,
sino en materia de indicacién de los precios de los productos por referencia a
distintas magnitudes de medida®*».

El Tribunal de Justicia llegd a la conclusion de que el mantenimiento de
disposiciones nacionales mas restrictivas en materia de reducciones de precios no
se puede justificar con arreglo a la Directiva sobre indicacion de precios.

1.3.2  Excepciones a la plena armonizaciéon

El articulo 3, apartados 5 y 6, de la DPCD establece una excepcion temporal a la
plena armonizacion por un periodo de seis afios a partir del 12 de junio de 2007.
Esto se aplicaba a las disposiciones nacionales por las que se aplican Directivas que
contienen clausulas minimas de armonizacién®. El informe de la Comisién de 2013
sobre la aplicacion de la DPCD concluyé que no habia necesidad de ampliar esta
excepcion®. Por tanto, desde el 12 de junio de 2013, el articulo 3, apartados 5 y 6,
de la DPCD ya no es aplicable.

El considerando 14 aclara que la plena armonizacion no impide que los Estados
miembros especifiquen en su legislacion nacional las principales caracteristicas de
determinados productos, cuya omision seria sustancial cuando se hiciera una
invitacion a la compra. Asimismo, aclara que la DPCD se entendera sin perjuicio de
las disposiciones del Derecho de la Union, que permiten expresamente a los
Estados miembros elegir entre diversas posibilidades de reglamentacién para
proteger a los consumidores en materia de practicas comerciales.

24
25

Asunto C-421/12, Comision Europea/Reino de Bélgica, de 10 de julio de 2014.

El articulo 3, apartados 5, y 6, de la DPCD establece lo siguiente:

«5. Durante un periodo de seis afios a partir del 12 de junio de 2007, los Estados miembros podran seguir aplicando, dentro
del &mbito objeto de la aproximacién que realiza la Directiva, disposiciones nacionales mas exigentes o mas restrictivas que
las que esta contiene y que tengan por objeto la aplicacién de las Directivas que contienen clausulas minimas de
armonizacion. Las mencionadas disposiciones nacionales deberan ser indispensables para que los consumidores estén
adecuadamente protegidos de las practicas comerciales desleales y habran de ser proporcionadas a ese objetivo. La
revisién a que se refiere el articulo 18 podra, si se considera apropiado, incluir una propuesta para prolongar esta excepcion
por un periodo limitado de tiempo.

6. Los Estados miembros notificaran sin demora a la Comisién cualesquiera disposiciones nacionales que apliquen al
amparo de lo dispuesto en el apartado 5».

% CcOM(2013) 139 final, seccion 2.4 «Excepciones».

14


http://ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/files/ucpd_report_es.pdf

El articulo 3, apartado 9, impone una limitacidon del caracter de armonizacién plena
de la DPCD al afirmar que «por lo que respecta a los “servicios financieros” [...] y
a los bienes inmuebles, los Estados miembros podran imponer requisitos mas
exigentes 0 mas restrictivos que los previstos en la presente Directiva en el &mbito
objeto de la aproximacién que esta realiza». Por lo tanto, en estos sectores los
Estados miembros pueden imponer normas que vayan mas alla de las disposiciones
de la DPCD, siempre que sean conformes a otra legislacion de la UE. El capitulo 5.4
se ocupa especificamente de cdmo se aplica la DPCD a los servicios financieros y
los bienes inmuebles.

1.4 Interaccion entre la Directiva y otros actos legislativos de la UE

Articulo 3, apartado 4

«En caso de conflicto entre las disposiciones de la presente Directiva y otras normas
comunitarias que regulen aspectos concretos de las practicas comerciales desleales,
estas Ultimas prevaleceran y seran aplicables a esos aspectos concretos.»

Considerando 10

«Es preciso garantizar una relacion coherente entre la presente Directiva y el
Derecho comunitario existente, especialmente por lo que respecta a las
disposiciones detalladas sobre practicas comerciales desleales aplicables a sectores
concretos. [...] La presente Directiva resulta por tanto aplicable sélo en la
medida en que no haya disposiciones especificas del Derecho comunitario que
regulen aspectos concretos de las practicas comerciales desleales, como
requisitos relativos a la informacion y normas sobre la manera en que ha de
presentarse la informacion al consumidor. Establece una proteccién para los
consumidores alli donde no existe legislacion sectorial especifica a nivel
comunitario y prohibe a los comerciantes crear una falsa impresion sobre la
naturaleza de los productos. Esto es especialmente importante en el caso de
productos complejos que implican un elevado nivel de riesgo para los consumidores,
como ciertos productos ligados a servicios financieros. La presente Directiva
complementa, pues, el acervo comunitario aplicable a las practicas comerciales que
perjudican a los intereses econdémicos de los consumidores.»

Debido a su caracter general, la Directiva se aplica a muchas practicas comerciales
gue también estan reguladas por otros actos legislativos de la UE de caracter
general o sectorial.

1.4.1  Relacion con otros actos legislativos de la UE

El articulo 3, apartado 4, y el considerando 10 son elementos clave de la DPCD.
Aclaran que la DPCD complementa otros actos legislativos de la UE («normas
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comunitarias») que regulan aspectos concretos de las practicas comerciales
desleales. Por consiguiente, la DPCD funciona como una «red de seguridad» que
garantiza que pueda mantenerse en todos los sectores un elevado nivel comun de
proteccion de los consumidores ante las practicas comerciales desleales, lo que
incluye completar y colmar las lagunas existentes en otros actos legislativos de la
UE.

Cuando exista una legislacion sectorial y sus disposiciones se solapen con las
disposiciones generales de la DPCD, prevaleceran las disposiciones
correspondientes de la lex specialis.

El articulo 3, apartado 4 de la Directiva aclara que «(e)n caso de conflicto entre las
disposiciones de la presente Directiva y otras normas comunitarias que regulen
aspectos concretos de las practicas comerciales desleales, estas Ultimas
prevaleceran y seran aplicables a esos aspectos concretos».

El articulo 3, apartado 4, leido en relacion con el considerando 10, implica que la
disposicion del Derecho de la UE prevalecera sobre la DPCD si se cumplen las
tres condiciones siguientes:

> tiene estatuto de legislacion de la UE,
» regula un aspecto especifico de las préacticas comerciales, y

» existe un conflicto entre las dos disposiciones o el contenido de la otra
disposicion legal de la UE se solapa con el contenido de la disposicion
pertinente de la DPCD, por ejemplo por regular la conducta en cuestion de
una forma mas detallada o por afectar a un sector especifico.

Por ejemplo:

e El articulo 12 de la Directiva sobre el crédito hipotecario?’, prohibe, en
principio, las practicas de ventas vinculadas por las que un contrato de crédito
para una hipoteca se venda junto con otro producto financiero y no esté
disponible por separado. Esta prohibicion per se entra en conflicto con la
DPCD porque las practicas de ventas vinculadas serian desleales y, por ende,
Unicamente estarian prohibidas en virtud de la DPCD tras una evaluacion
caso por caso. Su articulo 12 prevalece sobre las disposiciones generales de
la DPCD. Asi, las practicas de ventas vinculadas en el sentido del articulo 12
de la Directiva sobre créditos hipotecarios estan prohibidas como tales.

Cuando las tres condiciones expuestas anteriormente se cumplen, la DPCD no se
aplica al aspecto concreto de la practica comercial regulada, por ejemplo, por
medio de una norma sectorial especifica. Pese a todo, la DPCD sigue siendo

# Directiva 2014/17/UE sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso

residencial. Los Estados miembros tenian de plazo hasta el 21 de marzo de 2016 para transponerla a su ordenamiento
juridico.
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pertinente para evaluar otros posibles aspectos de la practica comercial no cubiertos
por las disposiciones sectoriales especificas, como el comportamiento agresivo de
un comerciante.

Por ejemplo:

e Un consumidor quiere cambiar de proveedor de servicios de
telecomunicaciones, para lo cual el proveedor actual le pide que cumplimente
un formulario. Pero no se puede acceder al formulario en linea y el proveedor
no responde a los mensajes de correo electronico ni a las llamadas
telefénicas. Este comportamiento no esta prohibido por el articulo 30 de la
Directiva servicio universal®®, en el que Gnicamente se establece que, a la
hora de cambiar de proveedor, los abonados podran conservar su humero de
teléfono, y que la conservacion de los numeros se llevara a cabo con
celeridad y no sera excesivamente onerosa. Sin embargo, se puede evaluar
con arreglo a los articulos 8 y 9, letra d), de la DPCD, que califican de
practicas comerciales agresivas los obstaculos al cambio no contractuales y
desproporcionados?®.

De lo anterior se desprende que, en general, la aplicacion de la DPCD no esta por
si misma excluida por el mero hecho de que exista otra normativa de la UE que
regule determinados aspectos de las practicas comerciales desleales.

Por ejemplo:

e En los asuntos acumulados C-544/13 y C-545/13, el Tribunal de
Justicia sefial6®;

«[...] el tribunal remitente pregunta en sustancia si, en el supuesto de que
medicamentos de uso humano [...] estén sujetos a la Directiva 2001/83, las practicas
de publicidad de esos medicamentos [...] estan también sujetas a la Directiva
2005/29.[...]

Como el Tribunal de Justicia ha apreciado, la Directiva 2005/29 se caracteriza por un
ambito de aplicacibn material especialmente amplio que se extiende a cualquier
practica comercial que presente un vinculo directo con la promocién, la venta o el
suministro de un producto a los consumidores. [...]

(H)a de responder [...] que, incluso en el supuesto de que medicamentos de uso

% La Directiva 2002/22/CE relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacién con las redes y los servicios

de comunicaciones electronicas (Directiva servicio universal), modificada en 2009, es una de las cinco directivas del marco
regulador de la UE para las comunicaciones electrénicas. Dicho marco incluye también la Directiva 2002/21/CE relativa a un
marco regulador comin para las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas, la Directiva 2002/20/CE relativa a la
autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electronicas, la Directiva 2002/19/CE relativa al acceso a las redes de
comunicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su interconexion, y la Directiva 2002/58/CE relativa al tratamiento de
los datos personales y a la proteccién de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas.

Por ejemplo, el regulador britanico OFCOM realizé en junio de 2015 una investigacién sobre los problemas de los
consumidores al cambiar de proveedores de comunicaciones electrénicas, utilizando como base juridica las disposiciones
sectoriales y la normativa de transposicién de la DPCD.

% Asuntos acumulados C-544/13 y C-545/13, 16 de julio de 2015, apartados 72, 74y 82.

29
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humano, como los que son objeto del asunto principal, entren en el ambito de
aplicacion de la Directiva 2001/83, las practicas de publicidad de esos medicamentos
[...] también pueden estar sujetas a la Directiva 2005/29, siempre que concurran las
condiciones de aplicacion de esa Directiva.»

Por consiguiente, la DPCD puede aplicarse normalmente junto con normas
sectoriales de la UE de manera complementaria; asi pues, las disposiciones mas
especificas establecidas en virtud de otras normas de la UE se suelen afiadir a los
requisitos generales establecidos en la DPCD, por lo general para impedir que los
comerciantes suministren la informacion requerida por la legislacion sectorial
especifica de manera agresiva o engafiosa, a menos que este aspecto se regule de
manera especifica en las normas sectoriales.

Por ejemplo:

e Los vehiculos de motor estan sujetos a requisitos de la UE totalmente
armonizados que definen los limites de las emisiones contaminantes y
los procedimientos de control de emisiones de contaminantes y de CO,, asi
como de consumo de combustible (véase el Reglamento 715/2007/CE)*'. Para
ayudar a los consumidores a elegir vehiculos con consumo de combustible
bajo, la Directiva 1999/94/CE exige explicitamente que se facilite a los
compradores potenciales de turismos nuevos que se pongan a la venta o se
ofrezcan en arrendamiento financiero en la UE informacion sobre el consumo
de combustible y las emisiones de CO,* El incumplimiento de esta obligacion,
combinado con un comportamiento comercial agresivo, como la presion de
venta, expondria al comerciante al riesgo de que se detecte un incumplimiento
de la Directiva 1999/94/CE y la DPCD®,.

1.42  Impacto en la ejecucion

Articulo 11

«1. Los Estados miembros velaran por que existan medios adecuados y
eficaces para luchar contra las practicas comerciales desleales, con miras al
cumplimiento de las disposiciones de la presente Directiva en interés de los

¥ Se estd trabajando para actualizar los procedimientos de control de emisiones de los vehiculos:
http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-15-5705_en.htm.

Los articulos 3, 4, 5y 6 de esta Directiva establecen requisitos especificos de informacion relacionados con el consumo de
combustible y las emisiones de CO, de los turismos; por ejemplo, que en el punto de venta se coloque o se exponga de
manera claramente visible una etiqueta sobre consumo de combustible y emisiones de CO, cerca de cada modelo de
turismo nuevo. Los Estados miembros se aseguraran asimismo de que el material de promocién incluya los datos relativos
a las emisiones de CO, y los datos sobre el consumo de combustible.

Durante el otofio de 2015, las autoridades nacionales de consumo de varios Estados miembros, como Polonia, ltalia e
Irlanda, iniciaron investigaciones sobre las practicas de comercializacion de un importante fabricante de automéviles y su
red de distribucién, con la sospecha de que no habia hecho posible que sus clientes tomasen decisiones sobre
transacciones con el debido conocimiento de causa. Véanse, por ejemplo: http://www.agcm.it/en/newsroom/press-
releases/2244-italian-competition-agency-launched-an-ex-officio-investigation-into-volkswagen-ag-and-its-distribution-
network-in-italy.html y https://uokik.gov.pl/news.php?news _id=11973.

32

33

18


http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-15-5705_en.htm
http://www.agcm.it/en/newsroom/press-releases/2244-italian-competition-agency-launched-an-ex-officio-investigation-into-volkswagen-ag-and-its-distribution-network-in-italy.html
http://www.agcm.it/en/newsroom/press-releases/2244-italian-competition-agency-launched-an-ex-officio-investigation-into-volkswagen-ag-and-its-distribution-network-in-italy.html
http://www.agcm.it/en/newsroom/press-releases/2244-italian-competition-agency-launched-an-ex-officio-investigation-into-volkswagen-ag-and-its-distribution-network-in-italy.html
https://uokik.gov.pl/news.php?news_id=11973

consumidores.»

Basandose en el articulo 11, con el fin de garantizar la correcta aplicacion de la
legislacion en materia de proteccion de los consumidores de la UE, los Estados
miembros deben velar por la coordinacion de buena fe entre las diferentes
autoridades competentes. En aquellos Estados miembros donde las autoridades
responsables de aplicar la DPCD vy la legislacion sectorial sean distintas, las
autoridades deberan cooperar estrechamente para garantizar que las conclusiones
de sus respectivas investigaciones sobre un mismo comerciante 0 unas mismas
practicas comerciales sean coherentes.

1.4.3 Informacion establecida por otros actos legislativos de la UE como informacion
«sustancial»

Articulo 7, apartado 5

«5. Se consideraran sustanciales los requisitos establecidos por el Derecho
comunitario en materia de informacion relacionados con las comunicaciones
comerciales, con inclusién de la publicidad o la comercializacion, de los que el
anexo Il contiene una lista no exhaustiva.»

Se encuentran «requisitos establecidos por el Derecho comunitario en materia de
informacion» en diferentes actos de legislacion sectorial de la UE. Por ejemplo:

> medio ambiente (p. €j., en la Directiva de etiquetado sobre la energia®, en la
Directiva sobre disefio ecolégico®*® y en la Directiva sobre el ahorro de
combustible®);

» servicios financieros (p. e€j., en la Directiva sobre los mercados de
instrumentos financieros®, en la Directiva sobre servicios de pago®, en la
Directiva sobre crédito al consumo®, en la Directiva sobre el crédito

% La Directiva 2010/30/UE, relativa a la informacién sobre el consumo de energia y otros recursos por parte de los productos

relacionados con la energia, exige que los aparatos y productos domésticos relacionados con la energia que se pongan en
venta, alquiler o alquiler con derecho a compra vayan acompafnadas de una ficha y una etiqueta con informacién sobre su
consumo de energia (eléctrica o de otro tipo) o de otros recursos esenciales.

La Directiva 2009/125/CE por la que se instaura un marco para el establecimiento de requisitos de disefio ecoldgico
aplicables a los productos relacionados con la energia contiene un requisito especifico de informacién sobre el papel que
pueden desempefiar los consumidores en la utilizacion sostenible del producto.

La Directiva 1999/94/CE, relativa a la informacion sobre el consumo de combustible y sobre las emisiones de CO, facilitada
al consumidor al comercializar turismos nuevos exige la colocacion de una etiqueta de consumo de combustible cerca de
todos los turismos nuevos en el punto de venta, que contenga, en particular, los datos oficiales sobre consumo de
combustible.

Directiva 2004/39/CE relativa a los mercados de instrumentos financieros, que exige que las empresas de inversion
proporcionen a los clientes, incluidos los consumidores, informacion especifica sobre sus servicios, los instrumentos
financieros y las estrategias de inversion propuestas y los gastos y costes asociados. Esta Directiva quedara derogada por
la version revisada de la Directiva 2014/65/UE, de 15 de mayo de 2015, relativa a los mercados de instrumentos financieros
(MiFID 2).

Directiva 2007/64/CE sobre servicios de pago, que contiene disposiciones mas especificas sobre la informacién
precontractual y sobre las modalidades de presentacion de dicha informacién. Esta Directiva sera derogada por una revisiéon
de la Directiva sobre servicios de pago conocida como DSP2.

Directiva 2008/48/CE relativa a los contratos de crédito al consumo, que contiene requisitos especificos de informacién para
la publicidad de créditos.
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hipotecario®, en la Directiva de cuentas de pago* y en el Reglamento sobre
los documentos de datos fundamentales relativos a los productos
empaquetados o basados en seguros*?);

> sanidad (p. €j., en la Directiva 2001/83/CE*);

> telecomunicaciones (p. €j., en la Directiva servicio universal**);

> transporte (por ejemplo, en el Reglamento sobre los servicios aéreos® y en el
Reglamento sobre los derechos de los viajeros*)

Estos requisitos de informacién tendran a menudo un caracter mas especifico que
los requisitos de informacién de la DPCD.

El articulo 7, apartado 5, de la Directiva aclara que los requisitos de informacion «se
consideraran sustanciales». El concepto de «informacién sustancial» en el sentido
de la DPCD se examina en la seccion 3.4.1.

Por ejemplo:

e El articulo 23 del Reglamento de servicios aéreos establece que, al
ofrecer los billetes de avién, las compafiias aéreas, sus agentes y otros
vendedores de billetes desglosen el precio final por componentes (por
ejemplo, tarifa aérea, impuestos, tasas aeroportuarias y otros canones o
derechos, tales como los relacionados con la seguridad o el combustible).
Esto constituye informacién sustancial en el sentido del articulo 7, apartado 5,
de la DPCD.
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Directiva 2014/17/UE sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso
residencial, que incluye disposiciones sobre la comercializacion de créditos hipotecarios como la prohibicién de las practicas
de ventas vinculadas. La Directiva también contiene requisitos especificos de informacion en relacion con las fases
publicitaria y precontractual.

Directiva 2014/92/UE sobre la comparabilidad de las comisiones conexas a las cuentas de pago, el traslado de cuentas de
pago y el acceso a cuentas de pago basicas.

Reglamento (UE) n.° 1286/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, sobre los
documentos de datos fundamentales relativos a los productos de inversion minorista vinculados y los productos de inversion
basados en seguros. Este Reglamento se aplicara a partir del 31 de diciembre de 2016.

Directiva 2001/83/CE sobre medicamentos para uso humano, que contiene requisitos adicionales en lo relativo a la
publicidad y al etiquetado de los medicamentos.

Directiva 2002/22/CE relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los servicios de
comunicaciones electronicas (Directiva servicio universal), modificada por la Directiva 2009/136/CE, que exige la
divulgacioén de informacion contractual sobre los niveles minimos de calidad de servicio, el tipo de mantenimiento ofrecido y
los acuerdos de compensacion y reembolso aplicables si el servicio contratado no cumple los niveles de calidad.
Reglamento (CE) n.° 1008/2008 sobre normas comunes para la explotacion de servicios aéreos, que exige que el precio
final a pagar incluya todos los elementos del precio obligatorios y previsibles en el momento de su publicacién, que se
indicaréan y desglosaran por componentes: la tarifa o flete, los impuestos, las tasas de aeropuerto y otros canones y
recargos.

Reglamento (CE) n.° 261/2004 por el que se establecen normas comunes sobre compensacion y asistencia a los pasajeros
aéreos en caso de denegacion de embarque y de cancelaciéon o gran retraso de los vuelos, que contiene una obligacion
especifica de informar a los pasajeros de que en caso de denegacién de embarque o cancelacién o retraso de un vuelo
pueden tener derecho a compensacion y asistencia y atencién; Reglamento (UE) n.° 1177/2010 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 24 de noviembre de 2010, sobre los derechos de los pasajeros que viajan por mar y por vias navegables y
por el que se modifica el Reglamento (CE) n.° 2006/2004; Reglamento (UE) n.° 181/2011 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de febrero de 2011, sobre los derechos de los viajeros de autobus y autocar.
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El considerando 15 establece que los Estados miembros podran mantener o afiadir
requisitos de informacion relacionada con el Derecho contractual si asi lo autorizan
las clausulas minimas de los instrumentos de Derecho de la UE vigentes.

Por ejemplo:

e Los Estados miembros pueden adoptar requisitos precontractuales
adicionales para las ventas en establecimientos sujetos a la clausula de
armonizacion minima prevista en el articulo 5, apartado 4, de la Directiva
sobre los derechos de los consumidores.

1.4.4 Interaccion con la Directiva sobre los derechos de los consumidores

La Directiva sobre los derechos de los consumidores*’ entré en vigor el 13 de junio
de 2014. Se aplica a todos los contratos celebrados entre empresas y consumidores,
incluidos los de venta a distancia, fuera del establecimiento y en el establecimiento.
Asimismo, armoniza plenamente los requisitos de informacion precontractual de los
contratos a distancia y los celebrados fuera del establecimiento y permite a los
Estados miembros adoptar o mantener requisitos adicionales de informacion
precontractual para los contratos celebrados dentro del establecimiento
comercial (articulo 5, apartado 4).

Esta clausula de armonizacibn minima tiene consecuencias en las practicas
comerciales comprendidas en la DPCD plenamente armonizada.

En efecto, en virtud del articulo 5, apartado 4, de la Directiva sobre los derechos de
los consumidores, los Estados miembros pueden adoptar 0 mantener requisitos de
informacion precontractual que van mas alldA de la DPCD si tales requisitos
nacionales se aplican Unicamente a las ventas en establecimientos y solo se
refieren a los requisitos de informacion precontractual, en contraste con la
publicidad y la comercializacion.

Por ejemplo:

e EIl requisito nacional de que los comerciantes de las tiendas
tradicionales mencionen el precio anterior junto al promocional iria mas alla
del ambito de aplicacion de la DPCD. No obstante, en virtud del articulo 5,
apartado 4, de la Directiva sobre los derechos de los consumidores, cuando
se apligue unicamente a las ventas y en la fase precontractual se podria
considerar un requisito de informacion admisible.

Ademas, ambas Directivas se complementan mutuamente.

‘" Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los

consumidores (DO L 304 de 22.11.2011, p. 64).
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Por ejemplo:

e Suministro no solicitado: El punto n.° 21 del anexo | de la DPCD
prohibe la practica de incluir en la documentacion de comercializacion una
factura o un documento similar que dé al consumidor la falsa impresion de
gque ya ha encargado el producto comercializado. La Directiva sobre los
derechos de los consumidores complementa la DPCD en relacién con las
consecuencias de dicha practica. Su articulo 27 aclara que, en el caso de
suministro no solicitado, «(s)e eximira al consumidor de toda obligacion de
entregar contraprestacion alguna» y, en tales casos, «la falta de respuesta del
consumidor [...] no se considerara consentimiento».

Para las «invitaciones a comprar», la Directiva sobre los derechos de los
consumidores contiene obligaciones de informacion precontractual mas
detalladas que los requisitos de informacion previstos en el articulo 7, apartado 4, de
la DPCD.

Una invitacion a comprar en virtud de la DPCD se refiere a la informacion facilitada
tanto en la fase de comercializacion (publicidad) como antes de la firma del contrato.
En este ultimo caso, existe un solapamiento entre los requisitos de informacion
previstos en el articulo 7, apartado 4, de la DPCD y los requisitos de
informacion precontractual previstos en la Directiva sobre los derechos de los
consumidores. La diferencia entre la informacion precontractual y una invitacion a
comprar se explica con mas detalle en la seccién 2.7.

Dado el caracter mas exhaustivo de los requisitos de informacién que figuran en la
Directiva sobre los derechos de los consumidores, el cumplimiento, ya en la fase de
invitacion a comprar, de los requisitos establecidos en la Directiva sobre los
derechos de los consumidores (DDC) para la fase precontractual también debe
garantizar normalmente el cumplimiento del articulo 7, apartado 4, siempre que el
contenido de la informacion se vea afectado®. La DPCD sigue siendo aplicable a la
hora de evaluar las practicas comerciales engafosas y agresivas de un comerciante
en la forma de presentar la informacion al consumidor.

1.45 Interaccion con la Directiva sobre clausulas contractuales abusivas

La Directiva sobre clausulas contractuales abusivas* se aplica a todos los contratos
celebrados entre empresas y consumidores y se refiere a las clausulas contractuales
gue no han sido negociadas individualmente con antelacién (por ejemplo, clausulas
de adhesion). A diferencia de la DPCD, las infracciones de la Directiva sobre

8 véase también la seccion 4.1.1.1 del Documento de Orientacién relativo a la DDC de la DG Justicia y Consumidores

Sversi()n de junio de 2014).
° Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores (DO L 095 de 21.04.1993).
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practicas comerciales abusivas tienen consecuencias contractuales: en virtud del
articulo 6, apartado 1, de dicha Directiva, las clausulas abusivas que figuren en un
contrato celebrado con un consumidor «no vincularan al consumidor.

El Tribunal de Justicia ha precisado determinados elementos de la relacion entre
estas Directivas en el asunto Pereni¢ova y Pereni¢™, relativo a un contrato de crédito
en el que la tasa anual equivalente indicada era inferior al tipo efectivo.

El Tribunal de Justicia llegé a la conclusiébn de que esta informacién errénea
facilitada en los términos del contrato es «engafiosa» en el sentido de la Directiva
relativa a las practicas comerciales desleales si hace o puede hacer que el
consumidor medio tome una decisién sobre una transaccion que de otro modo
no hubiera tomado.

La apreciacion del caracter desleal de esta practica comercial constituye un
elemento que puede aducirse para evaluar el caracter abusivo de una clausula
contractual con arreglo a la Directiva sobre clausulas contractuales abusivas. Ahora
bien, dicha comprobacion no incide directamente en la cuestion de si el contrato es
vélido con arreglo al articulo 6, apartado 1, de dicha Directiva®".

En el Reino Unido, en el asunto OFT/Ashbourne Management Services, se constatd
qgue incluir una clausula abusiva en un contrato era contrario a la DPCD, y que
ademas era injusto intentar ejecutarla exigiendo las cantidades debidas en virtud de
la clausula®.

Solo las autoridades de proteccion de los consumidores de algunos Estados
miembros disponen de facultades semejantes contra las practicas comerciales
desleales y las clausulas contractuales abusivas, a fin de prohibir el uso de clausulas
contractuales tipo no negociadas que consideran desleales sin necesidad de tener
que llevar al comerciante a los tribunales®”.

1.4.6 Interaccién con la Directiva sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa

La Directiva sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa (DPEC)* regula las
relaciones entre empresas (B2B).

Sin embargo, sus normas sobre la publicidad comparativa siguen proporcionando
una referencia general, basada en criterios totalmente armonizados, para evaluar si
la publicidad comparativa es legal también en las transacciones entre empresas y
consumidores (B2C)*®.

50

" Asunto C-453/10, Perenicova y Perenic, 15 de marzo de 2012.

Asunto C-453/10, Perenicova y Pereni¢, apartado 46.

2 Office of Fair Trading/Ashbourne Management Services Ltd [2011] EWHC 1237 (Ch).

8 véanse ejemplos en Italia, Polonia, Bélgica y los Paises Bajos.

* Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre publicidad engafiosa y
publicidad comparativa (DO L 376 de 27.12.2006, p. 21).

Asi pues, la DPEC cubre la publicidad engafiosa y la publicidad comparativa ilegal como dos infracciones independientes
(véase también el asunto C-52/13 del Tribunal de Justicia, Posteshop SpA, 13 de marzo de 2014.
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El articulo 6, apartado 2, letra a), de la DPCD califica de engafiosa una practica,
incluida la publicidad comparativa, que cree confusién con cualesquiera productos,
marcas registradas, nombres comerciales u otras marcas distintivas de un
competidor. Al mismo tiempo, en virtud del articulo 4, letraa), de la DPEC, la
publicidad comparativa no es licita si es engafiosa en el sentido de los articulos 6y 7
de la DPCD.

Por tanto, cada una de estas dos Directivas remite a la otra.

En la medida en que es pertinente tanto para las operaciones B2C como para las
B2B, las condiciones de apreciacion de la legalidad de la publicidad comparativa
establecidas por el articulo 4 de la DPEC son mas bien amplias e incluyen también
algunos aspectos de competencia desleal (por ejemplo, la denigracién de marcas).
Por consiguiente, la DPEC establecera las condiciones de dicha evaluaciéon con
arreglo a la DPCD en el caso de las transacciones B2C o impondra requisitos
adicionales relevantes para los comerciantes, principalmente competidores, en las
transacciones B2B.

En el caso de los Estados miembros que han ampliado todas (Austria y Suecia) o
una parte (Dinamarca, Francia, Italia) de las disposiciones de la DPCD a las
transacciones B2B, las disposiciones de la DPCD incorporadas a las legislaciones
nacionales en la practica sustituyen a las disposiciones de la DPEC en las relaciones
B2B. Cabe sefalar que algunos paises (Bélgica) también han adoptado normas
especificas para las relaciones B2B.

1.4.7 Interaccion con la Directiva de servicios

Al contrario que la legislacién sectorial, la Directiva de servicios® tiene un amplio
ambito de aplicacion. Se aplica a los servicios en general tal como se definen en el
Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea, con algunas excepciones. Por
tanto, no puede considerarse lex specialis con respecto a la Directiva sobre practicas
comerciales desleales a tenor del articulo 3, apartado 4.

En consecuencia, los requisitos de informacion recogidos en el articulo 22 de la
Directiva de servicios se aplican ademas de la informacion requerida en las
invitaciones a comprar en virtud del articulo 7, apartado 4, de la DPCD.

1.4.8 Interaccion con la Directiva sobre comercio electronico

La Directiva sobre el comercio electronico® es aplicable a los servicios de la
sociedad de la informacion, que pueden incluir los servicios prestados por los
gestores de los sitios web y las plataformas en linea que permiten a los
consumidores comprar un bien o servicio.

* Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el

mercado interior (DO L 376 de 27.12.2006).

Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio electrénico en el mercado interior (DO L
178 de 17.08.2000, p. 1).
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El articulo 5 de la Directiva sobre el comercio electronico establece requisitos de
informacion general para los prestadores de servicios, mientras que el articulo 6
establece la informacion adicional que debe facilitarse en las comunicaciones
comerciales. Las listas de elementos contempladas en ambos articulos son listas
minimas.

En particular, el articulo 6 obliga a los Estados miembros a garantizar que los
comerciantes determinen claramente las ofertas promocionales, como descuentos,
premios y regalos, cuando estén permitidos en el Estado miembro de
establecimiento del prestador de servicios, asi como las condiciones para acogerse
a esas ofertas promocionales.

La interaccién entre la DPCD y la Directiva sobre el comercio electronico se examina
también, en particular, en la seccion 5.2.2, «Aplicabilidad de la DPCD a las
plataformas en lineax.

1.4.9 Interaccion con la Directiva de servicios de comunicacion audiovisual

La Directiva de servicios de comunicacién audiovisual®® se aplica a los servicios de
comunicacién audiovisual lineales y no lineales (es decir, la radiodifusién de
television y servicios de comunicacion a la carta), que pueden incluir las
comunicaciones comerciales audiovisuales que fomentan directa o indirectamente
bienes o servicios (por ejemplo, la publicidad televisiva, el patrocinio, la televenta y el
emplazamiento de producto).

El articulo 5 de la Directiva de servicios de comunicacion audiovisual establece
requisitos de informacion general para los prestadores de servicios, mientras que el
articulo 9 establece los requisitos a los que deben ajustarse todas las
comunicaciones comerciales audiovisuales. Los articulos 10 y 11, respectivamente,
establecen las condiciones que deben respetar el patrocinio y el emplazamiento de
producto en los servicios de medios audiovisuales.

La Directiva de servicios de comunicacién audiovisual contempla también otros
criterios mas estrictos que se aplican Unicamente a la publicidad televisiva y la
televenta (capitulo VIl sobre publicidad por television y televenta).

La DPCD se aplica a las practicas comerciales desleales que se producen en los
servicios de medios de comunicacién audiovisuales, tales como las practicas
engafiosas y agresivas, cuando no estan cubiertas por las disposiciones antes
mencionadas.

* Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo de 2010, sobre la coordinacién de

determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a la prestacién de
servicios de comunicacion audiovisual.
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1.4.10 Interaccion con la Directiva sobre proteccion de datos y la Directiva sobre la
privacidad y las comunicaciones electrdnicas

La proteccion de datos personales es un derecho fundamental consagrado en el
articulo 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE.

El articulo 8, apartado 2, de la Carta contiene los principios clave de la proteccion de
datos (tratamiento leal, consentimiento o finalidad legitima establecida por la ley,
derecho de acceso y de rectificacion). El articulo 8, apartado 3, de la Carta establece
gue el cumplimiento de las normas de proteccion de datos se someta al control de
una autoridad independiente®®.

La Directiva sobre proteccion de datos® regula la proteccién de los datos
personales y la libre circulacion de estos datos. La aplicacion de las normas de
proteccion de datos corresponde a las autoridades nacionales de supervision y los
tribunales nacionales.

La Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas®
complementa la Directiva de proteccién de datos en relacion con el tratamiento de
los datos personales en el sector de las comunicaciones electrénicas, ya que facilita
la libre circulacion de estos datos a través de los servicios de comunicaciones
electronicas. En particular, la Directiva sobre privacidad electronica exige el
consentimiento del usuario cuando se utilizan chivatos (cookies) u otras formas de
acceso y almacenamiento de informacion en un dispositivo individual (p. €j., tableta o
teléfono inteligente)®”.

La Directiva sobre proteccion de datos se aplica al tratamiento de los «datos
personales».

Por «datos personales» se entiende toda informacion sobre una persona fisica
identificada o identificable (el «interesado»). Se considerara identificable toda
persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular
mediante un numero de identificacion o uno o varios elementos especificos
caracteristicos de su identidad fisica, fisiolégica, psiquica, econdmica, cultural o
social. La persona u organismo que determina los fines del tratamiento de los datos
personales es el responsable del tratamiento [articulo 2, letra a)]. El responsable del

% El derecho a la proteccién de los datos de caracter personal establecido en el articulo 8 se puede limitar de conformidad con

la ley y para el respeto de los principios de una sociedad democratica: dentro del respeto del principio de proporcionalidad,
solo podran introducirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general
reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas (articulo 52, apartado 2,
de la Carta).

Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la protecciéon de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos (DO L 281 de
23.11.1995) (a partir de 2018, la Directiva 95/46/Ce quedara remplazada por el Reglamento general de proteccién de datos
adoptado en 2016.

Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos
personales y a la proteccién de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas (Directiva sobre la privacidad y
las comunicaciones electrénicas), modificada por la Directiva 2006/24/CE y por la Directiva 2009/136/CE.

Articulo 5, apartado 3, de la Directiva sobre privacidad electrénica.
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tratamiento debe cumplir las obligaciones juridicas de las normas sobre proteccion
de datos.

El tratamiento, que incluye la recogida y la conservacion de los datos personales,
debe ser leal y licito. Un aspecto del tratamiento leal es que el interesado tenga
informacion pertinente. Esta informacion incluird:

» la identidad del responsable del tratamiento y, en su caso, de su
representante;

los fines del tratamiento;

cualquier otra informacién, tal como:

1. las categorias de datos personales tratados;

2. los destinatarios o las categorias de destinatarios;

3. la existencia de derechos de acceso y rectificacion de los datos que la
conciernen;

4. si los datos personales se proporcionaran a terceros, e

5. informacion sobre si las respuestas a las preguntas son obligatorias o
voluntarias y las posibles consecuencias de la falta de respuesta, asi como
informacion sobre la existencia de derechos de acceso y rectificacion de los
datos personales propios;

cuando, habida cuenta de las circunstancias especificas en que se hayan obtenido
los datos, dicha informacion suplementaria resulte necesaria para garantizar un
tratamiento de datos leal respecto del interesado®.

El tratamiento leal y licito de los datos personales exige el cumplimiento de los
principios de proteccion de datos y que al menos uno de los seis motivos para la
legitimacion del tratamiento se aplique a cualquier actividad de tratamiento. Uno de
esos criterios es el consentimiento de la persona.

Los criterios restantes se aplicaran siempre que sea necesario, dependiendo de las
circunstancias y los fines del tratamiento.

Los principios de proteccion de datos exigen que los datos personales:

» se recojan con fines concretos y legitimos y no se traten posteriormente de
manera incompatible con dichos fines;

» sean adecuados, pertinentes y no excesivos para esos fines;
» sean exactos y, si son inexactos, se supriman o se rectifiquen;

» no se conserven durante mas tiempo del necesario.

8 véanse los articulos 10, 11y 14 de la Directiva 95/46/CE sobre proteccion de datos.
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Las estructuras empresariales basadas en datos predominan cada vez mas en el
mundo en linea. En particular, las plataformas en linea analizan, procesan y venden
datos relativos a las preferencias de los consumidores y otros contenidos generados
por los usuarios. Esto, junto con la publicidad, suele constituir su principal fuente de
ingresos.

La recogida y el tratamiento de los datos personales en este tipo de situaciones
deben cumplir las obligaciones legales impuestas por la Directiva sobre proteccion
de datos antes mencionadas. En efecto, toda persona debe poder ejercer sus
derechos respecto de dicho tratamiento. Estos son:

» el derecho a acceder a sus datos personales;
> el derecho a oponerse al tratamiento (es decir, a la comercializacion directa);
> el derecho a que sus datos sean borrados.

Por ejemplo:

e EIl desarrollador de aplicaciones que decide sobre la recogida y el
tratamiento de los datos personales es el «responsable del
tratamiento», con arreglo a la Directiva sobre proteccion de datos. Por tanto,
el desarrollador de aplicaciones debe informar a los consumidores, al menos,
sobre el tipo de datos personales que se estan tratando, quién los trata y con
qgué fines. Un desarrollador de aplicaciones que trate datos personales para
otros fines incompatibles con los fines notificados al consumidor estara
incumpliendo la Directiva sobre proteccion de datos. Los desarrolladores de
aplicaciones también deben cumplir las obligaciones que les impone la
Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas y velar por la
obtencion del consentimiento previo del consumidor si se estan utilizando
chivatos (cookies) u otras formas de obtener y almacenar informacion en el
dispositivo del individuo (por ejemplo, un teléfono inteligente).

A partir del 25 de mayo de 2018, la Directiva 95/46/CE quedara sustituida por el
Reglamento general de proteccién de datos adoptado en 2016%*.

Las nuevas normas refuerzan los derechos existentes y otorgan a las personas mas
control sobre sus datos personales.

En particular, incluyen:

> el establecimiento de una legislacidbn paneuropea Unica de proteccion de
datos: limitacion a un solo Reglamento de la UE para los interesados, las
autoridades publicas y las empresas, frente a 28 legislaciones nacionales;

o4 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las

personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE (DO L 119 de 4.5.2016, p. 1).
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» una mayor facilidad de acceso a los datos personales propios: mas
informacion para las personas fisicas, ademas de los requisitos existentes,
sobre como se someten a tratamiento sus datos personales, y esta
informacion se debera facilitar de forma clara y comprensible;

> el derecho a saber, por ejemplo, cuando los datos personales hayan sido
pirateados: por ejemplo, las empresas y organizaciones deberan notificar a la
autoridad nacional de proteccién de datos las violaciones graves de datos
personales en el plazo mas breve posible, para que los interesados puedan
tomar las medidas adecuadas.

Por si mismo, el incumplimiento de la Directiva de proteccién de datos o la Directiva
sobre privacidad por un comerciante no siempre significan que la practica infrinja
también la DPCD.

No obstante, al evaluar el caracter desleal de las practicas comerciales en virtud de
la DPCD se deben tener en consideracion estas violaciones de la proteccion de
datos, en particular si el comerciante trata datos de los consumidores en violacion de
los requisitos de proteccion de datos, es decir, para fines de comercializacion directa
u otros fines comerciales, como la elaboracion de perfiles, tarificaciones personales
o0 aplicaciones de datos masivos.

Desde la perspectiva de la DPCD, la primera cuestion que se ha de tener en cuenta
se refiere a la transparencia de la practica comercial.

En virtud de los articulos 6 y 7 de la DPCD, los comerciantes no deben engafiar a los
consumidores acerca de los aspectos que pueden tener repercusiones en sus
decisiones sobre transacciones. Mas concretamente, el articulo 7, apartado 2, y el
punto n.°22 del anexo | prohiben que los comerciantes oculten la intencidn
comercial de la practica comercial.

El requisito de informacion acerca de la proteccion de datos de los consumidores
sobre el tratamiento de datos personales, sin limitarse Unicamente a las
comunicaciones comerciales, puede considerarse sustancial (articulo 7, apartado 5).

Los datos personales, las preferencias de los consumidores y otros contenidos
generados por el usuario tienen un valor economico de facto y se venden a terceros.

Por consiguiente, de conformidad con el articulo 7, apartado 2, y el punto n.° 22 del
anexo | de la DPCD, si el comerciante no informa al consumidor de que los datos
gue debe presentar al comerciante a fin de acceder al servicio se utilizaran con fines
comerciales, esto podria considerarse una omision engafiosa de informacion
sustancial.

Dependiendo de las circunstancias, también podria considerarse una violacion de
los requisitos de la UE en materia de proteccion de datos de proporcionar la
informacion necesaria al interesado sobre los fines del tratamiento de los datos
personales.
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1.4.11 Interaccion con los articulos 101 y 102 del TFUE (normas sobre competencia)

El Reglamento 1/2003% establece el marco juridico para la aplicacién de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 101 y 102 del TFUE.

El articulo 101, apartado 1, del TFUE prohibe, en determinadas circunstancias, los
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las
practicas concertadas, tales como la fijacion de precios de compra o de venta u otras
condiciones de transaccion, que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia en la UE. Su caracteristica esencial es que
cualguier comportamiento colusorio de dos 0 mas empresas que tenga un objeto o
efecto contrario a la competencia esta prohibido y es nulo de pleno derecho.

El articulo 102 del TFUE prohibe, en determinadas circunstancias, un abuso de
posicibn dominante de una o mas empresas. Su caracteristica esencial es que
prohibe el comportamiento abusivo incluso de una Unica empresa dominante. Dicho
abuso puede consistir, por ejemplo, en aplicar a terceros contratantes condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a estos una desventaja
competitiva, o en imponer directa o indirectamente precios de compra o de venta no
equitativos.

Si bien en determinadas circunstancias estas practicas estan prohibidas en virtud de
las normas de competencia, no se consideran automaticamente desleales con
arreglo a la DPCD. No obstante, la infraccion de las nhormas de competencia se debe
tener en cuenta al evaluar su caracter abusivo en virtud de la DPCD. En tales
situaciones es pertinente la clausula general del articulo 5, apartado 2, de la DPCD.

1.4.12 Interaccién con la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE

Con arreglo a su articulo 51, apartado 1, la Carta de los Derechos Fundamentales de
la UE esté dirigida a los Estados miembros cuando aplican el Derecho de la Union vy,
por tanto, también cuando aplican las disposiciones de la DPCD. La Carta contiene,
entre otras cosas, disposiciones relativas a la proteccion de los datos de caracter
personal (articulo 8)°°, los derechos del nifio (articulo 24)°’, la proteccién de los
consumidores (articulo 38) y el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez
imparcial (articulo 47).

El Tribunal de Justicia ha subrayado la importancia del articulo 47 de la Carta en el
acceso a la justicia en materia de vias de recurso a disposicion de los consumidores
en relacion con los derechos de los consumidores concedidos en virtud de las
Directivas de la UE. Segun lo indicado por el Tribunal de Justicia, el principio de
eficacia supone que las disposiciones procesales nacionales no pueden hacer

& Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre

competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (DO L 1 de 4.1.2003, p. 1). Con efecto a partir del 1 de diciembre
de 2009, los articulos 81 y 82 del Tratado CE pasaron a ser los articulos 101 y 102, respectivamente, del TFUE. Las
disposiciones respectivas de ambos articulos siguen siendo, en sustancia, idénticas.

Véase el punto 1.4.9.

Véase el punto 2.6.
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excesivamente dificil o imposible en la practica el ejercicio de los derechos
conferidos a los consumidores por el Derecho de la UE®.

1.4.13 Interaccion con los articulos 34 a 36 TFUE

Las medidas nacionales adoptadas en &mbitos que hayan sido objeto de una
armonizacion exhaustiva a escala comunitaria deben apreciarse a la luz de las
disposiciones de esta medida de armonizacién y no de las del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)®°. Asi pues, cuando una medida
nacional estd comprendida en el ambito de aplicacion de la DPCD (véanse las
secciones 1.1y 1.2), procede examinarla a la luz de la DPCD y no a la luz del TFUE.

Las medidas nacionales que no estan comprendidas en el ambito de aplicacion de la
DPCD ni en ningun otro instrumento de armonizacion del Derecho derivado de la
Union deben evaluarse con arreglo a los articulos 34 a 36 del TFUE. La prohibicion
de las medidas de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas establecida en
el articulo 34 del Tratado abarca todas las normas comerciales elaboradas por los
Estados miembros que puedan dificultar, directa o indirectamente, efectiva o
potencialmente, el comercio intracomunitario®.

El Tribunal de Justicia ha abordado a fondo la cuestion de si una norma nacional
puede dificultar el comercio intracomunitario.

En particular, en Keck’* el Tribunal de Justicia declar6 que las disposiciones
nacionales que limitan o prohiben ciertas modalidades de venta no pueden
obstaculizar directa o indirectamente, efectiva o potencialmente, el comercio entre
los Estados miembros, siempre que, en primer lugar, se apliquen a todos los
comerciantes afectados que ejerzan su actividad en el territorio nacional y, en
segundo lugar, afecten del mismo modo, de hecho y de Derecho, a la
comercializacion de los productos nacionales y a la de los procedentes de otros
Estados miembros’%.

El Tribunal de Justicia incluye en la lista de modalidades de venta medidas relativas
a las condiciones y los métodos de comercializacién’®, al tiempo de venta de las
mercancias’®, al lugar de venta de las mercancias o las restricciones relativas a
quién puede vender las mercancias’ y a los controles de precios’®.

68

w0 Asuntos C-34/13, Ku$inova, apartados 63 a 65, y C-169/14, Sanchez Morcillo, apartado 35.

Asunto C 322/01, Deutscher Apothekerverband, apartado 64; asunto C-205/07, Gysbrechts, apartado 33; asunto C-37/92,

Vanacker y Lesage, apartado9; asuntos C-324/99, DaimlerChrysler, apartado 32, y C-322/01, Deutscher

Apothekerverband, apartado 64.

Véase el asunto 8/74, Dassonville, apartado 5.

™ Asuntos C267/91 y 268/91, Keck.

2 En el asunto Keck, el Tribunal de Justicia precisé su jurisprudencia anterior, en particular la sentencia 8/74, Dassonville.

® Asuntos C-412/93, Leclerc-Siplec, apartado 22, y C-6/98, ARD, apartado 46.

™ Asuntos acumulados C-401/92 y C-402/92, Tankstation 't Heukske and Boermans, apartado 14; asuntos acumulados C-
69/93 y C-258/93 y Punto Casa y PPV y asuntos acumulados C-418/93 a C-421/93, C-460/93 a C-462/93, C-464/93, C-9/94
a C-11/94, C-14/94, C-15/94, C-23/94, C-24/94 y C-332/94, Semeraro Casa Uno y otros, apartados 9 a 11, 14, 15, 23 y 24.

> Asunto C-391/92, Comisidn/Grecia, apartado 15; asuntos acumulados C-69/93 y C-258/93, Punto Casa y PPV.

® Asunto C-63/94, Belgacom.
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Algunos de los ejemplos de modalidades de venta mencionados en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, y en particular de disposiciones nacionales que regulan las
condiciones y los métodos de comercializacién, entrarian en el ambito de
aplicaciéon de la DPCD si se tratase de practicas comerciales entre empresas y
consumidores destinadas a proteger los intereses economicos de los
consumidores.

Muchas practicas comerciales que no entran en el ambito de aplicaciéon de la
DPCD u otros actos del Derecho derivado de la UE se podrian considerar
modalidades de venta en virtud de Keck. Tales modalidades de venta estan
comprendidas en el ambito de aplicacién del articulo 34 del TFUE si, de hecho o
de derecho, introducen una discriminacion basada en el origen de los productos. La
discriminacion de derecho se produce cuando las medidas son manifiestamente
discriminatorias, mientras que la discriminaciéon de hecho es mas compleja. Las
medidas de este tipo habran de evaluarse caso por caso.

Si una medida o préactica nacional vulnera el articulo 34 del TFUE, en principio
podria estar justificada en virtud del articulo 36 del TFUE o sobre la base de una de
las razones imperiosas de interés general reconocidas por el Tribunal de Justicia.
Corresponde a las autoridades nacionales demostrar que la restriccion a la libre
circulacién de mercancias esta justificada por uno de esos motivos’’. Ademas, el
Estado miembro tiene que demostrar que el acto juridico en cuestion es necesario
para proteger eficazmente el interés publico invocado’®.

Para ser admisibles, esas disposiciones han de ser proporcionadas al objetivo
perseguido y el objetivo no debe poder lograrse aplicando medidas que restrinjan en
menor medida los intercambios comerciales intracomunitarios’®.

Més recientemente, el Tribunal de Justicia declar6 que «a efectos del examen de la
proporcionalidad de la restriccion de que se trata, es preciso comprobar aun si los
medios aplicados en este contexto no van mas alla de lo necesario para alcanzar el
objetivo legitimo perseguido. En otros términos, sera necesario valorar si no existen
medidas alternativas que puedan realizar igualmente ese objetivo, pero con un
efecto menos restrictivo sobre el comercio comunitario®.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia declar6 que «(e)s preciso recordar igualmente
en este contexto que una medida restrictiva solo puede considerarse conforme con
las exigencias del Derecho de la Union si responde verdaderamente a la finalidad de
alcanzar la consecucion del objetivo buscado de una manera coherente y
sistematica.»®*
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Asunto C-192/01, Comisién/Dinamarca.

Véase al respecto el asunto C-333/08, Comisién/Francia, apartado 87.

Véanse, entre otros, los asuntos C-313/94, Graffione, apartado 17, y C-3/99, Ruwet, apartado 50.
Asunto C-161/09, Kakavetsos-Fragkopoulos, apartado 39.

Asunto C-161/09, Kakavetsos-Fragkopoulos, apartado 42.
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1.5 Relacién entre la DPCD y la autorregulacion

Articulo 2, letraf)

«(C)bédigo de conducta: acuerdo o conjunto de normas no impuestas por
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de un Estado miembro, en el
gue se define el comportamiento de aquellos comerciantes que se comprometen a
cumplir el cddigo en relacion con una o mas practicas comerciales o sectores
econOmicos concretos.»

Articulo 10
«Codigos de conducta

La presente Directiva no excluye el control, que los Estados miembros pueden
fomentar, de las practicas comerciales desleales por parte de los responsables de
cbdigos, ni el recurso a tales organismos por parte de las personas u organizaciones
a las que se hace referencia en el articulo 11, siempre y cuando el procedimiento
ante tales organismos sea adicional al procedimiento administrativo o judicial
mencionado en dicho articulo. El recurso a tales 6érganos de control nunca supondré
la renuncia a las acciones judiciales o administrativas a que se refiere el articulo 11.»

La DPCD reconoce la importancia de los mecanismos de autorregulacion y aclara la
funcién gue los responsables de codigos y los organismos autorreguladores pueden
desempefiar en la aplicacion. Los Estados miembros podrdn animar a los
responsables de codigos a comprobar las practicas comerciales desleales, ademas
de aplicar la DPCD.

Cuando los responsables de cdodigos apliquen las normas incluidas en los cdodigos
autorreguladores de forma estricta y rigurosa, cabe la posibilidad de que reduzcan la
necesidad de tomar medidas de aplicacion administrativas o judiciales. Ademas,
cuando los estandares son elevados y los operadores del sector los cumplen con
creces, estas normas pueden ser un punto de referencia util para las autoridades y
tribunales nacionales a la hora de evaluar si una practica comercial es desleal.

La DPCD contiene varias disposiciones que impiden que los comerciantes se
aprovechen indebidamente de la confianza que los consumidores puedan
tener en los codigos autorreguladores. Este aspecto se trata en la seccion 3.3.3,
«Incumplimiento de los codigos de conductax.

Para mejorar el cumplimiento de la DPCD, en 2012 la Comisién Europea puso en
marcha dos procesos de didlogo multilateral que reunieron a representantes de la
industria, las ONG vy las autoridades nacionales. ElI grupo multilateral sobre
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declaraciones medioambientales® y el grupo multilateral sobre herramientas
comparativas® realizaron valiosas aportaciones que se debaten mas
detalladamente en las secciones 5.1, «Declaraciones medioambientales», y 5.2.6,
«Herramientas comparativas». Ademas, estos grupos elaboraron:

» unos «Criterios de conformidad sobre declaraciones medioambientales»
(asesoramiento multisectorial para ayudar a los comerciantes a aplicar la
DPCD en relacion con declaraciones medioambientales),

» una lista de los principios fundamentales de las herramientas comparativas.

Estos documentos, que no son juridicamente vinculantes como tales, estan
disponibles en:

http://ec.europa.eu/consumers/consumer_rights/unfair-trade/unfair-practices.

Las partes interesadas que intervienen en dichos grupos multilaterales se han
comprometido a difundir, promover y aplicar los criterios y principios o apoyar su
aplicacion.

1.6 Aplicacion de la DPCD a los comerciantes establecidos en terceros paises

La aplicacion de la DPCD a los comerciantes no pertenecientes a la UE esté
regulada por el Reglamento n°® 864/2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales («Roma lIl»). Este Reglamento se aplica «a las obligaciones
extracontractuales en materia civil y mercantil, en las situaciones que comportan un
conflicto de leyes». El Reglamento Roma Il se aplica en litigios civiles o0 mercantiles.

Articulo 6, apartado 1, del Reglamento Roma Il

«La ley aplicable a una obligacién extracontractual que se derive de un acto de
competencia desleal sera la ley del pais en cuyo territorio las relaciones de
competencia o los intereses colectivos de los consumidores resulten o puedan
resultar afectados.»

Cuando se cumplen las condiciones del articulo 6, apartado 1, del Reglamento
Roma Il, por ejemplo, si se dirige a los consumidores de la UE publicidad engafiosa
y ello perjudica a los intereses colectivos de los consumidores de la UE, la DPCD es
aplicable.

82
http://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetail&grouplD=3327&NewSearch=1&NewSear
ch=1.

8 http://lec.europa.euftransparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetail&grouplD=33258&news=1.
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http://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetail&groupID=3325&news=1

2. CONCEPTOS GENERALES

2.1 Concepto de comerciante

Articulo 2, letra b)

«(C)omerciante: cualquier persona fisica o juridica que, en las practicas comerciales
contempladas por la presente Directiva, actle con un propadsito relacionado con su
actividad econdmica, negocio, oficio o profesién, asi como cualquiera que actie en
nombre del comerciante o por cuenta de este.»

Esta definiciébn no solo abarca a los comerciantes que actlan por cuenta propia, sino
también a las personas, incluidos los consumidores, que actian «en nombre» o
«por cuenta» de otro comerciante.

Por ejemplo:

e Un 6rgano jurisdiccional letén estim6 que una sociedad que publicaba
anuncios en los medios de comunicacion en representacion y en beneficio de
otra sociedad, que era el prestador de servicios, se consideraba un
comerciante en el sentido de las disposiciones nacionales de transposicion de
la DPCD®.

e Las autoridades nacionales de proteccion de los consumidores llevaron a
cabo, a través de la Red europea de cooperacion en materia de proteccion de
los consumidores, una accioén conjunta de vigilancia de los juegos en linea
gue ofrecen compras desde aplicaciones moviles. Aclararon que, aunque la
responsabilidad por el contenido de una aplicacién corresponde en primera
instancia a los desarrolladores de aplicaciones, los proveedores de las tiendas
de aplicaciones también se podian considerar responsables de que los juegos
de sus plataformas no contengan incitaciones directas a los nifios®.

Por lo tanto, en virtud del articulo 2, letra b), leido en relacién con la legislacion
nacional correspondiente sobre responsabilidad y sanciones, un comerciante puede
ser considerado solidariamente responsable con otro comerciante de las
infracciones de la DPCD cometidas por este en su nombre.

Puede haber situaciones en las que particulares que parecen ser consumidores
gue venden productos a otros consumidores sean en realidad comerciantes o
estén actuando en nombre de comerciantes («ventas encubiertas B2C»).

84
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Administrativas rajona tiesas spriedums lieta Nr. A420632710, 8 de marzo de 2012.
Véase la seccion 5.2.4, «Tiendas de aplicaciones».
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La posibilidad de considerar que un vendedor es un «comerciante» o un consumidor
debe evaluarse caso por caso. Existen diferentes criterios que podrian ser
pertinentes, como:

> si el vendedor tiene una motivacion con fines de lucro, incluido el hecho de
gue pudiera haber percibido una retribucién u otra compensacion por actuar
en nombre de un determinado comerciante;

» el numero, el importe y la frecuencia de las transacciones;
» el volumen de negocios del vendedor;
» si el vendedor compra productos con objeto de revenderlos.

Por ejemplo, las personas cuya principal actividad consiste en vender en linea con
mucha frecuencia productos que han comprado con objeto de revenderlos a un
precio mayor, pueden entrar en la definicion de comerciante.

Las organizaciones que persiguen objetivos éticos o caritativos se pueden
considerar comerciantes con arreglo a la DPCD cuando participan en actividades
comerciales (por ejemplo, la venta de productos que cumplan determinadas normas
éticas) dirigidas a los consumidores. Cuando actlien como comerciantes, deberan
ajustarse a la DPCD en lo que respecta a sus actividades comerciales. Por ejemplo,
la informacién sobre el origen o los aspectos éticos del producto no debe ser
engafnosa.

El hecho de que una organizacién esté estructurada como «sin animo de lucro» es
irrelevante a la hora de apreciar su condicién de comerciante.

Lo mismo se aplica a las autoridades publicas, que, en funcion de las
circunstancias, también pueden considerarse comerciantes cuando realizan
actividades comerciales.

Por ejemplo:

e Un municipio que comercializa billetes con descuento para una
exposicién de arte que esta organizando podria entrar en la definicion de
comerciante de la DPCD.

En el asunto BKK Mobil Qil, el Tribunal de Justicia confirm6 que un organismo de
Derecho publico responsable de una tarea de interés publico como la gestion de un
fondo de seguro de enfermedad obligatorio puede ser considerado un
«comerciante», pues:

«(E)I legislador de la Unidn consagré una nociéon particularmente amplia del
concepto de “comerciante”, que designa a “cualquier persona fisica o juridica”
siempre que ejerza una actividad remunerada y no excluye de su ambito de
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aplicacion ni a las entidades que cumplen una misién de interés general ni a
las que estan sujetas a un régimen de Derecho pulblico»®.

El Tribunal de Justicia también lleg6 a la conclusion de que:

«[...] (L)os afiliados de BKK, a los que evidentemente debe considerarse
consumidores en el sentido de la Directiva sobre las practicas comerciales
desleales, pueden ser inducidos a error por la informacion engafosa
divulgada por dicho organismo, impidiéndoles elegir con conocimiento de
causa [...] y llevandoles asi a tomar una decision que de no mediar tal
informacion no habrian tomado, como prevé el articulo 6, apartado 1, de la
propia Directiva. En este contexto, el caracter publico o privado del organismo
de que se trate y la mision especifica que persiga son irrelevantes.»®’

En particular, con arreglo al punto n.°22 del anexo | de la Directiva (la «lista
negra»), la siguiente practica esta prohibida:

Punto n.° 22 del ANEXO |

«Afirmar de forma fraudulenta o crear la impresién falsa de que un comerciante no
actua a los fines propios de su actividad comercial, industrial, artesanal o profesional,
o presentarse de forma fraudulenta como un consumidor.

Por ejemplo:

e EIl sitio de Internet de un hotel incluye opiniones halagadoras de
presuntos usuarios que en realidad han sido escritas por el propietario del
hotel.

2.2 Concepto de préactica comercial

Articulo 2, letra d)

«(P)racticas comerciales de las empresas en sus relaciones con los consumidores
(en lo sucesivo «practicas comerciales»): todo acto, omision, conducta o
manifestacion, o comunicacion comercial, incluidas la publicidad y la
comercializaciéon, procedente de un comerciante y directamente relacionado con la
promocion, la venta o el suministro de un producto a los consumidores.»

% Asunto C-59/12, BKK Mobil Oil, de 3 de octubre de 2013, apartado 32.
8 Asunto C-59/12, BKK Mobil Oil, de 3 de octubre de 2013, apartado 37.
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El Tribunal de Justicia declar6 que el unico criterio del articulo 2, letra d), de la DPCD
es que la préactica del comerciante debe estar directamente relacionada con la
promocién, la venta o el suministro de un producto o servicio a los consumidores®.

Una préactica comercial puede estar «directamente relacionada» con la promocién de
un producto, por ejemplo, al ofrecer «informacién relativa a la disponibilidad de un
producto a un precio ventajoso durante un periodo concreto»®°. Sobre la base de la
jurisprudencia actualmente disponible, es dificil definir un limite para cuando una
practica comercial ya no esté «directamente relacionada» con la promocién de un
producto. No obstante, a modo de ejemplo, cuando un comerciante vende un
callejero que no contiene mensajes promocionales y posteriormente el consumidor
utiliza ese callejero para encontrar el camino a un establecimiento determinado, no
parece razonable calificar la venta del callejero de practica comercial «directamente
relacionada» con la promocién de un producto en esa tienda concreta.

El Tribunal de Justicia declaré que la DPCD abarca las actividades del comerciante
consecutivas a una transaccion comercial en relacion con cualquier bien o servicio y
tras la celebracién de un contrato o durante la ejecucion de este®.

Sobre esta base, el Tribunal de Justicia concluy6 que:

«[...] (L)a circunstancia de que la actuacion del comerciante de que se trata
sélo se produjese una Unica vez y afectase a un solo consumidor carece de
toda pertinencia en este contexto.

[...] (N)i las definiciones dadas en el articulo 2, letras c) y d), en el articulo 3,
apartado 1, y en el articulo 6, apartado 1, de la Directiva sobre las practicas
comerciales desleales ni la propia Directiva considerada en su conjunto
contienen indicios que apunten a que la accion u omision por parte del
comerciante haya de revestir un caracter repetido o deba afectar a mas de un
consumidor.»

«[...] (L)a comunicacion de una informacion erronea, como la controvertida en
el litigio principal, por parte de un comerciante a un consumidor debe
calificarse de “practica comercial engariosa” en el sentido de dicha Directiva,
aun cuando esa comunicacion no haya afectado mas que a un Uunico
consumidor.»®*

88

. Véase, entre otros, el asunto C-388/13, UPC, apartado 35, con referencias.

Asunto C-281/12, Trento Sviluppo, de 19 de diciembre de 2013, apartado 35.
% Asunto C-388/13, UPC, de 16 de abril de 2015, apartado 36.
> Asunto C-388/13, UPC, de 16 de abril de 2015, apartados 41, 42 y 60.
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2.3 Concepto de «decision sobre una transaccion»

Articulo 2, letra k)

«(D)ecision sobre una transaccion: toda decision por la que un consumidor opta por
comprar 0 no un producto y resuelve de qué manera y en qué condiciones efectla la
compra, si realiza un pago integro o parcial, si conserva un producto o se deshace
de él y si ejerce un derecho contractual en relacion con dicho producto, tanto si el
consumidor opta por actuar como por abstenerse de actuar.»

Las disposiciones generales de la DPCD (articulos 5 a 9) cubren las practicas
comerciales desleales, engafiosas y agresivas susceptibles de distorsionar el
comportamiento econémico de los consumidores, de manera que les haga o pueda
hacerles tomar una decisién sobre una transaccion que de otro modo no
hubieran tomado.

La redaccion del articulo 2, letra k), sugiere que la definicibn debe interpretarse en
sentido amplio y que el concepto de decisidon sobre una transaccion debe abarcar
una amplia gama de decisiones tomadas por el consumidor en relacion con un
producto.

El Tribunal de Justicia declar6 que la «decision sobre una transaccién» incluye no
solo la decision de adquirir 0 no un producto, sino también las decisiones
relacionadas directamente con esta, en particular, la de entrar en la tienda:

«En efecto, en la medida en que, en el asunto principal, la practica comercial
se refiere a informacion relativa a la disponibilidad de un producto a un precio
ventajoso durante un periodo concreto, procede determinar si puede
considerarse que unos actos preparatorios de la eventual compra de un
producto, como el desplazamiento del consumidor al punto de venta o el
hecho de entrar en este, constituyen decisiones sobre una transaccion en el
sentido de la mencionada Directiva.

[...] (E)s una decision sobre una transaccion “toda decisién por la que un
consumidor opta por comprar o no un producto y resuelve de qué manera y
en qué condiciones efectua la compra”. Por tanto, dicho concepto incluye no
solo la decision de adquirir o no un producto, sino también la que presenta un
vinculo directo con esta, en particular, la de entrar en la tienda.
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[...] El articulo 2, letra k), de dicha Directiva debe interpretarse en el sentido de
que esta comprendida en el concepto de “decision sobre una transaccion”
toda decision relacionada directamente con la de adquirir 0 no un producto»®.

En este sentido, el concepto de decision sobre una transaccion abarca también
las decisiones previas y posteriores a la adquisicion.

Existe una amplia gama de decisiones sobre una transaccion que un consumidor
puede tomar en relacidon con un producto o servicio distintas de la decision de
comprar o no.

Estas decisiones sobre una transaccion pueden dar lugar a acciones que no tienen
consecuencias juridicas con arreglo al Derecho contractual nacional y pueden
tomarse en cualquier momento entre la primera vez que el consumidor se ve
expuesto a la comercializacion y el final de la vida del producto o de la utilizacién del
servicio.

Muchas de las decisiones previas a una adquisicion se podrian considerar
decisiones sobre una transaccion.

Por ejemplo:

e La decision de trasladarse a un punto de venta o establecimiento
como resultado de una oferta comercial.

e Ladecision de aceptar la presentacion de un producto por un comerciante.

e La decision de hacer clic en un sitio web como resultado de una oferta
comercial.

Muchas de las decisiones de los consumidores tras adquirir un producto o
contratar o abonarse a un servicio también pueden considerarse decisiones sobre
una transaccion.

Por ejemplo:

e La decision de revocar o poner fin a un contrato de servicios.
e La decision de cambiar a otro proveedor de servicios.
Para practicas fraudulentas cometidas por terceros, el articulo 14 de la Directiva

sobre comercio electrénico establece las condiciones en las que algunas plataformas
en linea no son responsables de la informacion ilegal de terceros almacenada en la

9 Asunto C-281/12, Trento Sviluppo srl, Centrale Adriatica Soc. Coop. Arl/Autoritd garante della concorrenza e del Mercato,
19 de diciembre de 2013, apartados 35, 36 y 38.
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plataforma cuando actian como intermediarios que ofrecen «servicios de
alojamiento» en el sentido de esta disposicion.

Desde el punto de vista de la DPCD, lo decisivo es si el intermediario en linea
correspondiente es asimilable a un comerciante y esta o no vinculado a una practica
comercial entre empresa y consumidor directamente relacionada con la promocion,
la venta o el suministro de un producto a los consumidores. Solo podra considerarse
gue el intermediario en linea infringe dicho derecho en el supuesto de que pueda
calificarse de comerciante, lleve a cabo estas practicas comerciales y lo haga de una
manera prohibida con arreglo a la DPCD. A este respecto, en caso de que estas
practicas se refieran a las actividades propias del intermediario y no a la informacion
almacenada, o de que el intermediario tenga conocimiento o el control de dicha
informacion, el intermediario no podra invocar la exencién de responsabilidad del
articulo 14 de la Directiva sobre comercio electrénico®.

Muchos consumidores buscan primero los productos utilizando motores de
basqueda o herramientas comparativas en linea, o bien estudiando opiniones de
usuarios en linea, y posteriormente se dirigen a los sitios web de los comerciantes
que proporcionan las mejores ofertas para hacer la compra efectiva.

Por ejemplo:

e El hecho de que un comerciante que suministra una herramienta
comparativa en linea no revele adecuadamente a los consumidores el
posicionamiento de pago podria ser una practica comercial desleal, con
independencia de que los productos comparados por el consumidor a través
de la herramienta comparativa sean ofrecidos directamente a la venta por el
proveedor o por terceros. En este caso, la practica comercial no transparente
del proveedor de la herramienta comparativa podria llevar al consumidor a
tomar una decision sobre una transaccion que de otro modo no hubiera
tomado.

Ademas, una practica comercial desleal dirigida a un consumidor podria conducir a
la adopcidon de una decisidén sobre una transaccion por otro consumidor que
este no habria tomado en caso contrario.

Por ejemplo:

e Las practicas comerciales de un comerciante que ofrece opiniones de
usuarios en linea en las que oculta opiniones negativas podrian constituir una
accion u omision engafiosa aun cuando la decision sobre la transaccion se
refiiese a una decision de un consumidor distinto del presionado para
suprimir 0 no publicar una opinidn negativa. En esta situacion, la creacion por

% véanse, por ejemplo, los asuntos acumulados C-236/08 a C-238/08, Louis Vuitton, apartado 113.
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el comerciante de una impresion general falsa o engafosa sobre la naturaleza
del sitio web de valoracion o sobre su funcionamiento podria inducir al
consumidor medio que lee las opiniones en linea a tomar la decisién de
ponerse en contacto con un comerciante de la lista (y, posteriormente,
establecer un contrato con él) que no habria tomado si hubiera sabido que las
opiniones negativas se han ocultado.

Las préacticas comerciales relacionadas con motores de busqueda, herramientas
comparativas y opiniones de usuarios se discuten mas a fondo en el capitulo 5.2,
«Sector en lineax.

2.4 «Distorsionar de forma sustancial el comportamiento econémico de los
consumidores»

Las disposiciones generales de la DPCD (articulos 5 a 9) cubren las practicas
comerciales desleales engafiosas y agresivas susceptibles de distorsionar el
comportamiento econdmico de los consumidores. Estas disposiciones utilizan
términos ligeramente diferentes para expresar estos requisitos.

Con arreglo al articulo 5, apartado 2, de la DPCD, una practica comercial es desleal
si es contraria a los requisitos de la diligencia profesional y distorsiona o puede
«distorsionar de manera sustancial» el comportamiento econémico del
consumidor medio. No obstante, los articulos 6, 7 y 8 prohiben una practica
comercial engafiosa 0 agresiva en caso de que haga o pueda hacer que el
consumidor medio tome «una decision sobre una transaccién que de otro modo
no hubiera tomado».

El requisito de que una practica comercial debe ser susceptible de distorsionar el
comportamiento econémico del consumidor para ser desleal esta formulado de
maneras diferentes en el articulo 5, apartado 2, y en los articulos 6, 7 y 8. A primera
vista, esta aparente contradiccién podria ocasionar problemas de interpretacion. Sin
embargo, el articulo 5, apartado 2, debe leerse en conjuncion con el articulo 2,
letra e), que establece lo siguiente:

Articulo 2, letra e)

«(D)istorsionar de manera sustancial el comportamiento econdémico de los
consumidores: utilizar una practica comercial para mermar de manera apreciable la
capacidad del consumidor de adoptar una decision con pleno conocimiento de causa
haciendo asi que este tome una decision sobre una transaccion que de otro modo
no hubiera tomado.»

Por consiguiente, sobre la base del articulo 5, apartado 2, lo que determina si una
practica comercial «distorsiona o puede distorsionar de manera sustancial» el
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comportamiento econdémico del consumidor es que le haga o pueda hacerle «tomar
una decision sobre unatransaccién que de otro modo no hubiera tomado».

Se trata de la misma evaluacion que se ha de realizar sobre la base de los
articulos 6, 7 y 8. De ello resulta que, si bien la redaccién del articulo 5, apartado 2,
difiere de la redaccién de estos ultimos articulos, el requisito relativo a la distorsion
sustancial del comportamiento del consumidor es el mismo.

El amplio concepto de decision sobre una transaccion desarrollado por el Tribunal
de Justicia (véase la seccion 2.3) permite que la DPCD se aplique a toda una serie
de casos en los que el comportamiento desleal de un comerciante no induce al
consumidor a realizar una transaccion o a celebrar un contrato de prestacion
de servicios.

Una practica comercial puede considerarse desleal no solo si es susceptible de
inducir al consumidor medio a comprar o0 no comprar un producto, sino también
cuando sea probable que induzca al consumidor a, por ejemplo:

» entrar en unatienda,
» pasar mas tiempo en Internet inmerso en un proceso de reserva;
» decidir no cambiar a otro proveedor de servicios o producto.

La DPCD no restringe la prueba de la distorsion material a una valoracion de si el
comportamiento econdmico del consumidor (es decir, su decisibn sobre una
transaccion) se ha visto realmente distorsionado. También exige evaluar si la
practica comercial «puede» tener esta incidencia en el consumidor medio (o sea, si
es capaz de tenerla). Por lo tanto, las autoridades nacionales de aplicacion deben
investigar los hechos y circunstancias de cada caso (es decir, in concreto), pero
evaluar unicamente la «posibilidad» de que la préactica incida en la decision de un
consumidor medio sobre una transaccion (es decir, in abstracto).

Por ejemplo:

e Un anuncio comercial afirmaba que un nuevo modelo de vehiculo
automovil era «el mas seguro del mundo». A la hora de decidir si esta
declaracion habia afectado a algin consumidor con respecto a una decision
fundada sobre una transaccion, un érgano jurisdiccional sueco® estimé que
para considerar que se trataba de una decision sobre una transaccion
bastaba que la comercializacion pudiera suscitar el interés del consumidor
medio y desencadenar la decisidon del consumidor de realizar alguna otra
accion (por ejemplo, visitar una tienda o un sitio web para obtener
informacion adicional sobre el producto).

®  MD 2010: 8, Marknadsdomstolen, Toyota Sweden AB/Volvo personbilar Sverige Aktiebolag, 12 de marzo de 2010.
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25 «Consumidor medio»

Considerando 18

Es importante que todos los consumidores estén protegidos de las practicas
comerciales desleales; sin embargo, al fallar sobre casos relacionados con la
publicidad desde la entrada en vigor de la Directiva 84/450/CEE, el Tribunal de
Justicia ha considerado necesario estudiar los efectos de dichas practicas en la
figura tedrica del consumidor tipico. Atendiendo al principio de proporcionalidad
y con objeto de permitir la aplicacion efectiva de las disposiciones de proteccion que
contiene, la presente Directiva toma como referencia al consumidor medio, que,
segun la interpretacion que ha hecho de este concepto el Tribunal de Justicia,
esta normalmente informado y es razonablemente atento y perspicaz, teniendo
en cuenta los factores sociales, culturales y linguisticos, pero incluye ademas
disposiciones encaminadas a impedir la explotacibn de consumidores cuyas
caracteristicas los hacen especialmente vulnerables a las practicas comerciales
desleales. Cuando una préactica comercial se dirija especificamente a un grupo
concreto de consumidores, como los nifios, es conveniente que el efecto de la
practica comercial se evalle desde la perspectiva del miembro medio de ese grupo.
La referencia del consumidor medio no es una referencia estadistica. Los
tribunales y las autoridades nacionales tendran que ejercer su propia facultad
de juicio, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para
determinar la reaccion tipica del consumidor medio en un caso determinado.

Como se indica en el considerando 18 y se especifica con mas detalle en los
articulos 5 a 9, la referencia que toma la DPCD para evaluar el impacto de una
practica comercial es el concepto de consumidor medio, desarrollado previamente
por el Tribunal de Justicia: «[...] (P)ara determinar si la denominacion, marca o
mencion publicitaria consideradas son o no engafiosas, hay que tomar en
consideracion la expectativa que se presumia en un consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz.»*

Este concepto fue desarrollado por el Tribunal de Justicia antes de la DPCD.
Posteriormente quedd codificado por la DPCD para dar a las autoridades y los
organos jurisdiccionales nacionales criterios comunes con vistas a aumentar la
seguridad juridica y reducir la posibilidad de divergencias de apreciacién. En la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el consumidor medio es una persona
razonablemente critica, consciente y perspicaz en su comportamiento en el
mercado.

Por ejemplo:

e El «consumidor razonablemente perspicaz» debe saber que no existe

% Asunto C-210/96, Gut Springenheide y Tusky, Rec. 1998, p. 1-4657, apartado 31.
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necesariamente un nexo entre el tamafio de las menciones publicitarias
relativas a un aumento de la cantidad del producto y la importancia de dicho
aumento®®. Por lo general, el consumidor medio no atribuira a los productos
gue lleven la expresion «comprobado mediante andlisis dermatolégicos» unos
efectos curativos que dichos productos no poseen®’.

En cualquier caso, con arreglo a la DPCD el consumidor medio no es alguien que

solo necesite una pequefa proteccion por estar siempre en condiciones de obtener
la informacién disponible y de actuar con sensatez basandose en ella. Al contrario,
tal como se subraya en el considerando 18, este criterio se basa en el principio de
proporcionalidad. La DPCD adopt6 este concepto para alcanzar el equilibrio
adecuado entre la necesidad de proteger a los consumidores y la de fomentar el
libre comercio en un mercado abiertamente competitivo.

Por tanto, el concepto de consumidor medio con arreglo a la DPCD siempre debe
interpretarse teniendo en cuenta el articulo 114 del Tratado, que contempla un
alto nivel de proteccion de los consumidores. Al mismo tiempo, la DPCD se basa
en la idea de que, por ejemplo, una medida nacional que prohiba las declaraciones
gue solo puedan engafiar a un consumidor sumamente crédulo, ingenuo o
superficial (por ejemplo, exageraciones®) seria desproporcionada y crearfa un
obstaculo injustificado al comercio®.

Segun se menciona explicitamente en el considerando 18, la referencia del
consumidor medio no es de caracter estadistico. Ello significa que las autoridades y
los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben poder determinar si una
practica es susceptible de engafiar al consumidor medio aplicando su propio
juicio y teniendo en cuenta las presuntas expectativas de un consumidor medio, sin
necesidad de encargar un informe pericial o un sondeo de opinibn de los
consumidores™®.

Por ejemplo:

e Una decision del Tribunal Supremo britanico sefiala que el concepto
de «consumidor medio» se refiere a «los consumidores que tienen un cuidado
razonable de si mismos, y no de los ignorantes, negligentes o precipitados».
El Tribunal Supremo llegé también a la conclusion de que no cabe suponer
que el consumidor medio lea la letra pequefia de los documentos de

promocion’®*,

% Asunto C-470/93, Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Koln e.V./Mars GmbH, Rec. 1995, p. 1-01923, apartado

24,

Asunto C-99/01, Proceso penal contra Gottfried Linhart y Hans Biffl, Rec. 2002, p. 1-09375, apartado 35.

Se entiende por «exageracion» una afirmacién subjetiva o desmedida sobre las cualidades de un determinado producto que

no se debe tomar literalmente. Este es el tipo de practicas a que se refiere la Ultima frase del articulo 5, apartado 3, de la

DPCD.

Por lo que se refiere a los consumidores vulnerables véase el punto 2.3.

100 Asunto C-210/96, Gut Springenheide y Tusky/Oberkreisdirektor Steinfurt, Rec. 1998, p. I-4657, apartados 31, 32, 36 y 37.
Véase también el asunto C-220/98, Estée Lauder Cosmetics GmbH & Co. ORG/Lancaster Group GmbH, conclusiones del
Abogado General Fennelly, apartado 28.

191 [2011] EWCH 106 (Ch).

97
98

99
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e En Alemania, el Oberlandesgericht Karlsruhe considerd que las personas con
vision reducida también se pueden considerar consumidores medios y que la
informacion impresa en caracteres muy pequefios puede considerarse una
practica comercial engafiosa'®. La inspeccién comercial eslovaca tomé una

decision similar'®.

e En Hungria, el Alto Tribunal Metropolitano de Apelaciéon constatd que un
consumidor que actta razonablemente no es suspicaz y tiende a confiar en
gue la informacion recibida es valida y exacta. Un consumidor que actua
razonablemente no esta obligado a seguir buscando todo el contenido exacto
del mensaje que ha recibido, a menos que el remitente del mensaje llame
expresamente su atencion sobre la obligacion de hacerlo o que exista una
referencia firme a tal obligacién en el texto del mensaje™®.

El articulo 5, apartado 2, letrab), de la DPCD precisa méas la referencia del
consumidor medio cuando estan en juego los intereses de grupos especificos de
consumidores. Cuando la practica se dirige a un grupo particular de
consumidores, su impacto se evaluara desde la perspectiva del miembro medio
de ese grupo.

Articulo 5, apartado 2

«2. Una practica comercial sera desleal si:

[..]

b) distorsiona o puede distorsionar de manera sustancial, con respecto al producto
de que se trate, el comportamiento econdémico del consumidor medio al que afecta
o al que se dirige la practica, o del miembro medio del grupo, si se trata de una
practica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores.»

Por ejemplo:
e En un asunto relativo a una publicidad engafiosa de pafales infantiles
gue se referia en particular a la correlacion entre las alergias y los
pafales del comerciante, el Tribunal del Mercado sueco identifico al
consumidor medio como los padres de nifios pequefios sin conocimientos

especificos acerca de las alergias®®.

Conclusiones del estudio de la Comision Europea sobre la
vulnerabilidad de los consumidores en los mercados clave'®®

192y 141/11.

1% p/0359/07/2010.

Févarosi Itélétabla, Magyar Telekom Nyrt y otros, identificacion del caso: 2.Kf.27.171/2012/4.

Decision de 4 de julio de 2012 del Marknadsdomstolen: http://www.marknadsdomstolen.se/Filer/Avgéranden/Dom2012-
7.pdf.

Estudio de la vulnerabilidad de los consumidores en los mercados clave de la Unién Europea (EACH/2013/CP/08).
Disponible en: http://ec.europa.eu/consumers/consumer_evidence/market studies/vulnerability/index_en.htm.
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Un estudio reciente sobre la vulnerabilidad de los consumidores se centré en los
conceptos de «consumidor medio» y «consumidor vulnerable», desarrollados por el
Tribunal de Justicia, con especial atencion a la DPCD. El estudio examinaba como
se han entendido estos conceptos juridicos en los Estados miembros y constaté que,
aunque se utilicen en muchos casos, existe cierto grado de divergencia en su
interpretacion.

Ademas, el estudio investigd el concepto de consumidor medio de dos maneras: en
relacion con los indicadores desarrollados por el estudio para conceptualizar la
vulnerabilidad de los consumidores y en relacion con la definicibn de consumidor
medio de la DPCD, es decir, considerando al consumidor medio, «normalmente
informado», «atento» y «perspicaz».

Sobre si estd «normalmente informado», el estudio llegd a la conclusién de que el
consumidor medio, representado por la respuesta promedio de los consumidores por
indicador, se considera correctamente informado de los precios, declara que lee las
comunicaciones de los proveedores de Internet, servicios bancarios y energia (Si
bien admite que de manera diagonal o superficial), y afirma que no se basa
Unicamente en la informacién de la publicidad. Por lo que se refiere al hecho de ser
«observador» y «perspicaz», el estudio lleg6 a la conclusion de que el consumidor
medio se considera bastante prudente en el tratamiento de las personas y en la
toma de decisiones, pues no esta muy dispuesto a asumir riesgos, y no cree que la
publicidad informe de hechos objetivos. El consumidor medio también fue capaz de
identificar correctamente el significado de conceptos tales como KWh,
megabytes/segundo y tipo de interés, asi como de responder correctamente a
preguntas que median sus capacidades informaticas basicas'®’ y su nivel de
credulidad'®. En su mayor parte, estos indicadores reflejan la media percibida
por los propios participantes en el estudio, y no mediciones objetivas, de los
conceptos de estar «normalmente informado» y «atento» y ser «perspicaz» y
deben interpretarse, por tanto, con cautela, pues es probable que se hayan
visto influidas, al menos en parte, por sesgos de comportamiento como el
exceso de confianza de los consumidores'®.

Esto se ve reforzado por el hecho de que, ante la complejidad de las ofertas en los
experimentos sobre comportamiento™'®, en realidad el consumidor medio no fue
capaz de seleccionar la mejor oferta en los experimentos que reflejaban las
practicas comerciales actuales en el sector de la energia (estructuras de precios

97 Se formulé a los consumidores la pregunta siguiente: Supongamos que el mismo producto esta en venta en la tienda Ay en

la tienda B. ¢ Cudl de estas tiendas es mas barata si...? 1) La tienda A ofrece un televisor por 440 EUR y la tienda B ofrece
exactamente el mismo tipo de televisor a 500 EUR, pero con un descuento del 10 %; 2) La tienda A ofrece un televisor por
890 EUR vy la tienda B ofrece exactamente el mismo tipo de televisor a 940 EUR, pero con una reducciéon de 60 EUR
(moneda adaptada segun localizacion).

Se presentd a los consumidores el siguiente anuncio radiofénico: «Registrese en BEACH BREAKS y obtenga unas gafas
de sol gratis. Recibira las gafas cuando compre uno de nuestros paquetes de vacaciones en la playa», y se le pregunto si,
en su opinion, la publicidad: «1) ofrece gratuitamente las gafas de sol a todo aquel que se registre en Beach Breaks; 2)
solamente ofrece las gafas de sol a quienes compren un paquete de vacaciones a Beach Breaks, 0 3) no sabe».

En el Estudio de la vulnerabilidad de los consumidores en los mercados clave de la Union Europea (EACH/2013/CP/08) se
destacan los sesgos de comportamiento de los consumidores, y en particular la confianza excesiva, que estan ampliamente
documentados en la bibliografia (por ejemplo, Lunn, P., y Lyons, S., 2010). «Behavioural Economics and “Vulnerable
Consumers”: A Summary of Evidence», Instituto de investigacion econémica y social (ESRI); o Kahneman, D., Slovic, P., y
Tversky, A. (editores) (1982). Judgement Under Uncertainty: Heuristics and Biases. Cambridge University Press).

Los experimentos sobre comportamiento se llevaron a cabo en cinco paises: Rumania, Portugal, Lituania, el Reino Unido y
Dinamarca.
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complejas), el sector en linea (agrupacion de ofertas ) y por sectores (tarifas sefiuelo:
tarifas iniciales por debajo de los tipos de mercado que solo estan vigentes durante
un breve periodo, tras el cual se incrementan gradualmente). Ademas, el consumidor
medio afirma que nunca compara las ofertas de los bancos y proveedores de
energia y que le cuesta comparar las ofertas de dichos proveedores. Por otra
parte, el consumidor promedio se siente vulnerable en cierta medida debido a sus
caracteristicas personales, como problemas de salud, edad, pertenencia a un grupo
minoritario, etc.

En general, la mayoria de los indicadores refleja una imagen uniforme del
consumidor medio en los 28 Estados miembros de la UE, si bien se han
detectado algunas diferencias entre paises™!. Por ejemplo, el 69 % de los
consumidores de Bulgaria considera «muy» o «bastante» dificil comparar las ofertas
de energia, mientras que un 35 % de los consumidores en Alemania opina lo mismo.
En Dinamarca, el 63 % de los consumidores considera «muy» 0 «bastante» dificil
comparar los servicios ofrecidos por los bancos, mientras que este es el caso de un
33 % de los consumidores del Reino Unido. Estos datos ponen de manifiesto el
hecho de que las caracteristicas del consumidor medio dependen tanto de la
situacion en la que se encuentra como de la manera de medirlas. Asi pues, las
conclusiones de este estudio pueden orientar en la comprension del consumidor
medio. Las conclusiones relativas a los diferentes paises se pueden consultar en el
informe final.

Al disefiar sus mensajes comerciales, es posible que, en ocasiones y en funcién de
las caracteristicas especificas de los productos en cuestién, los comerciantes
necesiten tener en cuenta ciertas peculiaridades sociales, linglisticas y
culturales tipicas del consumidor medio al que se dirigen los productos. Por tanto,
en algunos casos esas peculiaridades sociales, linglisticas y culturales, que
también pueden ser especificas de un Estado miembro, pueden justificar que la
autoridad o el tribunal competente realicen una interpretacion diferente del mensaje
comunicado en la practica comercial. En un asunto relacionado con la publicidad
engafosa de productos cosméticos, el Tribunal de Justicia declar6 que:

«Para aplicar este criterio al caso de autos, hay que tomar en consideracion
varios elementos. En particular, hay que verificar si los factores sociales,
culturales o linguisticos pueden justificar que los consumidores alemanes
entiendan el término ‘lifting”, empleado en relacibn con una crema
antiarrugas de manera diferente que los consumidores de los demas
Estados miembros o si las propias condiciones de utilizacion del producto

Al evaluar respecto de los indicadores desarrollados por el estudio para conceptualizar la vulnerabilidad de los

consumidores, se constaté que los paises en los que el consumidor medio muestra una vulnerabilidad algo inferior al
promedio de los 28 Estados miembros de la UE son los siguientes: Austria, Bélgica, la Republica Checa, Finlandia,
Alemania, Islandia, Irlanda, Luxemburgo, Malta, Noruega, Polonia, Eslovaquia, Eslovenia, Suecia, los Paises Bajos y el
Reino Unido. En cambio, los paises donde el consumidor medio es ligeramente mas vulnerable que la media de los 28
Estados miembros de la UE son Bulgaria, Chipre, Grecia, Hungria, Letonia, Lituania, Portugal, Rumania y Espafia. En el
resto de los paises, la vulnerabilidad del consumidor medio es similar a la pauta general de la UE. Estos paises son
Croacia, Dinamarca, Estonia, Francia e Italia.

48



bastan para destacar el caracter transitorio de sus efectos, neutralizando
cualquier conclusién contraria que pueda deducirse del término “lifting”. »**2

Por otra parte, el Tribunal de Justicia declaré que:

«(U)na prohibicion de comercializacion basada en la naturaleza engafiosa de
una marca no estda, en principio, excluida por la circunstancia de que, en otros
Estados miembros, la misma marca no tenga esa consideracion. [...] es
posible que, debido a las diferencias linguisticas, culturales y sociales
entre los Estados miembros, una marca que no puede inducir a error al
consumidor en un Estado miembro, pueda hacerlo en otro.» 3

Por consiguiente, sobre la base de la referencia del consumidor medio y a pesar del
caracter de armonizacion plena de la DPCD, podria estar justificado desde el punto
de vista tedrico exigir a los comerciantes extranjeros que faciliten informacion
adicional sobre las circunstancias sociales, culturales o linglisticas. En otras
palabras, la omision de tal informacién podria inducir a engafio a los consumidores
de los paises de destino, a diferencia de lo que ocurre con los del pais de origen.

2.6 Consumidores vulnerables

Articulo 5, apartado 3: Prohibicion de las préacticas comerciales
desleales

«3. Las practicas comerciales que puedan distorsionar de manera sustancial, en un
sentido que el comerciante pueda prever razonablemente, el comportamiento
econdmico uUnicamente de un grupo claramente identificable de consumidores
especialmente vulnerables a dichas practicas o al producto al que se refieran, por
padecer estos ultimos una dolencia fisica o un trastorno mental o por su edad o
su credulidad, deberan evaluarse desde la perspectiva del miembro medio de
ese grupo. Ello se entendera sin perjuicio de la practica publicitaria habitual y
legitima de efectuar afirmaciones exageradas o afirmaciones respecto de las cuales
no se pretenda una interpretacion literal.»

Considerando 19

«Cuando determinadas caracteristicas como la edad, una dolencia fisica o un
trastorno mental o la credulidad hagan que los consumidores sean
especialmente sensibles a una practica comercial o al producto correspondiente
y, con toda probabilidad, Unicamente el comportamiento econémico de tales
consumidores sea susceptible de distorsibn merced a la practica en cuestion en un
sentido que el comerciante pueda prever razonablemente, debe garantizarse que
estén adecuadamente protegidos, para lo cual es necesario que la préactica se
evalle desde la perspectiva de un miembro medio de ese grupo.»

12 Asunto C-220/98, Estée Lauder Cosmetics GmbH & Co. OHG/Lancaster Group. Rec. 2000, p. 1-00117, apartado 29.
13 Asunto C-313/94, F.lli Graffione SNC/Ditta Fransa, Rec. 1996, p. 1-06039, apartado 22.
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La DPCD se basa en la idea de que, si bien conviene proteger a todos los tipos de
consumidores frente a las practicas comerciales desleales, se debe garantizar a los
consumidores considerados miembros de uno de los grupos enumerados en el
articulo 5, apartado 3, un nivel de proteccion mas elevado que al «consumidor
medio», a que se refiere el articulo 5, apartado 2.

El considerando 19 del preambulo aclara en mayor medida la interpretacion del
articulo 5, apartado 3: si bien el articulo5, apartado3, parece considerar
exclusivamente a los consumidores vulnerables debido a «una dolencia fisica o un
trastorno mental o por su edad o su credulidad», el considerando 19 establece una
lista no exhaustiva de caracteristicas que hacen que los consumidores sean
«especialmente sensibles».

Por ejemplo:

e En un asunto relativo a la omision de informacién sustancial por parte
de una entidad de crédito, la autoridad hingara en materia de competencia
consideré que los consumidores vetados por las entidades de crédito debido a
la escasa capacidad de pago eran especialmente sensibles a una oferta

concretal!®,

Conclusiones del estudio de la Comisibn Europea sobre la
vulnerabilidad de los consumidores en los mercados clave'®

Teniendo en cuenta las diferentes definiciones e interpretaciones existentes del
concepto de vulnerabilidad de los consumidores, el estudio establece una definicion
amplia segun la cual la mayor sensibilidad a las practicas de comercializacion
constituye una de las cinco «dimensiones» de la vulnerabilidad de los consumidores.
El estudio define al «consumidor vulnerable» como:

«(U)n consumidor que, como consecuencia de las caracteristicas
sociodemograficas y de comportamiento, de su situacion personal o del
entorno de mercado:

o Tiene un riesgo superior de enfrentarse a resultados adversos en el
mercado;

o Tiene una capacidad limitada para maximizar su bienestar;

o Tiene dificultades para obtener o asimilar la informacién;

o Es menos capaz de comprar productos adecuados, elegirlos o acceder
aellos; o

o Es mas sensible a determinadas practicas de comercializacion».

14 Decisién Vj-5/2011/73 de la autoridad hiingara en materia de competencia, 10 de noviembre de 2011.
1% Estudio de la vulnerabilidad de los consumidores en los mercados clave de la Unién Europea (EACH/2013/CP/08); véase:

http://ec.europa.eu/consumers/consumer_evidence/market studies/vulnerability/index_en.htm.
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Desde el punto de vista de la DPCD, la ultima de estas «dimensiones» es la mas
pertinente, pues el articulo 5, apartado 3, define los consumidores vulnerables como
los consumidores «especialmente vulnerables a dichas practicas o al producto al que
se refieran [...]».

La mayoria de los consumidores muestra signos de debilidad en al menos una
dimension, mientras que un tercio los muestra en multiples dimensiones. Menos de
una quinta parte de los consumidores encuestados no muestran signos de
vulnerabilidad.

Como la vulnerabilidad de los consumidores es multidimensional, también lo es la
incidencia de las caracteristicas personales en la probabilidad de ser vulnerable
como consumidor. Por ejemplo, caracteristicas tales como la edad y el sexo pueden
aumentar la vulnerabilidad en determinadas dimensiones, pero no en otras.

2.6.1  Criterios de vulnerabilidad del articulo 5, apartado 3

Las dolencias fisicas y los trastornos mentales incluyen la discapacidad
sensorial, la movilidad reducida y otras discapacidades.

Por ejemplo:

e La AGCM italiana consider6 especialmente grave la publicidad de
productos que se presentan engafiosamente como capaces de curar
enfermedades graves, pues puede hacer que los consumidores vulnerables,
tales como las personas afectadas por una enfermedad grave, tomen una
decisién sobre una transaccién que de otro modo no hubieran tomado™*®.

A este respecto, conviene destacar que en 2010 la UE ratificé la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad''’. En las
primeras observaciones finales del Comité de las Naciones Unidas de octubre de
2015, se dirigio a la UE la recomendacion de «adoptar las medidas pertinentes que
garanticen que todas las personas con discapacidad que se hayan visto privadas de
su capacidad legal puedan ejercer la totalidad de los derechos consagrados en los
tratados y la legislacion de la Union, en particular [...] los derechos del
consumidor.»**®

Por lo que se refiere a la edad, puede ser apropiado considerar una practica
comercial desde el punto de vista de los usuarios de diversas edades.

116 psE980 - Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato.

7 hitp://www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?navid=13&pid=497.
M8 hitp://www.eesc.europa.eu/?i=portal.en.events-and-activities-disabilities-convention.
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El estudio de la Comisién sobre la vulnerabilidad de los consumidores*®
consider6é que la edad puede, en algunos casos, propiciar la vulnerabilidad de los
consumidores. Por ejemplo, en comparacion con los consumidores de mediana edad
(de 34 a 44 afios), los consumidores jovenes (de 16 a 24 afios) son:

e menos proclives a tomar medidas cuando se enfrentan a un problema;
e mas proclives a pagar un precio excesivo por los servicios, ya que no pueden
hacer uso de determinados métodos de pago.

Por otra parte, el estudio llegd a la conclusion de que a los consumidores de mayor
edad (de 65 a 74 afios y de mas de 75) les resulta mas dificil que a los consumidores
de mediana edad (de 33 a 44 afos) comparar y elegir ofertas en los mercados clave.

Las personas de edad avanzada pueden ser mas vulnerables a ciertas practicas
por su edad. Métodos de venta agresiva a domicilio que pueden no afectar al
consumidor medio, quiza intimiden a un determinado grupo de consumidores,
especialmente a las personas de edad avanzada, que pueden ser vulnerables a las
ventas bajo presion.

Conclusiones del estudio de la Comision Europea sobre la
comercializacién en linea en el caso de los nifios™®:;
e Los nifios tienen claras dificultades para reconocer la publicidad en
linea y defenderse de manera consciente frente a la persuasion comercial, y
se ven afectados por este tipo de practicas en sus elecciones y su
comportamiento.

e Los efectos de la publicidad incorporada a los juegos en el comportamiento
real pueden documentarse con claridad. Un experimento de comportamiento
gue investigaba el efecto de la publicidad incorporada a los juegos (en este
caso, un advergame) descubrié que los juegos que promueven los alimentos
muy energeéticos inducen a los nifios a ingerir alimentos con un contenido
energético mas elevado que los advergames que promueven productos no
alimenticios.

e Un experimento de comportamiento que investigaba el efecto de los mensajes
gue inducen a comprar desde aplicaciones de juegos concluyé que dichos
mensajes influyen en el comportamiento de consumo de los nifios, y varios
menores afirmaron haber realizado varias compras sin ser plenamente
conscientes de que les costarian dinero. Muchos nifios tienen dificultades
para tomar una decision cuando se les induce a hacer compras desde
aplicaciones maviles.

e La vulnerabilidad de los nifios depende de varios factores, incluido el medio
en que se envia el anuncio. Los nifios tienen mas facilidad para entender la

119 Estudio de la vulnerabilidad de los consumidores en los mercados clave de la Unién Europea (EACH/2013/CP/08); véase:
http://ec.europa.eu/consumers/consumer_evidence/market studies/vulnerability/index_en.htm.
Se publicaran en el segundo trimestre de 2016.
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intencion comercial de una publicidad en la television que en los anuncios de
los juegos en linea. Por otra parte, a los niflos les cuesta mas captar y
comprender la intencién comercial de los «anuncios incorporados» que la de
los anuncios mas directos.

Ademas de lo dispuesto en el articulo 5, apartado 3, de la DPCD, los nifios se
benefician de una proteccion especifica por medio de la prohibicion de las
exhortaciones directas incluida en el punto n.° 28 del anexo | de la DPCD. Esta
prohibiciéon, que incluye la presién sobre los nifios para comprar un producto
directamente o para convencer a los adultos de que lo compren (pester power, o
factor fastidio), se comenta en el apartado 4.6.

Como se menciona en la seccién 2.5, «Consumidor medio», las capacidades de los
nifios de comprender la publicidad en linea y fuera de linea varian mucho de un nifio
a otro y en funcién de su edad y de su madurez. Hasta cierto punto, este hecho se
puede tener en cuenta con arreglo a la DPCD, ya que su articulo 5, apartado 3,
permite evaluar una practica comercial desde la perspectiva de un miembro medio
de un grupo de edad especifico.

Los adolescentes representan otra categoria de consumidores a los que a menudo
se dirigen los comerciantes deshonestos. La promocion de productos especialmente
atractivos para los adolescentes podria aprovechar su falta de atencion o reflexion,
asi como sus comportamientos temerarios, debido a su inmadurez y su credulidad.

Por ejemplo:

e Es posible que los adolescentes interpreten mas literalmente un
anuncio de servicios de telefonia mévil que transmita el mensaje de que, al
abonarse a un determinado programa de fidelidad, podran hacer y mantener
amistades con mas facilidad. Dependiendo de las circunstancias, ello podria
tenerse en cuenta en virtud del articulo 5, apartado 3, de la DPCD.

El concepto de «credulidad» incluye los grupos de consumidores que pueden estar
mas dispuestos a creerse ciertas afirmaciones. El término es neutro y circunstancial,
por lo que su efecto es el de proteger a los miembros de un grupo que, por cualquier
motivo, son especialmente susceptibles de verse influenciados por una practica
comercial determinada. Cualquier consumidor podria ser considerado miembro de
dicho grupo.

El Estudio de la vulnerabilidad de los consumidores?* consideré que las personas
gue no superan una prueba de credulidad son mas propensas que otras a tener
problemas en la eleccion de ofertas. Por otra parte, las personas que se consideran

21 Estudio de la vulnerabilidad de los consumidores en los mercados clave de la Unién Europea (EACH/2013/CP/08).

Disponible en: http://ec.europa.eu/consumers/consumer_evidence/market studies/vulnerability/index_en.htm.
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crédulas reclaman menos cuando se enfrentan a un problema y tienen mas
probabilidades de sentirse vulnerables como consumidores.

Por ejemplo:

e Un comerciante anuncia la venta de bolsas de golosinas y afirma que
por cada bolsa vendida plantara un arbol. No obstante, el comerciante ya ha
acordado plantar cierto numero de arboles, independientemente del nimero
de bolsas de caramelos vendidas. El Tribunal del Mercado finlandés recibio
una reclamacién del Defensor del Consumidor porque, con esta declaracion,
el comerciante se aprovechaba de la credulidad de los consumidores

preocupados por el medio ambiente'??,

2.6.2  Requisito de «previsibilidad»

La referencia del «consumidor vulnerable» se aplica cuando una practica comercial
afecta al comportamiento econémico de un grupo de consumidores especialmente
vulnerables «en un sentido que el comerciante pueda prever razonablemente».

Por ejemplo:

e Los juegos o aplicaciones en linea que pueden afectar a los nifios o
los adolescentes, como grupo vulnerable, no suelen estar exclusivamente
destinados a los nifios. De hecho, los juegos también pueden ser muy
populares entre los adultos, aunque a menudo utilizan dibujos u otras
caracteristicas por las que los nifios y adolescentes se suelen sentir atraidos.
El criterio de «previsibilidad» adquiere relevancia cada vez que se ha de
determinar si un comerciante concreto podia esperar razonablemente que

esta préctica resultase particularmente atractiva para los grupos

vulnerables?®,

Este criterio aflade un elemento de proporcionalidad a la apreciacion de una
practica comercial en relacion con los consumidores vulnerables.

Pretende considerar responsables a los comerciantes Unicamente en caso de que el
impacto negativo de una practica comercial en una categoria de consumidores
vulnerables sea razonablemente previsible por el comerciante.

Ello significa que los comerciantes no estan obligados a hacer nada mas que lo
razonable, tanto a la hora de tener en cuenta si la practica tendra un efecto negativo
en un grupo de consumidores claramente identificable como a la de tomar medidas
para limitar dichos efectos.

122 MAO: 157/11, Tribunal de Mercado de Helsinki, 8 de abril de 2011.
128 véase, por ejemplo, la posicién comin de la Red de cooperacién en materia de proteccién de los consumidores sobre las
compras desde aplicaciones moviles, como se expone en la seccién 5.2.1.3 sobre las tiendas de aplicaciones.
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En consecuencia, una practica comercial no es susceptible de ser considerada
engafosa si algunos consumidores, debido a su extrema ingenuidad o ignorancia,
son inducidos a error por una practica comercial honesta o actian de manera
irracional en respuesta a ella.

Por ejemplo:

e Puede haber consumidores que crean que los «Spaghetti Bolognese»
se hacen realmente en Bolonia o el «Yorkshire Pudding» en Yorkshire. Sin
embargo, no se considerard que los comerciantes son responsables de
cualquier interpretacion posible que los consumidores hagan de sus practicas
comerciales o de las medidas que tomen en respuesta a ellas.

2.7 Invitacion a comprar: concepto

Articulo 2, letra i)

«(l)nvitacibn a comprar: comunicacion comercial que indica las caracteristicas del
producto y su precio de una manera adecuada al medio de la comunicacion
comercial utilizado, y permite asi al consumidor realizar una compra.»

En el caso de las «invitaciones a comprar», el articulo 7, apartado 4, de la DPCD
considera «materiales» determinadas categorias de informacion. Esto significa que
los comerciantes tendran que ofrecer a los consumidores esta informacion si no se
deduce del contexto.

Las «caracteristicas del producto» estan invariablemente presentes a partir del
momento en que existe una presentacion escrita o visual del producto. Una
interpretacién diferente constituiria un incentivo para que los comerciantes facilitasen
descripciones vagas de los productos u omitiesen informacién en sus ofertas
comerciales con objeto de eludir los requisitos relativos a la informacion establecidos
en el articulo 7, apartado 4, de la DPCD.

La ultima parte de la definicion del articulo 2, letra i), («y permite asi al consumidor
realizar una compra») no exige que la comunicacion comercial proporcione al
consumidor un mecanismo para comprar realmente (p. ej. un nimero de teléfono o
un cupon). Significa que la informacion contenida en la comercializacion del producto
debe ser suficiente para hacer posible que el consumidor tome una decision de
comprar o no un producto determinado a un precio determinado.
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En el asunto Ving Sverige, el Tribunal de Justicia declar6'**:

«De ello se desprende que, a fin de que una comunicacion comercial pueda
calificarse de invitacion a comprar, no es necesario que incluya un medio
concreto de compra, 0 que aparezca en conexion con tal medio o con ocasion
de él.»

El concepto de invitacion a comprar es mas restringido que el de publicidad, y
no todas las comunicaciones comerciales se consideraran invitaciones a comprar en
el sentido del articulo 2, letra i).

Sin embargo, el concepto de invitacién a comprar es mas amplio que el de
informacion precontractual. Mientras que los requisitos de informacion
precontractual se refieren a la informacién que se ha de facilitar antes de que el
consumidor suscriba un contrato, una invitacibn a comprar no implica
necesariamente que el siguiente paso del consumidor sea celebrar un contrato con
un comerciante.

Por ejemplo:

e Una publicidad en la radio que incluye las caracteristicas y el precio
de un producto es una invitacibn a comprar, pero por lo general no se
considerara informacion precontractual.

Esta distincion es especialmente importante en lo que se refiere a la interaccion
entre la DPCD vy la Directiva sobre los derechos de los consumidores. Una amplia
variedad de comunicaciones comerciales se considerara normalmente invitaciones a
comprar.

Por ejemplo®:

e El sitio de Internet de una comparfiia aérea que presenta ofertas de
vuelos y sus precios;

e Un anuncio de venta por correo'®;

e Un folleto de un supermercado que anuncia precios rebajados en ciertos
productos.

124 Asunto C-122/10 Konsumentombudsmannen/Ving Sverige AB, sentencia de 12 de mayo de 2011, apartado 32.

125 yéase también Guidance on the UK Regulation (May 2008) implementing the Unfair Commercial Practices Directive, 2008
Consumer Protection from Unfair Trading, Office of Fair Trading, 2008
(http://www.oft.gov.uk/advice_and_resources/small_businesses/competing/protection), pagina 36.

126 Se anuncian en una revista camisetas en venta. Los precios y tamarfios de las camisetas disponibles figuran en el anuncio y
la mitad inferior de este es un formulario de pedido que se puede rellenar y enviar directamente a los minoristas adjuntando
el pago.
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La DPCD permite a los comerciantes elegir si incluyen o no el precio en sus
comunicaciones comerciales. Una comunicacion comercial o publicidad que incluya
una descripcién exhaustiva de la naturaleza de un producto o servicio, asi como de
sus caracteristicas y prestaciones, pero no su precio no puede considerarse una
«invitacion a comprar» en el sentido del articulo 2, letra i), de la DPCD. Un ejemplo
de comunicaciones comerciales que no son invitaciones a comprar son los anuncios
gue promueven la «marca» de un comerciante mas que un determinado producto
(es decir, la publicidad de la marca).

Por ejemplo:

e Un tribunal belga declaré que un anuncio que invitaba al consumidor a

visitar un sitio web para obtener una oferta de seguros no constituia una

invitacién a comprar'?’.

Los requisitos de informacion establecidos en el articulo 7, apartado 4, se comentan
en la seccion 3.4.5, «Informacion sustancial en las invitaciones a comprar».

2" Tribunal de Comercio de Amberes, 29 de mayo de 2008, Federatie voor Verzekerings- en Financiéle Tussenpersonen/ING

Insurance Services NV e ING Belgié NV.
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3. DISPOSICIONES DE LA DPCD

3.1 Funcionamiento de la DPCD: organigrama de la Directiva

El siguiente organigrama ilustra la relacion entre la «lista negra» de practicas
comerciales del anexo |y las clausulas generales de la DPCD, a saber, los articulos
6 a 9 y el articulo, 5 respectivamente. Para ser considerada desleal y, por tanto,
guedar prohibida por la DPCD, basta que una practica comercial corresponda a uno
de los siguientes supuestos.

¢La préactica comercial:

... estaincluida en la lista negra de préacticas S
comerciales desleales (anexo I)?

NO

[ constituye una \ [ y puede distorsionar\ si

practica engafiosa la decision de un
(articulos 6y 7) o consumidor medio ey
agresiva (articulos 8y sobre una
9)... transaccion?
NO

[ YA N\ si

La practica esta prohibida

... es contraria a la ... 'y puede distorsionar
diligencia profesional la decision
(articulo 5, apartado transaccional del )
1)... consumidor medio?
\ J\ J _
NO

La practica no esta prohibida
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3.2 Clausula general: requisitos de la diligencia profesional

Articulo 5: Prohibiciéon de las practicas comerciales desleales'®®
«1. Se prohibiran las practicas comerciales desleales.

2. Una préactica comercial sera 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 préactica, o del miembro medio del grupo, si se trata de una
practica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores.»

Articulo 2, letra h)

«(D)iligencia profesional: el nivel de competencia y cuidado especiales que cabe
razonablemente esperar del comerciante en sus relaciones con los consumidores,
acorde con las practicas honradas del mercado o con el principio general de buena
fe en el ambito de actividad del comerciante.»

El articulo 5, apartado 2, contiene una clausula general que establece dos criterios
acumulativos para evaluar si las practicas comerciales deben considerarse
desleales. Funciona como una «red de seguridad», para asegurarse de que toda
practica desleal no cubierta por otras disposiciones de la DPCD (es decir, que no
sea engafiosa ni agresiva y que no esté enumerada en el anexo I) puede, sin
embargo, ser sancionada. Esta disposicion es también «a prueba de futuro», ya que
permite abordar las nuevas practicas desleales.

El articulo 5, apartado 2, prohibe las practicas comerciales desleales contrarias a
los requisitos de la diligencia profesional que puedan distorsionar de manera
sustancial el comportamiento econémico del consumidor medio. Este es un criterio
auténomo y no es un ensayo acumulativo adicional que deba realizarse para que se
considere que una practica incumple alguna de las categorias especificas de las
practicas desleales de los articulos 6 a 9 o del anexo | de la DPCD. Esto queda
ilustrado en el organigrama de la DPCD.

Este extremo fue confirmado por el Tribunal de Justicia:

«45 [...] (H)abida cuenta tanto del tenor como de la estructura de los articulos
5y 6, apartado 1, de la citada Directiva, asi como de la sistematica general de
esta, una practica comercial se considerara “engafiosa” en el sentido de la
segunda de dichas disposiciones cuando se reunan los requisitos

28 pel mismo modo, los articulos 6, 7 y 8 de la Directiva 2005/29/EC se refieren al concepto de consumidor medio.
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enumerados en ella, sin que sea necesario comprobar si también se cumple
el criterio relativo a que la practica comercial sea contraria a los requisitos de
la diligencia profesional prevista en el articulo 5, apartado 2, letra a), de dicha
Directiva.

46 La anterior interpretacion es la Unica que garantiza el efecto util de las
normas especiales previstas en los articulos 6 a 9 de la Directiva sobre las
practicas comerciales desleales. En efecto, si los requisitos de aplicacion de
dichos articulos fuesen idénticos a los enunciados en el articulo 5, apartado 2,
de la misma Directiva, en la practica los referidos articulos quedarian privados
de contenido, a pesar de que tienen por objeto proteger al consumidor frente
a las practicas comerciales desleales mas frecuentes [...]»**°

El concepto de «diligencia profesional» integra principios que ya estaban
arraigados en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros antes de la
adopcion de la DPCD, tales como los de «practicas honradas del mercado», «buena
fe» y «buena préactica de mercado». Estos principios destacan valores normativos
aplicables en el ambito especifico de la actividad empresarial.

Por ejemplo:

e La Oficina polaca de Competencia y Proteccion de los consumidores
actud contra una empresa de servicios de television por no haber mostrado
diligencia profesional. Aunque los contratos se limitaban en el tiempo, si el
consumidor no tomaba medidas para evitar su renovacion en la fecha de
expiracion, el comerciante consideraba automaticamente que el contrato

quedaba renovado™®.

Del articulo 5, apartado 2, letrab), se desprende que para que una practica
comercial se considere contraria a los requisitos de la diligencia profesional también
se ha de considerar que puede «distorsionar de forma sustancial el
comportamiento econdémico» de los consumidores. Este factor se examina en el
punto 2.4.

2% Asunto C-435/11, CHS Tour Services GmbH/Team4 Travel GmbH, de 19 de septiembre de 2013; confirmado en el asunto
C-388/13, UPC, de 16 de abril de 2015, apartados 61 a 63.

%0 pecision n.2 DKK 6/2014.
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Por ejemplo:

e En abril de 2015, la AGCM ltaliana denuncid6 a un cobrador de
deudas. La Autoridad consider6 que el comerciante aplicaba una presion
indebida y repetia practicas agresivas contra los consumidores. La AGCM
llegd a la conclusion de que dicha conducta era contraria a los requisitos de la
diligencia profesional y vulneraba la libertad de eleccion del consumidor
medio, haciendo asi que este tomase una decision sobre una transaccion que

de otro modo no hubiera tomado®®?.

Para cuestiones especificas relativas a la diligencia profesional de las plataformas en
linea, véase la seccion 5.2, «Sector en linea».

3.3 Acciones engafiosas

Articulo 6: Acciones engafiosas

«1. Se considerara engafiosa toda practica comercial que contenga informacion
falsa y por tal motivo carezca de veracidad o informacion que, en la forma que sea,
incluida su presentacion general, induzca o pueda inducir a error al consumidor
medio, aun cuando la informacién sea correcta en cuanto a los hechos, sobre uno o
mas de los siguientes elementos, y que en cualquiera de estos dos casos le haga o
pueda hacerle tomar una decision sobre una transaccion que de otro modo no
hubiera tomado:

a) la existencia o la naturaleza del producto;

b) las caracteristicas principales del producto, tales como su disponibilidad, sus
beneficios, sus riesgos, su ejecucioén, su composicion, sus accesorios, la asistencia
postventa al cliente y el tratamiento de las reclamaciones, el procedimiento y la fecha
de su fabricacién o suministro, su entrega, su caracter apropiado, su utilizacién, su
cantidad, sus especificaciones, su origen geografico o comercial o los resultados que
pueden esperarse de su utilizacion, o los resultados y caracteristicas esenciales de
las pruebas o controles efectuados al producto;

c) el alcance de los compromisos del comerciante, los motivos de la practica
comercial y la naturaleza del proceso de venta, asi como cualquier afirmacién o
simbolo que indique que el comerciante o el producto son objeto de un patrocinio o
una aprobacion directos o indirectos;

d) el precio o su modo de fijacion, o la existencia de una ventaja especifica con
respecto al precio;

e) la necesidad de un servicio o de una pieza, sustitucién o reparacion;

31 p59540 — Euroservice-Recupero Crediti, Provvedimento n. 25425, 15 de abril de 2015.
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f) la naturaleza, las caracteristicas y los derechos del comerciante o su agente, tales
como su identidad y su patrimonio, sus cualificaciones, su situacion, su aprobacion,
su afiliacion o sus conexiones y sus derechos de propiedad industrial, comercial o
intelectual, o los premios y distinciones que haya recibido;

g) los derechos del consumidor, incluidos los derechos de sustitucion o de
reembolso previstos por la 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, o los riesgos que pueda correr.

2. También se considerara engafiosa toda practica comercial que, en su contexto
factico, y teniendo en cuenta todas sus caracteristicas y circunstancias, haga o
pueda hacer que el consumidor medio tome una decision sobre una transaccion que
de otro modo no hubiera tomado, y que suponga:

a) cualquier operaciéon de comercializacion de un producto, incluida la publicidad
comparativa, que cree confusién con cualesquiera productos, marcas registradas,
nombres comerciales u otras marcas distintivas de un competidor;

b) el incumplimiento por parte del comerciante de compromisos incluidos en codigos
de conducta que aquel se haya obligado a respetar, siempre y cuando:

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

y

ii) el comerciante indiqgue en una practica comercial que estd vinculado por el
codigo.»

Junto con el articulo 7, sobre las omisiones engafiosas, el articulo 6 es, con
diferencia, la disposicion que se utiliza mas frecuentemente con fines de aplicacion.

Los nuevos datos sobre economia del comportamiento indican que no solo el
contenido de la informacion facilitada, sino también cdmo se presenta esta,
pueden tener una repercusion considerable en la forma en que los
consumidores responden a ella.

Asi pues, el articulo 6 cubre de manera explicita las situaciones de practicas que
pueden inducir a error a los consumidores «en la forma que sea, incluida su
presentacion general», «aun cuando la informacion sea correcta en cuanto a los
hechos».

Corresponde a los tribunales y a las autoridades administrativas nacionales evaluar
posteriormente el caracter engafioso de las practicas comerciales teniendo en
cuenta las conclusiones mas recientes en materia de economia del comportamiento.
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Por ejemplo, la utilizacion de opciones por defecto (elecciones que se supone que
realizan los consumidores a menos que indiquen lo contrario de forma expresa) o el
suministro de informacion innecesariamente compleja se pueden considerar
enganosos.

3.3.1 Informacién general engafiosa

El articulo 6, apartado 1, letras a) a g), prohibe las acciones engafiosas que puedan
inducir a error al consumidor medio en una amplia gama de elementos, entre los
cuales figuran:

» la existencia del proyecto;

» sus caracteristicas principales (por ejemplo, su composicion, su método de
fabricacion, su origen geografico o comercial y los riesgos y los resultados
gue cabe esperar de su utilizacion);

» el precio o su modo de fijacion, o la existencia de una ventaja especifica con
respecto al precio;

» la naturaleza, las caracteristicas y los derechos del comerciante.

El articulo 6 abarca claramente toda practica comercial que «contenga informacion
falsa y por tal motivo carezca de veracidad».

Por ejemplo:

e La Oficina polaca de Competencia y Proteccion de los consumidores
actué contra un comerciante que habia afirmado falsamente que sus
prestamos a los consumidores tenian los tipos de interés mas bajos del
mercado. Ademas, el comerciante incluia informacion incorrecta en la

publicidad, al indicar que se concederian prestamos a los consumidores

independientemente de su historial crediticio*.

En el caso de los productos informaticos, como discos duros externos, memorias
USB, teléfonos moviles y tabletas, la capacidad de almacenamiento, 0 memoria,
indicada por los comerciantes no siempre se corresponde con la realidad.

Mientras que la Directiva sobre los derechos de los consumidores™*? estipula que el
comerciante debe proporcionar antes de la adquisicion informacion clara y
comprensible sobre las caracteristicas principales, el articulo 6, apartado 1, de la
DPCD prohibe proporcionar informacion incorrecta acerca de las caracteristicas
principales de un producto si ello puede hacer que el consumidor medio tome una
decision sobre una transaccion que de otro modo no hubiera tomado.

%2 Dacisién n.° RPZ 4/2015.
3 Directiva 2011/83/UE.
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Por ejemplo:

La AGCM italiana tomd medidas contra un comerciante que anunciaba
capacidades de almacenamiento de productos informaticos que diferian
significativamente de la real™®. También en ltalia, la asociacién de
consumidores Altroconsumo incod un procedimiento de accién colectiva sobre
la base de unas investigaciones entre distintas marcas de dispositivos
informaticos con las que detect6 una diferencia media de un tercio entre las
memorias anunciadas y las reales*®.

Ademas, la informacion facilitada a los consumidores no debe inducir a error ni ser
susceptible de inducir a error al consumidor en modo alguno, incluida su
presentacion general, aun cuando la informacion sea correcta en cuanto a los
hechos.

Por ejemplo:

Una institucién financiera anunciaba un producto de inversién como
depdsito de bajo riesgo a cinco afios, a un interés privilegiado y con
rendimiento de capital garantizado al vencimiento. De hecho, los inversores
perdieron los intereses sobre el capital y una parte importante del capital
invertido inicialmente. El Defensor del Consumidor griego consider6 que esta
practica comercial era engafosa, ya que los inversores habian recibido

informacion inadecuada y engafiosa sobre el producto financiero ofrecido®.

El tribunal que estudia las reclamaciones de los consumidores en Malta
consider6 engafiosa la publicidad realizada por un operador de telefonia
movil, pues anunciaba tarifas de teléfono movil un 30 %, mas baratas que las
de sus competidores, pero no indicaba claramente que el primer minuto de
conversacion telefénica no se cobraba por segundos. El tribunal considero
gue, debido a la ambigiedad de la presentacién de la oferta, el consumidor
no estaba en condiciones de tomar una decision con conocimiento de

causa'®’.

Aunque la DPCD no prevé ninguna obligacion formal de indicar el origen

geografico (o comercial) de un producto ni su composicion

138 “inducir a error al

consumidor sobre tales elementos podria estar comprendido en la prohibicion
establecida en el articulo 6, apartado 1, letra b), de la DPCD si dicha informacion
falsa 0 engafiosa puede hacer que el consumidor tome una decisién de compra que
de otro modo no habria tomado.

134
135
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PS9678 - Samsung - Caratteristiche Tecniche Smartphone. Decisién n.° 25138, 19 de diciembre de 2014.
Incoado el 8 de marzo de 2016.

Defensor del Pueblo del Consumidor, 25 de febrero de 2013 (nimero de protocolo 4995), Banco de Chipre.
Asunto Melita Mobile, de 17 de abril de 2013.

Aunque podia considerarse informacién sustancial con arreglo al articulo 7 de la DPCD.
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Por ejemplo:

e Los tribunales alemanes decidieron en dos ocasiones™® que es
engafoso comercializar muebles que no incluyen cuero afirmando que
algunas partes del mueble se han confeccionado con «cuero textil». Los
tribunales destacaron que el consumidor medio supondria una presencia de
cuero de los muebles.

Algunas sentencias dictadas por drganos jurisdiccionales nacionales se refieren
especificamente a la aplicacién de la DPCD en afirmaciones engafiosas sobre el
origen.

Por ejemplo:

e Una empresa de la Republica Dominicana comercializaba su
produccion de ron en la Uniébn mediante varias referencias a Cuba en las
botellas y en los materiales comerciales. La Cour d’Appel de Paris declaré

gue la mencién de una famosa ubicacion geogréfica en un producto que no

procede de dicho lugar constituye una practica comercial engafiosa'®.

Productos de la misma marca y con el mismo envasado o un envasado similar
pueden diferir en cuanto a composicion en funcién del lugar de fabricacion vy el
mercado de destino, es decir, pueden variar de un Estado miembro a otro.

En virtud de la DPCD, las practicas comerciales que comercializan productos con
una composicién diferente no son desleales per se. No obstante, cuando los
comerciantes anuncian que un producto tiene la misma calidad y composicion que
los productos de la marca de que se trate comercializados en otros Estados
miembros, se ha de tener en cuenta la DPCD. En caso de que tales declaraciones
comerciales sean incorrectas 0 engafiosas, podrian considerarse engafosas en el
sentido del articulo 6, apartado 1, letra b), de la DPCD, si pueden hacer que el
consumidor medio tome una decision sobre una transaccion que de otro modo no
hubiera tomado.

Segun el articulo 6, apartado 1, letra d), la informacion sobre el precio no debe ser
141

engafosa .

Los precios de venta al publico recomendados y las referencias a precios
anteriores podrian ser contrarios al articulo 6, apartado 1, letra d), de la DPCD. Este
podria ser el caso si un comerciante utiliza un precio de venta al publico
recomendado irrazonablemente alto o engafioso desde algun otro punto de vista a

%9 Urteil Az. I-4 U 174/11x OLG Hamm 8. Mérz 2012 and Urteil Az. 3 U 219/11+ OLG Bamberg 21. Mérz 2012.
149 Cour d’Appel de Paris, 10 de mayo de 2012, Société Havana Club International and SA Pernod/SAS Etablissements Dugas
y Société 1872 Holdings VOF (ref. 10/04016).
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efectos de comparaciones de precios, y ello da a los consumidores la impresion de
gue se les esta ofreciendo un descuento mas importante que el que se les ofrece
realmente.

Por ejemplo:

e Un comerciante anuncié un equipamiento deportivo comparando sus
precios con el precio de venta al publico algo mas caro recomendado por el
importador, a pesar de que el importador no vendia directamente ese
producto al consumidor. El Tribunal del Mercado de Finlandia considero que
se trataba de una practica engafiosa y prohibié al comerciante comparar su
precio con el precio de venta al publico recomendado, a menos que dicho
precio coincidiese con el que realmente cobraban otros minoristas por el

mismo producto®*?.

Con arreglo al articulo 6, apartado 1, letra g), los comerciantes no deben engafar a
los consumidores sobre sus derechos como consumidores.

Por ejemplo:

e El Tribunal de Praga se pronuncié contra un recurso presentado por
un comerciante multado por la Inspeccion comercial checa por inducir
a error a los consumidores sobre su derecho de desistimiento. En
lugar de hacer referencia explicita al hecho de que el consumidor dispone de
14 dias para desistir del contrato, los contratos solo incluian una referencia a
las disposiciones pertinentes del Cddigo Civil checo, en un lenguaje poco

claro y que inducia a error**,

e Un comerciante anuncié visiblemente una publicidad de un afio de garantia
comercial gratuita para promover una ampliacion de pago de su garantia
comercial hasta tres o cinco afios. La empresa no informé adecuadamente a
los consumidores de la existencia de la garantia legal de conformidad, a la
que tenian derecho en virtud de la Directiva sobre ventas y garantias de los
bienes de consumo durante los dos afios siguientes a la entrega del
producto’*. La AGCM italiana consideré que esta practica comercial era
engafnosa, en particular sobre la base del articulo 6, apartado 1, letra g), de la
DPCD'. Esta resolucién fue confirmada por el Tribunal Supremo de Recurso
Administrativo el 22 de septiembre de 2015

Con frecuencia, los comerciantes invocan, como argumento de comercializacion, el
beneficio maximo que los consumidores pueden obtener con el uso de un producto.

2 MAO:829/15.

% Tripunal de Praga, 11 de mayo de 2015, Bredley y Smith/Inspeccién comercial checa.

¥ Directiva 1999/44/CE.

1 pg7256, Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, 21 de diciembre de 2011, COMET-APPLE-Prodotti in garanzia.
Consiglio di Stato, N. 05253/2015REG.PROV.COLL. N. 05096/2012 REG.RIC.
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Por ejemplo:

e Una publicidad de un proveedor de servicios de Internet que invoque
«velocidad maxima de hasta 100 Mbit/s»;

e Una promocion publicitaria que anuncie «hasta un 70 % de descuento» con el
«hasta» en caracteres minusculos, aunque el precio de la mayoria de los
articulos se reduzca en un porcentaje inferior;

e La declaracion de que unos neumaticos que ahorran energia permitiran a los
consumidores ahorrar «hasta 80 litros de gasolina».

Estas publicidades pueden considerarse engafiosa en el sentido de los articulos 6 y
7 si no reflejan la realidad de la oferta realizada por el comerciante y pueden hacer
gue el consumidor tome una decision sobre una transaccién que de otro modo no
hubiera tomado'*’.

Las publicidades formuladas con «hasta..» podrian ser engafiosas si los
comerciantes no se hallan en condiciones de probar que los consumidores
pueden lograr el resultado maximo prometido en circunstancias normales.

Por ejemplo:

e De conformidad con el apéndice 1 de las directrices sobre mejores
practicas de la industria de las telecomunicaciones del Defensor del
Consumidor daneés, «si la velocidad de las conexiones de banda ancha a
través de banda ancha fija (por ejemplo, DSL y coaxial y lineas de fibra
Optica) no puede garantizarse, la velocidad podra indicarse como "hasta”. No
obstante, esta indicacion solo podra utilizarse si la mayoria (es decir, el 80 %)
de los clientes afectados por la comercializacién puede obtener la velocidad
indicada o una velocidad que no difiera de ella de forma sustancial.»**®

El hecho de que una afirmacion formulada con «hasta...» sea 0 no engafiosa debe
evaluarse caso por caso. Existen diferentes criterios que podrian ser pertinentes,
como:

» Si se revelan claramente los resultados y los beneficios que el consumidor
medio puede esperar obtener razonablemente, incluida cualquier condicién o
limitacion aplicable. No hacerlo podria considerarse engafioso en relacion con
las «caracteristicas principales del producto»:

- por omision de informacion sustancial en el sentido del articulo 7,
apartado 4, letra a) (en caso de invitacion a comprar);

7 Seglin un estudio publicado por la asociacién britanica de consumidores «Which?», en noviembre de 2014 «el 88 % de las

personas consideran que la rapidez es un factor importante que influye en la decisiéon de compra de Internet de banda
ancha.

148
http://www.consumerombudsman.dk/~/media/Consumerombudsman/dco/Guidelines/Marketing%200f%20broadband%20co
nnections%20%20Danish%20Consumer%200mbudsman.pdf.
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- como accion engafiosa en el sentido del articulo 6, apartado 1, letra b), de
la DPCD;

> Si el comerciante dispone de pruebas suficientes para justificar la afirmacion
en el sentido del articulo 12 de la DPCD.

En las directrices del Defensor del Consumidor danés sobre el uso de afirmaciones
para la comercializacion de caracter ambiental y ético se incluye una buena
definicién de afirmaciones éticas*:

En particular, se entendera por «afirmaciones éticas» el uso de declaraciones,
etc., que den la impresion de que la fabricacion de un producto o la
planificacibn de una actividad de un comerciante se realiza con arreglo a
normas generalmente aceptadas y reconocidas, por ejemplo en relaciéon con
el trabajo infantil y las condiciones generales de trabajo, la proteccion de la
naturaleza, la salud y el bienestar de los animales, las iniciativas de
responsabilidad social de las empresas (RSE) y las donaciones benéficas.
Tales afirmaciones suelen basarse en la voluntad del comerciante de dar
cabida a la evolucion y las tendencias generales o especificas que se puedan
deducir del comportamiento de los consumidores.

La responsabilidad social de las empresas se refiere a las empresas que se
responsabilizan de su impacto en la sociedad mediante la creacion de un proceso
destinado a integrar las preocupaciones sociales, medioambientales, éticas y de los
consumidores en sus operaciones empresariales y su estrategia basica.

Ello se ha convertido en una herramienta de comercializacion utilizada para dar
respuesta a la creciente preocupacion de los consumidores en relacion con el
cumplimiento de las normas éticas por los comerciantes. Las empresas siguen este
enfoque para demostrar que tienen en cuenta las preocupaciones éticas y
relacionadas con los derechos humanos. Esto puede influir en la decision sobre una
transaccion del consumidor que tenga que elegir entre dos productos competidores
de calidad y precio similares.

Por esta razén, en la mayoria de los casos dichas iniciativas estan «directamente
relacionadas con la promocién, la venta o el suministro de un producto» y, por lo
tanto, pueden considerarse practicas comerciales en el sentido de la DPCD.

Debido a que a menudo existen grandes similitudes entre las afirmaciones éticas o
de responsabilidad social de las empresas y los aspectos medioambientales, los
principios fundamentales que se aplican a las declaraciones medioambientales
deben aplicarse también a las declaraciones éticas y de responsabilidad social
de las empresas. Estos principios fundamentales se discuten mas a fondo en la
seccion 5.1, sobre las declaraciones medioambientales.

149 http://www.consumerombudsman.dk/Requlatory-framework/dcoguides/Environmental-and-ethical-marketing#FIRE.
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Por ejemplo:

3.3.2

En las directrices del Defensor de los Consumidores danés sobre el

uso de declaraciones medioambientales y éticas con fines publicitarios se
sefiala que las declaraciones de consideracion ética «deben utilizarse
Gnicamente cuando dicha utilizacion no sea engafiosa respecto de otras
normas é€ticas aceptadas generalmente, verbigracia, en materia de
condiciones de trabajo. Ejemplo: “A lo largo de los diez ultimos arnos, hemos
construido escuelas para los nifios de cinco centros de produccion de la India”
(pero la empresa no menciona que los nifios trabajan ocho horas diarias en
esas fabricas)™"».

Comercializacion que induce a confusion

El articulo 6, apartado 2, letra a), de la DPCD aborda la comercializacion confusa.

Articulo 6, apartado 2, letra a):

También se considerara engafiosa toda practica comercial que, en su contexto
factico, y teniendo en cuenta todas sus caracteristicas y circunstancias, haga o
pueda hacer que el consumidor medio tome una decision sobre una transaccion que
de otro modo no hubiera tomado, y que suponga:

a) cualquier operacién de comercializacion de un producto, incluida la publicidad
comparativa, que cree confusion con cualesquiera productos, marcas registradas,
nombres comerciales u otras marcas distintivas de un competidor.

Por ejemplo:

El Tribunal del Mercado de Suecia considerd que enviar facturas que

imitan la marca de otro comerciante (nombre, marca y disefio de la factura) y
crear la impresion de que los servicios han sido prestados por ese otro
comerciante es una practica comercial desleal. Esto también era contrario a lo
dispuesto en el punto n.°21 del anexol de la DPCD (incluir en la
documentacion de comercializacion una factura o un documento similar de
pago que dé al consumidor la impresion de que ya ha encargado el producto
comercializado sin que este haya hecho el pedido correspondiente)®**.

El Tribunal del Mercado de Suecia consider6 también el uso de las
indicaciones «Taxi» y «Taxi Goteborg», ambas en un dibujo amarillo de un
taxi, constituyen publicidad comparativa y crean confusion con los signos
distintivos de un competidor. Esto se debia a que otro comerciante habia

150

Directrices del Defensor del Consumidor sobre la utilizacibn de argumentos ambientales y éticos, etc., en la

comercializacién, agosto de 2014, pagina 21.
31 MD 2009:36, Marknadsdomstolen, 19 de noviembre de 2009.
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prestado servicios de taxi en la zona de Gotemburgo desde 1922 con las

palabras «Taxi Goteborg» y el color amarillo como marcas registradas®*.

Una préctica que plantea problemas de compatibilidad con esta disposicién es la del
«envase de imitacidon», que consiste en disefiar el envase (o el «acondicionamiento
comercial») de un producto de manera que dé la impresién general de que se trata
de una marca competidora renombrada.

El envase de imitacién se distingue de la falsificacion en que no suele incluir la copia
de una marca registrada. El riesgo que entrafia el envase de imitacion es la
confusion del consumidor y, por consiguiente, la distorsion de su comportamiento
comercial.

El engafio de que es objeto el consumidor a causa de un envase de imitacion puede
adoptar distintas formas:

» Confusion total: el consumidor adquiere el producto de imitacion
confundiéndolo con la marca;

» Error en cuanto al origen: el consumidor se da cuenta de que el producto de
imitacion es diferente, pero cree, debido a la similitud del envase, que ha sido
producido por el mismo fabricante;

» Error en cuanto a equivalencia o calidad: también en este caso, el consumidor
se da cuenta de que el producto de imitacion es diferente, pero cree, debido a
la similitud del envase, que la calidad es la misma o similar a la del producto
copiado.

El envasado similar sugiere a los consumidores que la calidad o naturaleza del
producto imitado son comparables a las de la marca en cuestion o, al menos, que
son mas comparables de lo que hubiera supuesto en caso contrario. De este modo,
la similitud del envase da la impresién a los consumidores de que el Unico punto de
comparacion entre los productos es exclusivamente el precio (en lugar de la
combinacion de precio y calidad).

Existen varios estudios sobre la incidencia de los envases de imitacion*®®,

152 MD 2015:9, Marknadsdomstolen, 11 de junio de 2015: http://www.marknadsdomstolen.se/Filer/Avgéranden/Dom2015-
11.pdf.

153 por ejemplo, un estudio realizado en 2009 por el British Brands Group analizé el impacto de la similitud de los envases en

los compradores. Este estudio concluy6 que uno de cada tres consumidores admitia haber comprado un producto erréneo
debido a que su embalaje era similar a una marca conocida, por lo que creyeron que los productos procedian de la misma
empresa, y consideraban que si el embalaje era similar resultaba mas probable que los consumidores compraran el
producto: http://www.britishbrandsgroup.org.uk/pages/parasitic-copying. Un estudio publicado en 2014 en el Journal of
Marketing propone un método y una métrica para cuantificar la confusién del consumidor entre marcas principales y marcas
de imitacién resultante de la similitud visual del disefio de sus envases: http://journals.ama.org/doi/abs/10.1509/jmr.11.0467.
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Por ejemplo:

e Un comerciante denomina sus nuevas gafas de sol o les atribuye una
marca de tal modo que se parecen en gran medida al nombre o la marca de
las de un competidor. Esta practica puede constituir una infraccién del
articulo 6, apartado 2, de la DPCD si la similitud es suficiente para confundir al
consumidor medio, aumentando la probabilidad de que opte por las nuevas
gafas de sol cuando, sin dicha confusién, no lo habrian hecho.

El anexol de la DPCD prohibe en cualquier circunstancia algunas practicas
comerciales especificas que implican la comercializacién confusa en relacién con
las marcas comerciales, marcas y otros elementos relacionados:

Punto n.° 3 del ANEXO |

«Exhibir un sello de confianza o de calidad o un distintivo equivalente sin haber
obtenido la necesaria autorizacion.»

Punto n.° 4 del ANEXO |

«Afirmar que un comerciante (incluidas sus practicas comerciales) o un producto ha
sido aprobado, aceptado o autorizado por un organismo publico o privado cuando
este no sea el caso, o hacer esa afirmacion sin cumplir las condiciones de la
aprobacion, aceptacion o autorizacion.»

Punto n.° 13 del ANEXO |
«Promocionar un producto similar al producto de un determinado fabricante para

inducir de manera deliberada al consumidor a creer que el producto procede de ese
mismo fabricante no siendo cierto.»

3.3.3  Incumplimiento de los codigos de conducta

Articulo 6, apartado 2, letra b):
«2. También se considerara engafiosa toda practica comercial que, en su contexto
factico, y teniendo en cuenta todas sus caracteristicas y circunstancias, haga o

pueda hacer que el consumidor medio tome una decision sobre una transaccion que
de otro modo no hubiera tomado, y que suponga:

[..]

b) el incumplimiento por parte del comerciante de compromisos incluidos en cédigos
de conducta que aquel se haya obligado a respetar, siempre y cuando:

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

y

i) el comerciante indique en una practica comercial que esta vinculado por el
codigo.»

La DPCD contiene varias disposiciones para impedir que los comerciantes se
aprovechen indebidamente de la confianza que los consumidores puedan
tener en los codigos autorreguladores. No proporciona normas especificas
relativas a la validez de un cédigo de conducta, sino que se basa en la presuncién
de que las afirmaciones sobre la afiliacibn de un comerciante o sobre el refrendo de
un organismo autorregulador pueden distorsionar el comportamiento econémico de
los consumidores y socavar la confianza que estos puedan tener en los codigos
autorreguladores. En primer lugar, el articulo 6, apartado 2, letra b), obliga a los
comerciantes a cumplir los codigos de conducta a los que se han comprometido en
las comunicaciones comerciales.

Por ejemplo:

e La Autoridad neerlandesa del consumo tom6 medidas sobre la base
de esta disposicion contra un prestador de servicios de suministro de energia.
El proveedor, que era miembro de una asociacion representante de las
empresas del sector de la energia, afirmaba estar sujeto a un cdodigo de
conducta elaborado por la asociacion. El codigo de conducta establecia que
cuando los consumidores Unicamente solicitan informacién, no se les deben
presentar ofertas de productos o servicios. Sin embargo, en el caso de autos
los consumidores no recibieron la informacion solicitada o acabaron
vinculados por un contrato al que no habian dado su consentimiento. El
cbdigo de conducta también indicaba que un miembro no debe beneficiarse
de la inexperiencia o la vulnerabilidad de los consumidores (edad). No
obstante, el proveedor de energia en cuestion se habia aprovechado de
varias personas mayores con las que se habia puesto en contacto®*.

En segundo lugar, el anexo | de la DPCD prohibe determinadas practicas en todas
las circunstancias, para garantizar que los comerciantes hagan un uso responsable
de los codigos de conducta de comercializacion (anexo I, puntos n° 1 y n° 3, sobre
los cédigos de conducta, punto n.° 2, sobre los sellos de confianza, y punto n.° 4,
sobre el refrendo de un organismo publico o privado). La seccion 5.1.6 ofrece
algunos ejemplos (aplicacion del anexo | a los argumentos ambientales).

1% CA/NB/527/29, 6 de noviembre de 2010.
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3.4 Omisiones engafiosas

Articulo 7: Omisiones engafiosas

«1. Se considerara engafiosa toda practica comercial que, en su contexto factico,
teniendo en cuenta todas sus caracteristicas y circunstancias y las limitaciones del
medio de comunicacion, omita informacién sustancial que necesite el consumidor
medio, segun el contexto, para tomar una decision sobre una transaccién con el
debido conocimiento de causa y que, en consecuencia, haga o pueda hacer que el
consumidor medio tome una decision sobre una transaccion que de otro modo no
hubiera tomado.

2. Se considerara también que hay omision engafiosa cuando un comerciante oculte
la informacion sustancial contemplada en el apartado 1, teniendo en cuenta las
cuestiones contempladas en dicho apartado, o la ofrezca de manera poco clara,
ininteligible, ambigua o en un momento que no sea el adecuado, o no dé a conocer
el propdsito comercial de la practica comercial en cuestion en caso de que no resulte
evidente por el contexto, siempre que, en cualquiera de estos casos, haga o pueda
hacer que el consumidor medio tome una decision sobre una transaccion que de
otro modo no hubiera tomado.

3. Cuando el medio utilizado para comunicar la practica comercial imponga
limitaciones de espacio o de tiempo, a la hora de decidir si se ha omitido informacion
deberan tenerse en cuenta esas limitaciones y todas las medidas adoptadas por el
comerciante para poner la informacion a disposicion del consumidor por otros
medios.

4. En los casos en que haya una invitaciobn a comprar se considerara sustancial la
informacion que figura a continuacién, si no se desprende ya claramente del
contexto:

a) las caracteristicas principales del producto, en la medida adecuada al medio
utilizado y al producto;

b) la direccidbn geografica y la identidad del comerciante, tal como su nombre
comercial y, en su caso, la direccion geogréfica y la identidad del comerciante por
cuya cuenta actia;

c) el precio, incluidos los impuestos, 0, en caso de que este no pueda calcularse
razonablemente de antemano por la naturaleza del producto, la forma en que se
determina el precio, asi como, cuando proceda, todos los gastos adicionales de
transporte, entrega o postales o, cuando tales gastos no puedan ser calculados
razonablemente de antemano, el hecho de que pueden existir dichos gastos
adicionales;

d) los procedimientos de pago, entrega y funcionamiento, y el sistema de tratamiento
de las reclamaciones, si se apartan de las exigencias de la diligencia profesional;

e) en el caso de los productos y transacciones que lleven aparejado un derecho de
revocacion o cancelacion, la existencia de tal derecho.
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5. Se consideraran sustanciales los requisitos establecidos por el Derecho
comunitario en materia de informacion relacionados con las comunicaciones
comerciales, con inclusién de la publicidad o la comercializacién, de los que el anexo
Il contiene una lista no exhaustiva.»

341 Informacidn sustancial

El articulo 7, apartados 1 y 2, establece en términos muy generales la obligacion
positiva para el comerciante de suministrar toda la informacién que el consumidor
medio necesite para tomar una decision de compra con conocimiento de
causa. Es lo que en el articulo 7 se denomina «informacion sustancial».

La DPCD no define el concepto de «informacion sustancial», excepto en el caso
especifico de la «invitacion a comprar» a la que se refiere el articulo 7, apartado 4.
La informacion sustancial en las invitaciones a comprar se aborda en la
seccién 3.4.5. Ademas, como se comenta en la seccion 1.4.3, el articulo 7, apartado
5, de la DPCD aclara que los requisitos establecidos por el Derecho de la UE en
materia de informacion relacionados con las comunicaciones comerciales, con
inclusion de la publicidad, deben considerarse sustanciales.

A fin de evaluar caso por caso si se han omitido datos esenciales, las autoridades
y los tribunales nacionales deben tener en cuenta todas las caracteristicas y
circunstancias de una determinada practica comercial, incluidas las limitaciones del
medio utilizado para comunicarla.

Por ejemplo:

e La Oficina polaca de Competencia y Proteccién del Consumidor tomé
medidas contra un comerciante que ofrecia productos de seguro de vida sin
incluir la informacién sustancial en la publicidad. La empresa afirmaba que los
familiares de una persona cubierta por el seguro podian obtener todas las
prestaciones de seguro si dicha persona fallecia. Sin embargo, el comerciante
omitié informar a los consumidores de que si el asegurado fallecia en los
primeros veinticuatro meses del contrato por razones distintas de un

accidente, las prestaciones que recibirian los familiares serian limitadas®>.

Como se sefiala en la seccién 1.4.9, sobre la interaccién con las normas de la UE de
proteccion de datos, existe una concienciacion creciente del valor econémico de la
informacion relacionada con las preferencias de los consumidores, sus datos
personales y otros contenidos generados por los usuarios. Si un comerciante
incumple sus obligaciones de informar a un consumidor de que tales datos se

%% Decision n.° DDK 7/2014 de la Oficina polaca de Competencia y Proteccion del Consumidor.
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utilizaran para fines comerciales que iran mas alla de la transacciéon de que se trate,
podria considerarse que existe omision engafiosa de informacion sustancial.

3.4.2  Publicidad encubierta y falta de identificacién del proposito comercial

De conformidad con el articulo 7, apartado 2, no haber identificado el propdsito
comercial de una practica comercial se considerara una omisiéon engafosa
cuando ello pueda hacer que el consumidor medio tome una decisién sobre una
transaccion que de otro modo no hubiera tomado.

La Directiva sobre comercio electrénico™®, la Directiva de servicios de comunicacion
audiovisual®™’ y la Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas'®
establecen de modo similar determinados requisitos a este respecto en relacion con
las comunicaciones comerciales y el envio de correos electronicos con fines de
comercializacién directa.

Articulo 6, letra a), de la Directiva sobre el comercio electronico:

«[...] (L)os Estados miembros garantizaran que las comunicaciones comerciales que
forman parte [de] un servicio de la sociedad de la informacion cumplan al menos las
condiciones siguientes:

Las comunicaciones comerciales seran claramente identificables como tales;»

Articulo 9, apartado 1, letrasa) y b), de la Directiva de servicios de
comunicacion audiovisual:

«Los Estados miembros velaran por que las comunicaciones comerciales
audiovisuales realizadas por prestadores sujetos a su jurisdiccidon observen las
siguientes prescripciones:

a) las comunicaciones comerciales audiovisuales deben ser facilmente reconocibles
como tales; queda prohibida la comunicacion comercial audiovisual encubierta;

b) las comunicaciones comerciales audiovisuales no deben utilizar técnicas
subliminales;»

Articulo 19, apartado 1, de la Directiva de servicios de comunicacion
audiovisual:

«La publicidad televisiva y la televenta deberan ser facilmente identificables como
tales y distinguirse del contenido editorial. Sin perjuicio de la utilizacion de nuevas
técnicas publicitarias, la publicidad televisiva y la televenta deberan diferenciarse
claramente del resto del programa por medios Gpticos y/o acusticos y/o espaciales.»

% Directiva 2000/31/CE relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en

particular el comercio electrénico en el mercado interior.

Directiva 2010/13/UE sobre la coordinaciéon de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas a la prestacion de servicios de comunicacién audiovisual.

Directiva 2002/58/CE relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las
comunicaciones electrénicas.
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Articulo 13, apartado 4, de la Directiva sobre la privacidad y las
comunicaciones electrénicas:

«Se prohibir4, en cualquier caso, la practica de enviar mensajes electronicos con
fines de venta directa en los que se disimule o se oculte la identidad del remitente
por cuenta de quien se efectla la comunicacién, o que no contengan una direccion
valida a la que el destinatario pueda enviar una peticién de que se ponga fin a tales
comunicaciones.»

Un aspecto especifico de la publicidad encubierta también esta regulado por el

articulo 8, apartado 5, de la Directiva sobre los derechos de los consumidores™®.

Articulo 8, apartado 5, de la Directiva sobre los derechos de los
consumidores:

«[...] (S)i el comerciante llama por teléfono al consumidor para celebrar un contrato a
distancia, debera revelar, al inicio de la conversacion con el consumidor, su identidad
y, Si procede, la identidad de la persona por cuenta de la cual efectta la llamada, asi
como indicar el objetivo comercial de la misma».

Si bien estas disposiciones se centran en practicas o0 sectores comerciales
especificos, el articulo 7, apartado 2, tiene un ambito de aplicacion general y mas
amplio y trata de cualquier practica comercial.

Por ejemplo:

e La Oficina polaca de Competencia y Proteccion del Consumidor actué contra
un comerciante que invitaba a consumidores a reuniones en las que les
ofrecia una revision médica gratuita en el marco de un programa llamado

«Cuido mi salud». ElI comerciante no revelé que el principal objeto de las

reuniones era presentar productos para venderlos a los consumidores*®°.

Ademas de lo dispuesto en el articulo 7, apartado 2, la DPCD prohibe en cualquier
circunstancia determinadas practicas que impliquen la falta de revelacion del
propdésito comercial.

El punto n.° 11 del anexo | prohibe la utilizacion de «contenido editorial en los
medios de comunicacion para promocionar un producto, pagando el comerciante
por dicha promocién, pero sin que ello quede claramente especificado en el

% Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores.

° Decision n.° RPZ 6/2015 de la Oficina polaca de Competencia y Proteccién del Consumidor.
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contenido o mediante imagenes y sonidos claramente identificables para el
consumidor (publirreportajes)».

Por ejemplo:

Uno de los principales periddicos de Suecia se asocidé con un operador de
telecomunicaciones que financiaba una seccién determinada del periddico
con el titulo «Vida digital». Dicha seccion y todos sus materiales, incluida la
promocion de los productos que el operador de telecomunicaciones estaba a
punto de lanzar, aparecian como contenido editorial del periddico; la Unica
informacion al publico sobre la naturaleza comercial del material presentado
era el texto «en colaboracion con», impreso de forma discreta y seguido de la
marca comercial del operador de telecomunicaciones. La Agencia del
consumidor sueca consideré que la practica infringia el punto n.° 11 del
anexo | de la DPCD**,

El punto n.°22 del anexo | prohibe «(a)firmar de forma fraudulenta o crear la
impresién falsa de que un comerciante no actla a los fines propios de su actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, o presentarse de forma fraudulenta
como un consumidor.

El articulo 7, apartado 2, junto con los puntos n° 11 y n° 22 del anexo |, puede ser
especialmente pertinente para los comerciantes en linea. Este aspecto se examina
con mayor detalle en el capitulo 5.2, «Sector en linea».

Por ejemplo:

En sus directrices sobre nifios, jovenes y comercializacion, el Defensor del
Consumidor de Dinamarca afirma que un juego en las paginas web de una
empresa, donde es evidente que se realiza la comercializacion de los
productos de la empresa, podria estar en consonancia con la legislacion. Esto
se debe a que para el nifio resulta claro que ha entrado en un universo de
comercializacién y también que en él se comercializan productos. Por tanto,
un fabricante de juguetes puede presentar un juego en sus paginas web, en
las que los nifios pueden jugar con sus productos. En cambio, si el juego
contiene publicidad de productos que no pertenecen al universo de la
comercializacién del juego, esto constituye una infraccion de la legislacién. Un
ejemplo de ello podria ser un juego en las paginas web de un fabricante de
juguetes en los que una mufieca tome una determinada marca de bebida sin

alcohol o compre ropa de una determinada empresa*®?.

181 Arenden 2016/53 y 2015/1000: http:/diabasweb.kov.se/arenlist.asp.
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Véanse las directrices del Defensor del Consumidor de Dinamarca sobre nifios, jovenes y comercializacion, versiéon

revisada de 1 de julio de 2014, de momento disponible  Unicamente  en danés en:
http://www.forbrugerombudsmanden.dk/Love-og-regulering/Retningslinjer-og-vejledninger/Markedsfoeringsloven/Boern-og-

Unge-Markedsfoering.
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3.4.3 Informacion sustancial aportada de manera poco clara

De conformidad con el articulo 7, apartado 2, proporcionar informacion sustancial
«de manera poco clara, ininteligible, ambigua o en un momento que no sea el
adecuado» constituye una omision engafosa si ello puede hacer que el consumidor
medio tome una decision sobre una transaccion que de otro modo no hubiera
tomado.

Por ejemplo:

e Un odrgano jurisdiccional hungaro concluyé que un comerciante habia
infringido el articulo 7 de la DPCD al informar a los consumidores de sus
derechos de forma poco clara, ambigua y no razonablemente comprensible.

El comerciante habia informado a los consumidores de su derecho a rescindir
el contrato proporcionandoles el texto integro de un decreto gubernamental.

El Tribunal constatd que el texto incluia numerosas disposiciones no
aplicables a los contratos en cuestion y considerd que, al facilitar todo el texto
del Decreto gubernamental, no se proporcionaba informacion que permitiera a
los consumidores conocer de manera sencilla y concreta las condiciones que
regulaban su derecho a rescindir el contrato®.

e Un operador telefonico anunciaba en television un abono de telefonia movil y
destacaba los beneficios concretos de su precio, pero las restricciones y
condiciones de la oferta se presentaban en pantalla en letra pequefia y
durante un tiempo muy breve. El Tribunal Supremo de Finlandia declaro que,
a pesar de las limitaciones de espacio y de tiempo del medio de comunicacion
utiizado (TV), nada impedia que el comerciante indicara mas claramente
estos importantes datos. Asi pues, se consideré6 que la publicidad era
engafiosa, pues se habfa omitido informacién sustancial*®*.

3.4.4  Marco factico y limites del medio de comunicacion utilizado

El articulo 7, apartado 1, subraya que, para evaluar si una practica comercial es
engafosa, se ha considerar «en su contexto factico, teniendo en cuenta todas sus
caracteristicas y circunstancias y las limitaciones del medio de comunicacién».

El articulo 7, apartado 3, debe interpretarse en conjuncién con el articulo 7,
apartado 1. Segun el articulo 7, apartado 3, para determinar si se ha omitido
informacion sustancial debe tenerse en cuenta lo siguiente:

» las limitaciones de espacio y de tiempo del medio de comunicacion
utilizado;

» todas las medidas adoptadas por el comerciante para poner la informacién
a disposicion del consumidor por otros medios.
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Decision n.° K 27.272/2014, Tribunal administrativo y laboral de Gyoér.
164 KKO 2011:65.
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Las disposiciones anteriores se aplicardn a todas las secciones del articulo 7.
Ademas, con arreglo a la parte introductoria del articulo 7, apartado 4, los
comerciantes no necesitan facilitar en las invitaciones a comprar informacion que ya
se desprenda claramente del contexto.

De conformidad con el articulo 7, apartado 2, proporcionar informacion sustancial
«de manera poco clara, ininteligible, ambigua o en un momento que no sea el
adecuado» constituye una omision engafiosa si ello puede hacer que el consumidor
medio tome una decision sobre una transaccién que de otro modo no hubiera
tomado.

Por ejemplo:

Un operador telefénico anunciaba en television un abono de telefonia moévil y
destacaba los beneficios concretos de su precio, pero las restricciones y
condiciones de la oferta se presentaban en pantalla en letra pequefa y
durante un tiempo muy breve. El Tribunal Supremo de Finlandia declaré que,
a pesar de las limitaciones de espacio y de tiempo del medio de comunicacion
utilizado (TV), nada impedia que el comerciante indicara mas claramente
estos importantes datos. Asi pues, se consideré que la publicidad era
engafiosa, pues se habfa omitido informacién sustancial'®.

El articulo 7, apartado 4, letra a), indica asimismo que, en las invitaciones a comprar,
deben tenerse en cuenta el medio utilizado y el producto cuando se aclare si las
caracteristicas principales del producto constituyen uno de los elementos que
deben considerarse informacion sustancial.

Por ejemplo:

e En el asunto Ving Sverige'®, el Tribunal de Justicia declaré que
«puede bastar con que se indiquen determinadas caracteristicas del producto,
si el comerciante remite a su sitio en Internet, siempre que dicho sitio
contenga las informaciones esenciales relativas a las caracteristicas
principales del producto, a su precio y al resto de los requisitos, con arreglo al
articulo 7 de dicha Directiva.»

Dada su importancia para la decision de compra del consumidor, la informacién
sobre el precio total de un producto y sus caracteristicas principales debe estar
claramente visible.

165 KKO 2011:65
186 Asunto C-122/10 Konsumentombudsmannen/Ving Sverige AB, sentencia de 12 de mayo de 2011, apartado 59.
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Por ejemplo:

e Un tribunal espafiol consideré engafioso un prospecto en el que se afirmaba
gue los consumidores podrian haber realizado un ahorro del 3 % sobre las
compras utilizando la tarjeta de crédito anunciada. El Tribunal considero que la
declaracion general del prospecto inducia a los consumidores a creer que el
ahorro seria aplicable a cualquier tipo de compra realizado con la tarjeta de
crédito, mientras que, en realidad, se aplicaban limitaciones importantes.
Dichas limitaciones solo se especificaban en las clausulas del contrato: ello no

se consideré suficiente, pues se habia omitido informacion sustancial sobre

las caracteristicas del producto anunciado®®’.

El alcance general de la informacién necesaria relativa a las caracteristicas
principales de un producto debe evaluarse basandose en el contexto de la
invitacion a comprar, la tipologia de producto y del medio de comunicacion utilizado.

3.4.5 Informacién sustancial en las invitaciones a comprar: articulo 7, apartado 4

En el articulo 7, apartado 4, se enumera una serie de requisitos en materia de
informacion que se consideran sustanciales. Con ello se pretende garantizar la
maxima seguridad juridica para los consumidores en ese momento critico'®®. No
facilitar a los consumidores la informacion exigida en el articulo 7, apartado 4, en los
casos en que haya una invitacion a comprar es una omision engafnosa, si ello puede
hacer que el consumidor medio tome una decision sobre una transaccion que de
otro modo no hubiera tomado.

La finalidad del articulo 7, apartado 4, consiste en garantizar que, siempre que los
comerciantes hagan ofertas comerciales, faciliten simultAaneamente, de forma
inteligible e inequivoca, informacion suficiente para que el consumidor pueda tomar
una decision de compra con conocimiento de causa y no induzcan a error al
consumidor mediante la omision de informacion importante.

No obstante, con el fin de no imponer a los comerciantes cargas de informacién
desproporcionadas o innecesarias, los requisitos del articulo 7, apartado 4, no son
estéaticos y exigen distintos tipos de informacién dependiendo de la situacion. Esto se
desprende, en particular, de las aclaraciones efectuadas en el articulo 7, apartados
1, 3 y 4, segun las cuales deben tenerse en cuenta el contexto factico y las
limitaciones del medio de comunicacion utilizado, tal como se expone en la seccion
anterior.

187 Audiencia Provincial de Madrid, sentencia n.° 270/2014. Conclusiones similares se extrajeron en otro asunto tramitado por

el Juzgado de lo Mercantil de Madrid, sentencia n.° 704/2012.

El considerando 14 aclara que «(C)on respecto a las omisiones, la Directiva establece un nimero limitado de datos
esenciales que el consumidor necesita para poder tomar una decision sobre una transaccién con el debido conocimiento de
causa [...]».
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El articulo 7, apartado 4, letra a), precisa expresamente que, cuando se trata de
apreciar la existencia de una omision de informacion sustancial respecto de las
caracteristicas principales del producto, deben tenerse en cuenta el medio
utilizado y el producto.

Se puede determinar de varias maneras qué constituye las principales
caracteristicas de un producto mencionadas en el articulo 7, apartado 4, letra a). En
primer lugar, puede depender del producto de que se trate.

Por ejemplo:

e Un ordenador requiere mas informacion sobre el producto que un
vaso.

En segundo lugar, la cantidad y el tipo de informacion relativa a las caracteristicas
principales del producto pueden variar en funcion de lo que pueda considerarse
«adecuado» al «medio» utilizado por el comerciante para realizar la comunicacion
comercial.

Determinadas condiciones restrictivas que limitan la oferta deben considerarse en
principio parte de las caracteristicas principales del producto.

Por ejemplo:

e Un periodo muy limitado de prestacion de un servicio.

Las advertencias de seguridad pueden, en funcion de una evaluacion caso por caso,
constituir una de las caracteristicas principales de un producto en el sentido del
articulo 7, apartado 4. En la actualidad, la legislacion sectorial de la UE sobre
seguridad de los productos suele exigir a los comerciantes que informen de las
cuestiones de seguridad en el propio producto o en su embalaje. Asi pues, en el
caso de las ventas en linea puede ser dificil para los consumidores tomar las
decisiones sobre transacciones con conocimiento de causa si el sitio web no ofrece
una imagen legible del etiquetado del producto o el envase. El articulo 11,
apartado 2, de la Directiva 2009/48/CE*®® sobre la seguridad de los juguetes
contiene una importante excepcion a este enfoque, pues establece explicitamente
gue las advertencias de seguridad de los juguetes, como las que especifican las
edades minimas y maximas de los usuarios, deben estar claramente visibles antes
de la compra, incluso cuando la compra se efectte en linea. Para la mayoria de los
productos restantes, la DPCD puede servir de base juridica para exigir a los
comerciantes, especialmente en la promocién de productos en linea, que informen a

%% Directiva 2009/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, sobre la seguridad de los juguetes

(DO L 170 de 30.6.2009, p. 1).
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los consumidores sobre los aspectos de seguridad que se pueden considerar,
habida cuenta de la naturaleza del producto, caracteristicas principales en el sentido
del articulo 7, apartado 4.

Con arreglo al articulo 7, apartado 4, letrab), el hecho de no informar a los
consumidores de la direccién geogréfica y la identidad del comerciante puede
constituir una omision engafosa.

Por ejemplo:

e En un asunto relativo a un servicio de citas en linea, el Tribunal del
Mercado sueco ordené a un comerciante que informase de su nombre,
direccion, numero de registro y direccion electronica de forma directa y
permanente al comercializar los servicios que prestaba en Internet. El Tribunal
de Justicia sostuvo que el hecho de que el comerciante no publicara su
direccién correcta ni ninguna direccion de correo electrénico en su sitio web
constituia una omision engafiosa que podia hacer que el consumidor tomase

una decisién sobre una transaccién que de otro modo no hubiera tomado®°.

Por otra parte, si no se proporciona informacion sobre la identidad del comerciante
se podria considerar, a veces, que «se desprende ya claramente del contexto» en el
sentido del articulo 7, apartado 4.

Por ejemplo:

e La direccién de una tienda o un restaurante donde ya se encuentra el
consumidor.

e En el caso de las tiendas en linea, el articulo 5 de la Directiva sobre comercio
electrénico obliga a los comerciantes a que permitan acceder a su nombre, su
direcciéon y sus datos de contacto, incluida la direccién de correo electrénico,
con facilidad y de forma directa y permanente. Ademas, de conformidad
con el articulo 10 de la Directiva sobre comercio electronico, también hay que
facilitar otros datos (por ejemplo, los diferentes pasos técnicos que deben
darse para celebrar el contrato) antes de que se efectue el pedido.

Sobre la base de una evaluacién caso por caso, indicar el nombre comercial de un
comerciante podria bastar para cumplir el requisito establecido en el articulo 7,
apartado 4, letra b), sobre la identidad del comerciante. La denominacion legal
debe figurar en los términos y condiciones de venta, pero puede no considerarse
necesariamente informacion sustancial en el sentido del articulo 7, apartado 4.

' MD 2015:2, 9 de marzo de 2015: http://www.marknadsdomstolen.se/Filer/Avgoranden/Dom2015-2.pdf.
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Por ejemplo:

e En su material publicitario, una empresa de comida rapida no tendra
gue especificar su naturaleza juridica, como Ltd., S.A., SARL, Inc.

Ademas del requisito establecido en el articulo 7, apartado 4, letra b), la Directiva
sobre los derechos de los consumidores establece otros requisitos de informacion
relativa a los datos de contacto del comerciante, concretamente en:

» El articulo5, apartado 1 (ventas en el establecimiento), y el articulo 6,

apartado 1 (ventas fuera del establecimiento y a distancia) de la Directiva

sobre los derechos de los consumidores*’*,

El articulo 5, apartado 1, letra c), de la Directiva sobre comercio electrénico obliga a
los proveedores de servicios en linea a proporcionar a los destinatarios de sus
servicios y las autoridades competentes unas «sefias que permitan ponerse en
contacto rapidamente con el prestador de servicios y establecer una comunicacion
directa y efectiva con él, incluyendo su direccion de correo electrénico».

Por tanto, de conformidad con el articulo 7, apartado 5, de la Directiva relativa a las
practicas comerciales desleales, las direcciones de correo electrénico de los
comerciantes que desarrollan su practica por medios electrOnicos pueden ser
informacion sustancial. Esta informacion debe ser facil de encontrar (es decir, no
debe figurar Unicamente en las condiciones generales), directa y permanentemente
accesible.

Ademas, con arreglo a la Directiva 95/46/CE sobre la proteccion de datos (y el futuro
Reglamento general de proteccion de datos), el responsable del tratamiento de los
datos deberda facilitar al interesado determinada informacion obligatoria que, entre
otras cosas, incluye la identidad (y las sefias de contacto) del responsable del
tratamiento y de su representante, en su caso (salvo si el interesado ya dispone de
dicha informacion) (para mas detalles, véase la seccion 1.4.10).

El articulo 7, apartado 4, letrac), obliga a los comerciantes a indicar en las
invitaciones a comprar el precio total (o final). Este precio deberd incluir todos los
impuestos (como el IVA) y tasas aplicables. El precio final debe incluir los
impuestos y tasas aplicables que sean inevitables y previsibles cuando se
publique la oferta. Cuando la naturaleza del producto impida que el precio se
calcule razonablemente de antemano, los consumidores seran debidamente
informados acerca de la manera de calcularlo, asi como, cuando proceda, de los
gastos de porte, entrega o postales o, si dichos gastos no se pueden calcular
razonablemente de antemano, del hecho de que puede ser necesario abonar
dichos gastos adicionales (véanse también los articulos 5, apartado 1, y 6,

" yéase el Documento de orientacion relativo a la DDC de la DG Justicia y Consumidores.
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apartado 1, de la Directiva sobre los derechos de los consumidores.

La experiencia demuestra que estos requisitos no siempre se cumplen.

En los «precios por goteo», los comerciantes afiaden costes a lo largo del proceso
de compra, por ejemplo mostrando al principio el precio sin impuestos, tasas ni
gravamenes, o mediante la adicibn de gastos que son inevitables después de
haberlos presentado como «optativos». Esto puede inducir a los consumidores a
tomar decisiones sobre una transaccién que no hubieran tomado en caso de que en
la primera «invitacion a comprar» se hubiera indicado el precio integro. Asi pues,
dichas préacticas puede equivaler a una accién u omisién engafiosa que incumpliria
la DPCD.

Por ejemplo:

e La Oficina polaca de Competencia y Proteccion del Consumidor
emprendié acciones contra un operador de telecomunicaciones que no
informé a los consumidores de que tendrian que pagar una tasa de activacion
para utilizar sus servicios. Los consumidores no fueron informados de esta

tasa hasta después de haber firmado el contrato®"%.

e La Autoridad maltesa de Competencia y Asuntos del Consumidor impuso
multas administrativas a un operador de telecomunicaciones que habia

aplicado unos gravamenes por la prestacién de servicios que la empresa no

podia prestar de los que los consumidores no habian sido informados*”2.

e Un Tribunal espafiol dictamino en favor de una decision del Ayuntamiento de
Madrid de imponer una multa a un proveedor de Internet que no habia

mostrado el precio integro de sus servicios en sus ofertas comerciales,

especialmente por no incluir los costes de red y los impuestos*”.

La cuestion de los precios por goteo se examina con mas detalle en la seccién 5.3,
«Sector de los viajes y el transporte».

En virtud del articulo 7, apartado 4, letra c), de la DPCD, la utilizacién de «precios
iniciales», es decir, la indicacién de un precio «a partir de» cierto umbral minimo,
esta permitida si el precio final no puede «calcularse razonablemente de antemano»,
debido a la naturaleza del producto.

Por ejemplo:

e Una agencia de viajes indicO precios «a partir de» para
determinados vuelos y viajes combinados. El Tribunal de Justicia declaré
que la Directiva no excluye la utilizacion de precios iniciales, a condicion de

2 Decisién n.° RBG 38/2014.
% 16 de julio de 2015, Decisién administrativa relativa a Stoppa Telefonforsaljning Limited.
% Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 10, n.° 112/2014.
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gue la informacion proporcionada satisfaga los requisitos de la Directiva,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso real. Sostuvo que: «Por
consiguiente, la mera indicacion de un precio de partida puede estar
justificada en los supuestos en los que el precio no pueda calcularse
razonablemente de antemano, teniendo en cuenta, en particular, la
naturaleza y las caracteristicas del producto.»'"

No obstante, el precio minimo debe ser un precio real aplicable a determinados
productos, de conformidad con la publicidad.

Por ejemplo:

e Una empresa anunci6é la venta de viviendas utilizando expresiones
como «Mas barato de lo que puedas pensar. Precios a partir de 2 150 EUR
por metro cuadrado». Sin embargo, resulté que no existian apartamentos
disponibles al precio indicado. Por otra parte, el precio indicado no incluia el

IVA. La Oficina polaca de Competencia y Proteccion del Consumidor

considerd que esta practica comercial es engafiosa’®.

Las practicas comerciales en las que los comerciantes anuncian precios que no
existen también podrian constituir una infraccion de los puntos n° 5y n° 6 del anexo |
de la DPCD, ya que se pueden considerar casos de publicidad sefiuelo (punto n.° 5)
0 sefiuelo y cambio (punto n.° 6).

Con arreglo al articulo 7, apartado 4, letrad), los comerciantes deben facilitar
informacion sobre los procedimientos de pago, entrega y funcionamiento y el
sistema de tratamiento de las reclamaciones, si se apartan de las exigencias de
la diligencia profesional. Esto significa que esta informacion solo debera mostrarse si
dichos procedimientos ponen al consumidor en situacibn de desventaja en
comparacién con el nivel de competencia y cuidado especiales que cabe
razonablemente esperar de un comerciante en sus relaciones con los consumidores.

En virtud del articulo 7, apartado 4, letra e), en las invitaciones a comprar se debe
mencionar la existencia de un derecho de revocaciéon o cancelacién, cuando
proceda. Con arreglo a este requisito, los comerciantes Unicamente estan obligados
a informar a los consumidores acerca de la existencia de tales derechos, sin detallar
las condiciones y procedimientos necesarios para ejercerlos.

175

e Asunto C-122/10 Konsumentombudsmannen/Ving Sverige AB, sentencia de 12 de mayo de 2011, apartado 64.

Decision n.° RWA-25/2010, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Delegatura w Warszawie, 28 de diciembre
de 2010, Eko-Park S.A.
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La Directiva sobre los derechos de los consumidores establece mas normas sobre la
informacion precontractual que debe facilitarse al consumidor antes de la firma del
contrato, verbigracia en los sitios web de comercio electrénico, durante la visita de
un vendedor a domicilio o durante una venta por teléfono”’

Por ejemplo, la Directiva obliga al comerciante a facilitar informacion sobre el «precio
total» antes de que el consumidor quede vinculado por el contrato'’®. Ademas, el
consumidor tiene derecho al reembolso de cualquier pago adicional cuando el
consumidor no haya dado su consentimiento expreso para dicho pago, pero el
comerciante lo haya inferido a partir de opciones por defecto, como las «casillas
marcadas previamente»’,

En los contratos de venta a distancia y fuera del establecimiento, el comerciante
debera facilitar informacién sobre las condiciones, el plazo y los procedimientos para
ejercer el derecho de desistimiento. Asimismo, deberd proporcionar el modelo de
formulario de desistimiento reproducido en el anexo I, letra B, de la Directiva sobre

los derechos de los consumidores*®.

3.4.6  Pruebas gratuitas y trampas de suscripcion

Las pruebas gratuitas son instrumentos de comercializacién que permiten a los
consumidores pedir un producto o suscribirse a un servicio sin costes o por un
pequefio importe (es decir, envio de la muestra).

Conclusiones del estudio de la Comision Europea sobre las pruebas
«gratuitas» engafiosas y las trampas de suscripcion dirigidas a los
consumidores de la UE*®

Un estudio financiado por la Comision Europea ha puesto de manifiesto que el 66 %
de los consumidores encuestados habia pedido pruebas gratuitas en linea. El 21 %
de estos consumidores ha experimentado problemas en una o en varias ocasiones.
El estudio puso de manifiesto que, el 34 % de los consumidores que tuvieron algun
problema habia tenido dificultades para anular la suscripcion, el 22 % no pudo
devolver la muestra del producto y el 18 % no era consciente de que habia
realizado una suscripcion.

Entre los consumidores que tuvieron algun problema, en el 43 % de los casos lo
habian tenido en relacion con cosméticos y productos sanitarios; en el 32 % de los
casos, en relacién con alimentos y suplementos dietéticos; en el 25 %, en relacion
con servicios de citas; en el 24 %, en relacion con musica y peliculas, y en el 21 %
en relacién con servicios de almacenamiento basados en la nube.

Del estudio se desprende que una razdn de peso para que los consumidores

7 véanse los articulos 5, apartado 1, letra d), y 6, apartado 1, letra g), de la Directiva sobre los derechos de los

consumidores.

Véanse los articulos 5, apartado 1, letra c) y 6, apartado 1, letra e), de la Directiva sobre los derechos de los consumidores.
Véase el articulo 22 de la Directiva sobre los derechos de los consumidores.

Véase el articulo 6, apartado 1, letra h), de la Directiva sobre los derechos de los consumidores.

Publicacion del estudio prevista para 2016.
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consideren dificil anular una suscripcion es que no encuentren las sefias de
contacto de los comerciantes. Otra razén es que el caracter de «mensaje
emergente» de las ofertas de prueba gratuita conlleve que a menudo desaparezcan
rapidamente. Tras un periodo de ocho semanas, el 25 % de los sitios web analizados
en el estudio habian dejado de estar disponibles.

En un 60 % de las ofertas analizadas, las sefias de contacto del comerciante no
pudieron encontrarse o bien eran falsas o estaban poco claras. En el momento
de hacer el pedido, solo un 7 % de los compradores andénimos no tenia claro qué
ofrecia la opcion gratuita, pero al intentar ponerse en contacto con los comerciantes
para anular la suscripcion, el 27 % no encontro la informacién de contacto y un 54 %
de los consumidores que intentaron ponerse en contacto con el comerciante no lo
consiguieron.

Otras cuestiones importantes que se identificaron fueron las siguientes:
e A veces, cuando los consumidores se registran para una prueba gratuita no
se dan cuenta de que estan realizando una suscripcion.
e En ocasiones los comerciantes omiten la informacién sobre los costes
reales de las ofertas de prueba gratuita o la ofrecen de manera poco clara.
e Las pruebas y suscripciones presentadas como gratuitas conllevan costes
en algunos casos.

Si en la invitacién a comprar el comerciante no facilita su direccién geografica y
su identidad, puede estar incumpliendo el articulo 7, apartado 4, letra b), de la
DPCD. Ademas, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva sobre los derechos de los
consumidores y el articulo 5, apartado 1, letra c), de la Directiva sobre comercio
electronico exigen a los comerciantes en linea que faciliten informacion accesible
gue permita a los consumidores ponerse en contacto con ellos. Los requisitos de
estas Directivas pueden considerarse informacion sustancial a tenor del articulo 7,
apartado 5, de la DPCD.

Si un comerciante no deja claro a los consumidores que al registrarse para una
prueba gratuita pueden estar realizando una suscripcion, puede estar
infringiendo el articulo 7, apartados 1, 2 y 4, letra a) (en el caso de un invitacién a
comprar), de la DPCD, al omitir informacion importante. Dependiendo de las
circunstancias, también puede existir una infraccion del articulo 6, apartado 1,
letra a), de la DPCD.

La omision o la informacién poco clara sobre los costes reales de las ofertas
de prueba gratuita pueden ser contrarias a los articulos 6, apartado 1, letra d), o 7,
apartados 1, 2 y 4, letra c), de la DPCD.
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Por ejemplo:

e Un operador de telecomunicaciones anuncié en Polonia, en vallas
publicitarias, que los consumidores podian recibir dos tabletas o un teléfono
movil y una tableta por el precio de 1 PLN. Sin embargo, el comerciante no
informo claramente a los consumidores de que, para poder aprovechar esa
oferta, tenian que firmar un contrato de abono de 24 meses y un contrato de
compra de los productos con 36 cuotas mensuales. La Oficina polaca de
Competencia y Proteccion del Consumidor considerd6 esta publicidad
engafiosa en el sentido del articulo 6, apartado 1, letra d), de la DPCD*2

Ademés, la Directiva sobre los derechos de los consumidores contiene, en su
articulo 8, apartado 2, una norma especifica para mejorar la transparencia de las
ofertas de abono a Internet. Segin esa norma, en los contratos celebrados a
distancia debera facilitarse de manera clara y destacada, y justo antes de que el
consumidor efectie su pedido, la informacién relativa a las principales caracteristicas
del servicio, el precio, impuestos incluidos, y la duracion del contrato y de las
obligaciones de los consumidores. Ademas, el consumidor debera poder aceptar
expresamente que el pedido implica una obligacién de pago, por ejemplo activando
un boton de pedido claramente etiquetado.

Por otra parte, describir un producto como «gratuito», «regalo», «sin gastos» o
cualquier formula equivalente si el consumidor tiene que abonar dinero por
cualquier concepto distinto del coste inevitable de la respuesta a la practica
comercial y la recogida del producto o del pago por la entrega de este es una
practica comercial que se considera desleal en cualquier circunstancia, y por
tanto esta prohibida por la DPCD. Esto se desprende del punto n.° 20 del anexo |
de la Directiva, que se explica con mas detalle en la seccion 4.4.

El suministro no solicitado (exigencia del pago, la devolucion o la custodia de
productos que no hayan sido solicitados por el consumidor) es también una practica
comercial que esta, en todos los casos, prohibida por la DPCD. Esto se
desprende del punto n.° 29 del anexo | de la Directiva.

3.4.7  Redaccion de determinada informacion en otra lengua

En virtud del articulo 7, apartado 2, de la DPCD, el comerciante debe proporcionar la
informacion de forma clara, comprensible y sin ambigiedad. Este requisito puede
entrar en juego cuando parte de la informacion sustancial se presente en un sitio
web redactado en una lengua determinada y destinado a los consumidores de un
pais determinado, como se evalGa caso por caso, mientras que otras partes de la
informacion sustancial solo estan disponibles en una lengua diferente en los
términos y condiciones estandar.

82 Decision n.° RBG 32/2014.
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La Directiva sobre los derechos de los consumidores permite a los Estados
miembros exigir que la informacién contractual se facilite en su lengua nacional*®. El
articulo 7, apartado 5, de la DPCD confirma que el requisito de informacion impuesto
por otras normativas de la UE sobre comunicaciones comerciales «se considerara
sustancial». Por consiguiente, en los paises que hayan hecho uso de esta opcion, un
comerciante podria infringir tanto la Directiva sobre los derechos de los
consumidores como la DPCD, si no ofrece al consumidor, por ejemplo, la
confirmacion del contrato en la lengua nacional del pais del consumidor. En una
situacion de este tipo, la Directiva sobre los derechos de los consumidores
prevaleceria como legislacion sectorial especifica en lo que se refiere a dejar de
suministrar informacién en la lengua pertinente en la fase precontractual de las
transacciones, mientras que la DPCD se aplicaria en la fase de publicidad.

La seccion 1.4.3 contiene ademas el examen de otros requisitos de informacion
considerada «informacion sustancial» sobre la base del articulo 7, apartado 5.

3.4.8  Obsolescencia programada

La obsolescencia programada, u obsolescencia incorporada en el disefio
industrial, es una politica comercial que consiste en planificar o disefar
deliberadamente un producto con una vida util limitada, de modo que llegue a ser
obsoleto o no funcional tras un determinado periodo de tiempo.

Desde el punto de vista de la DPCD, la obsolescencia programada no es abusiva per
se. No obstante, en virtud del articulo7, podria considerarse, segun las
circunstancias especificas del caso concreto, que un comerciante que se abstenga
de informar al consumidor de que el producto se ha disefiado con una vida atil
limitada ha omitido informacién sustancial.

Por ejemplo:
e La omision de informacion relativa a que:

- una lavadora esta disefiada de manera que la suspensién del tambor sea
deébil, para «asegurarse» de que se rompe después de cierto numero de
ciclos de lavado, o

- esta previsto que la vida util de un frigorifico sea bastante mas corta que la
de otros productos comparables

podria estar incumpliendo el articulo 7 de la DPCD.

La legislacion comunitaria vigente proporciona medios para luchar contra la
obsolescencia programada.

18 |nformacién sobre el uso por los Estados miembros de las opciones reglamentarias en virtud de la Directiva sobre los

derechos de los consumidores, publicada en el sitio web de la Comision.
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http://ec.europa.eu/consumers/consumer_rights/rights-contracts/directive/index_en.htm

La Directiva de disefio ecoldgico®™ permite a la Comision establecer requisitos

obligatorios minimos sobre la posibilidad de reparacion y la vida util de los productos,
asi como requisitos de informacién sobre su vida util estimada.

Existen requisitos de disefio ecologico vigentes sobre la vida atil en un ndmero
limitado de categorias de productos, como las aspiradoras'® y las bombillas®®®. Por
otra parte, la propuesta de la Comision de revision del marco del etiquetado
energético™®’ permite la futura inclusién de informacién sobre la durabilidad de los
productos en la etiqueta energética de la UE.

El plan de accién de la UE para la economia circular, adoptado en diciembre de
2015 puso de manifiesto que la Comisién promovera la reparabilidad, la
posibilidad de actualizacion, la durabilidad y la reciclabilidad desarrollando mas los
requisitos que deben cumplir los productos en sus futuros trabajos en el marco de la
Directiva sobre disefio ecolégico, segun proceda, y teniendo en cuenta las
especificidades de los distintos grupos de productos.

Cuando una falta de conformidad con el contrato, es decir, un defecto, se manifieste
en un plazo de dos afos a partir de la entrega del producto, el consumidor podra
invocar la garantia legal reconocida en virtud de la Directiva sobre la venta y las
garantias de los bienes de consumo'®. Esto también se aplica cuando el defecto
esté causado por practicas de obsolescencia programada, si la obsolescencia
programada no es conforme con el contrato. Con arreglo a esta Directiva, en los seis
primeros meses después de la entrega es el vendedor el que debe demostrar que la
falta de conformidad no existia en el momento de la entrega.

35 Préacticas comerciales agresivas

Articulo 8: Précticas comerciales agresivas

«Se considerard agresiva toda practica comercial que, en su contexto factico,
teniendo en cuenta todas sus caracteristicas y circunstancias, merme o pueda
mermar de forma importante, mediante el acoso, la coaccion, incluido el uso de la
fuerza, o la influencia indebida, la libertad de eleccién o conducta del consumidor
medio con respecto al producto y, por consiguiente, le haga o pueda hacerle tomar

184 Directiva 2009/125/CE, por la que se instaura un marco para el establecimiento de requisitos de disefio ecoldgico aplicables

a los productos relacionados con la energia.
%% Reglamento (UE) n.° 666/2013 de la Comisién, de 8 de julio de 2013, por el que se aplica la Directiva 2009/125/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a los requisitos de disefio ecoldgico para aspiradoras.
1% Reglamento (UE) n.° 1194/2012 de la Comisién, de 12 de diciembre de 2012, por el que se aplica la Directiva 2009/125/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que atafie a los requisitos de disefio ecoldgico aplicables a las lamparas
direccionales, a las lamparas LED y a sus equipos.
http://ec.europa.eu/energy/sites/ener/files/documents/1 EN_ACT partl v6.pdf.
88 COM/2015/0614 final; véase también https://ec.europa.eu/priorities/jobs-growth-and-investment/towards-circular-

economy_en.
Directiva 1999/44/CE, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo. En la propuesta

de 9 de diciembre de 2015 de Directiva relativa a las ventas en linea y otras ventas a distancia, la Comisién propone aplicar
la inversién de la carga de la prueba durante todo el periodo de garantia legal de dos afios. Una norma de este tipo
reforzaria la proteccién del consumidor con arreglo a la garantia legal y ofreceria incentivos para aumentar la calidad y la
durabilidad de los productos.
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https://ec.europa.eu/priorities/jobs-growth-and-investment/towards-circular-economy_en
https://ec.europa.eu/priorities/jobs-growth-and-investment/towards-circular-economy_en

una decision sobre una transaccion que de otra forma no hubiera tomado.»

Articulo 9: Utilizacién del acoso, la coaccién y la influencia indebida

«Para determinar si una practica comercial hace uso del acoso, la coaccion, con
inclusiéon del uso de la fuerza, o la influencia indebida se tendran en cuenta:

a) el momento y el lugar en que se produce, su naturaleza o su persistencia;
b) el empleo de un lenguaje o un comportamiento amenazador o insultante;

c) la explotacién por parte del comerciante de cualquier infortunio o circunstancia
especificos lo suficientemente graves como para mermar la capacidad de
discernimiento del consumidor, de los que el comerciante tenga conocimiento, para
influir en la decision del consumidor con respecto al producto;

d) cualesquiera obstaculos no contractuales onerosos o0 desproporcionados
impuestos por el comerciante cuando un consumidor desee ejercitar derechos
previstos en el contrato, incluidos el derecho de poner fin al contrato o el de cambiar
de producto o de comerciante;

e) la amenaza de ejercer cualquier accidén que, legalmente, no pueda ejercerse.»

La DPCD proporciona una definicién Gnica de practicas comerciales agresivas que
se puede aplicar en toda la Uniébn Europea. La Directiva impide que los
comerciantes adopten técnicas de venta que limiten la libertad de eleccién del
consumidor o su conducta con respecto al producto, lo que distorsionaria su
comportamiento economico.

Por ejemplo:

e ENn una decision adoptada por la Autoridad de Proteccion del
Consumidor de Letonia®® y confirmada por los tribunales letones™, el uso por
una compafiia aérea de casillas previamente marcadas se consideré abusivo
por ser agresivo y no cumplir con la diligencia profesional*®?. Esta decision se
adopt6 antes de la entrada en vigor de la Directiva sobre los derechos de los
consumidores, en cuyo articulo 22 contiene una disposicion especifica sobre
el uso de casillas ya marcadas.

1% Decisién del CRPC n.° E03-PTU-K115-39 de 23.10.2012 contra AirBaltic.
%1 Decision de la Autoridad de Proteccion de los Derechos del Consumidor de Letonia de 23 de octubre de 2012:

http://www.ptac.gov.lv/sites/default/files/lieta_air_baltic_keksi_lemums_izraksts 23 10 12 2 .pdf.

A partir del 13 de junio de 2014, el articulo 22 de la Directiva sobre los derechos de los consumidores no permite a los
comerciantes utilizar opciones por defecto que el consumidor deba rechazar (como las casillas ya marcadas) con el fin de
evitar pagos adicionales, en lugar de solicitar el consentimiento expreso del consumidor para los pagos adicionales.

192

91


http://www.ptac.gov.lv/sites/default/files/lieta_air_baltic_keksi_lemums_izraksts_23_10_12_2_.pdf

Son practicas comerciales agresivas las que utilizan el acoso, la coaccién, la
fuerza fisica o la influencia indebida. Estos comportamientos pueden darse
durante la fase de comercializacién, pero también en la fase de transaccion o
después de que esta haya tenido lugar.

Por ejemplo:

e Segun el Consejo de Estado italiano, para que una practica comercial
pueda considerarse agresiva e injusta no solo deberia influir en la decision del
consumidor sobre una transaccién, sino también llevarse a cabo con
determinados métodos. Esto significa que una practica agresiva debe implicar
un comportamiento activo por el comerciante («el acoso, la coaccion, incluido

el uso de la fuerza fisica, y la influencia indebida») que limite la libertad de

eleccion del consumidor®s,

Las practicas agresivas pueden incluir conductas ya cubiertas por otros textos de la
legislacion nacional, incluidos el Derecho contractual y el Derecho penal. La DPCD
crea un nivel complementario de proteccion que puede activarse por medios de
coercién publica sin tener necesariamente que incoar procedimientos civiles o
penales.

El articulo 9, letra c), prohibe las practicas que ejerzan una influencia indebida en
los consumidores, tales como la explotacion por parte del comerciante de cualquier
infortunio o circunstancia especificos lo suficientemente graves de los que tenga
conocimiento para influir en la decision del consumidor sobre un producto.

El articulo 9, letrad), impide a los comerciantes imponer obstaculos no
contractuales desproporcionados en perjuicio de los consumidores que deseen
ejercer sus derechos previstos en el contrato, incluidos el derecho de poner fin al
contrato o de cambiar de producto o de comerciante. Esta disposicion es importante
en particular para prevenir los obstaculos no contractuales al cambio en los contratos
de servicios publicos de telefonia y energia.

Por ejemplo:

e EIl Tribunal Supremo de Bulgaria declaré que la practica de que un
comerciante hiciera especialmente gravoso para sus clientes rescindir sus
contratos de servicios con él, hasta el punto que a menudo se hallaban
atrapados en renovaciones automaticas de facto equivalia a una practica

comercial agresiva'®.

%% Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria - Sentenza 11 maggio 2012, n.14 - Pres. Coraggio — est. Greco.

%% Tribunal Supremo de Bulgaria, 3 de noviembre de 2011, 15182/2011, \i d:
http://www.sac.government.bg/court22.nsf/d6397429a99ee2afc225661e00383a86/4ade3b5386f5ef2cc225793b003048b3?

OpenDocument.
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El articulo 9, letra e) se refiere a la amenaza de ejercer cualquier accion que,
legalmente, no pueda ejercerse. Las practicas agresivas se producen a menudo en
las ventas a domicilio u otro tipo de ventas fuera del establecimiento comercial de
bienes de consumo y en el sector del aprovechamiento por turno. Las practicas
agresivas se producen también en el cobro de deudas por terceros. También deben
considerarse practicas agresivas los obstaculos onerosos o desproporcionados al
cambio.

Por ejemplo:

e La Autoridad de la Competencia y del Mercado italiana dictaminé que
el envio de una convocatoria a un consumidor para que se personase ante un
juez que carecia de competencia y que no habia recibido ninguna solicitud del

comerciante era una practica agresiva. La finalidad de dicha practica consistia

en intimidar a los consumidores por medio de una influencia indebida'®”.

Las normas generales de los articulos 8 y 9 se complementan con ocho practicas
agresivas especificas descritas en la «lista negra» que estan prohibidas en
cualquier circunstancia. Algunas de estas practicas se examinan mas detenidamente
en el capitulo 4, «Lista negra de practicas comerciales». Determinadas practicas con
las personas de edad avanzada, tales como los métodos agresivos de venta a
domicilio, se tratan en la seccion 2.6, «Consumidores vulnerables».

1% véase por ejemplo PS8215, decision n.° 24117, de 12 de diciembre de 2012.
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4. LISTA NEGRA DE PRACTICAS COMERCIALES (ANEXO I)

Articulo 5, apartado 5

«En el anexo | figura una lista de las practicas comerciales que se consideraran
desleales en cualquier circunstancia. La misma lista Unica se aplicard en todos los
Estados miembros y solo podra modificarse mediante una revisién de la presente
Directiva.»

Considerando 17

«Para incrementar la seguridad juridica, es importante que estén identificadas
aquellas practicas comerciales que se consideran desleales en cualquier
circunstancia. Ese tipo de practicas se enumeran exhaustivamente en la lista del
anexo |. Se trata exclusivamente de las practicas comerciales que pueden
considerarse desleales sin necesidad de un examen pormenorizado de que se dan
en cada caso concreto los supuestos contemplados en los articulos 5 a 9. La lista
s6lo puede modificarse mediante una revision de la presente Directiva.»

La lista del anexo | se elabor6 para que las autoridades, los comerciantes, los
profesionales de la comercializacion y los clientes pudieran identificar determinadas
practicas y darles una respuesta eficaz mas inmediata. Por tanto, conduce a una
mayor seguridad juridica. Si puede demostrarse que el comerciante ha llevado a
cabo una préactica comercial incluida en la lista negra, las autoridades nacionales de
ejecucion pueden adoptar medidas para sancionarlo sin tener que realizar un
examen individual (es decir, evaluar el probable impacto de la practica en el
comportamiento econémico del consumidor medio).

Ademas de la lista negra de las practicas comerciales descritas mas abajo, en la
seccién 5.1.6 se describen algunas practicas enumeradas en el anexo | de la DPCD
gue podrian resultar especialmente pertinentes en el caso de las declaraciones
medioambientales.

4.1 Productos que no pueden ser legalmente vendidos: practica comercial prohibida
n°9

Punto n.° 9 del ANEXO |

«Afirmar o crear por otro medio la impresidbn de que un producto puede ser
legalmente vendido no siendo cierto.»
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Esta practica se ha prohibido para evitar que, al comercializar un producto o servicio,
un comerciante omita informar claramente a los consumidores de que existen
normas juridicas que pueden restringir la venta, posesion o utilizacion de un
determinado producto. Se trata de productos o servicios cuya venta esta prohibida
o es ilegal en cualquier circunstancia, tales como las drogas ilicitas. Dado que
estas practicas suelen implicar actividades delictivas o a comerciantes deshonestos,
son faciles de identificar.

Tales préacticas son generalmente, también, violaciones graves de otras leyes que
normalmente son mas especificas y que tienen prioridad sobre la DPCD.

Por ejemplo:

e Un comerciante ofrece bienes para la venta que el consumidor no
puede poseer legalmente porque han sido robados.

La segunda categoria de practicas se refiere a productos o servicios que no son
ilegales pero que solo pueden comercializarse y venderse legalmente en
determinadas condiciones y/o con determinadas restricciones.

Por ejemplo:

e Los viajes combinados, que solo pueden ser comercializados por
comerciantes que hayan efectuado un depdsito de garantia, tal como exige la
Directiva sobre viajes combinados'®. El Tribunal del Mercado de Suecia
concluyé que una agencia de viajes que comercializaba viajes combinados
pese a no haber efectuado un depdsito de garantia en la Agencia sueca de
servicios juridicos, financieros y administrativos habia infringido el punto n.° 9
del anexo I, pues los consumidores tenian la falsa impresion de que la oferta
era legal'’.

4.2 Planes de venta piramidales: practica comercial prohibida n° 14

Punto n.° 14 del ANEXO |

«Crear, dirigir o promocionar un plan de venta piramidal en el que el consumidor
realice una contraprestacion a cambio de la oportunidad de recibir una
compensacion derivada fundamentalmente de la entrada de otros consumidores en

1% Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y

los circuitos combinados (DO L 158 de 26.06.1990, p. 59). Esta Directiva sera derogada y sustituida por la Directiva (UE)
2015/2302 relativa a los viajes combinados y a los servicios de viaje vinculados (DO L 326 de 11.12.2015, p. 1), con efecto
a partir del 1 de julio de 2018.

97 2009: 17, Marknadsdomstolen (Estocolmo), Konsumentombudsmannen/Casa Nordica Altavista C AB, 26 de junio de 2009.
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el plan, y no de la venta o el consumo de productos.»

Esta practica se ha prohibido para impedir que los comerciantes engafien a los
consumidores con un plan que les prometa una compensacion cuando, en realidad,
la compensacién fundamental del consumidor ser4 por atraer a nuevos
miembros al plan, y no por la venta o el consumo de productos. Por lo general,
la estructura piramidal del plan se ha concebido de tal forma que solo aporta
ventajas a los organizadores situados en la parte superior, mientras que los
consumidores captados no suelen tener ninguna posibilidad razonable de recuperar
lo que han invertido. El Tribunal de Justicia ha aclarado las condiciones en las que
un sistema de promocion comercial puede considerarse un «plan de venta
piramidal» en el sentido del punto n.° 14 del anexo I. El Tribunal sefialo lo siguiente:

«(L)a prohibicion de los planes de ventas piramidales se basa [...] en tres
requisitos comunes. En primer lugar, que tal plan se base en la promesa de
gue el consumidor tendra la posibilidad de obtener un beneficio econémico.
En segundo lugar, el cumplimiento de esta promesa depende de la entrada de
otros consumidores en el plan. Por dltimo, la mayoria de los ingresos que
permiten financiar la compensacion prometida a los consumidores no procede
de una actividad econémica real»*%,

En el mismo asunto, el Tribunal de Justicia preciso que:

«(U)n plan de venta piramidal sélo constituye una practica comercial desleal
en cualquier circunstancia cuando tal plan exija al consumidor una
contraprestacion financiera, con independencia de cual sea su importe, a
cambio de la oportunidad de recibir una compensacion derivada
fundamentalmente de la entrada de otros consumidores en el plan, y no de la
venta o el consumo de productos»**°.
En el caso que nos ocupa, la empresa habia anunciado una prima a los nuevos
clientes por cada cliente que captasen. Todos los clientes nuevos tenian que pagar
una tasa de registro. El Tribunal de Justicia expresd dudas en cuanto a si la
posibilidad de que el consumidor recibiera una compensacion se derivaba
fundamentalmente de la entrada de otros consumidores en el plan, y sefialé que las
primas abonadas a los participantes anteriores se financiaron en una pequefia parte
mediante las contraprestaciones financieras solicitadas a los nuevos miembros. El
Tribunal de Justicia recordd también que, si una determinada practica no esta
prohibida por las disposiciones del anexo I, puede llegarse a la conclusion de que
dicha practica es desleal en el sentido de las disposiciones generales de la Directiva
(articulos 5 a 9).
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Asunto C-515/12 «4finance», UAB/Valstybiné vartotojy teisiy apsaugos tarnyba y la Valstybiné mokesciy inspekcija prie
Lietuvos Respublikos finansy ministerijos, de 3 de abril de 2014, apartado 20.

1% Asunto C-515/12, «4finance», apartado 34.
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Por ejemplo:

La Autoridad de la Competencia italiana tomé medidas en tres asuntos
de sistemas piramidales:

- En uno de los asuntos, el sistema de compensacién del plan de ventas no se
basaba en los volimenes de ventas, sino el nimero de nuevos agentes de
ventas que cada uno de los revendedores era capaz de atraer al plan®®.

- Otro asunto versaba sobre un plan de venta cuya estructura de recompensas
estaba destinada principalmente a atraer a nuevos consumidores mediante la
recuperacion de la tasa de registro a partir de la entrada de otros agentes®.

- En un tercer asunto, se proponia a los consumidores que adquiriesen
productos a través de mecanismos destinados a captar a otros vendedores, a
guienes se les pedia una contribucién inicial o la suscripcidn a un programa de
compras personales®®?.

La Autoridad también tuvo en cuenta como funcionaban los planes en la
practica. Se centré en el niumero de agentes que realmente generaban ventas
en comparacién con el namero total de consumidores captados y con la
importancia diversa de los ingresos/adquisiciones procedentes de las ventas
realizadas a los agentes 0 a personas externas.

Las investigaciones pusieron de manifiesto que los mecanismos en cuestion
impedian que el consumidor hiciera una contribucibn a cambio de la
oportunidad de recibir la compensacion derivada fundamentalmente de la
entrada de otros consumidores en el plan, y no de la venta o el consumo de
productos.

Las estructuras jerarquicas como los planes piramidales son complejas y puede
resultar dificil cuantificar los beneficios de los nuevos miembros de la empresa.
También pueden existir diversos métodos para calcular la compensacion recibida por
los miembros existentes.

Por ejemplo:

La Oficina polaca de Competencia y Proteccion del Consumidor tomo

medidas contra un plan piramidal cuyo organizador ofrecia a los participantes
la oportunidad de recibir donaciones en efectivo a cambio de la introduccion
de nuevos miembros en el sistema®®. Para obtener tales beneficios
financieros, los participantes tenian que: pagar una cuota de registro, hacer
una donacién en efectivo a otro participante, hacer otras donaciones a otro
participante y pagar una comision al organizador del sistema. La posibilidad
de obtener donaciones en efectivo de un nuevo participante solo surgiria
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PS6425 Xango-Prodotti Con Succo Di Mangostano, Provvedimento n. 21917, 15 de diciembre de 2010.
PS4893 Agel Enterprises-Integratori, Provvedimento n. 23789, 2 de agosto de 2012.

PS7621 Vemma ltalia — Prodotti con succo di mangostano, Provvedimento n. 24784, 5 de febrero de 2014
Decision n.° KR 34/2014.
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cuando se crease un «circulo azul» compuesto por participantes introducidos
por personas introducidas previamente por un nuevo participante.

Parece necesario distinguir entre la practica comercial prohibida n° 14, cuyos
participantes ganan dinero mayoritaria o exclusivamente captando a nuevos
participantes, y la comercializacion multinivel, en la que los miembros del equipo
de ventas obtienen su compensacion, en su mayor parte, de las ventas que generan
personalmente y también de las ventas de los demas miembros que han captado.

Por otra parte, es dificil trazar la linea divisoria entre consumidores vy
comerciantes: tras entrar en un plan, un consumidor podria, a partir del momento
en gue comience su promocién, ser considerado un comerciante y verse también
sujeto a la prohibicion de la DPCD en lo que respecta a las conductas profesionales

adoptadas en el marco del plan®®*.

4.3 Productos que curan enfermedades, disfunciones o malformaciones: préactica
comercial prohibida n®17

Punto n.° 17 del ANEXO |

«Proclamar falsamente que un producto puede curar enfermedades, disfunciones o
malformaciones.»

Esta prohibiciébn abarca las situaciones en que un comerciante afirma que su
producto o servicio puede mejorar o curar determinadas dolencias fisicas o
psicoldgicas.

Por ejemplo:

e La Oficina polaca de Competencia y Protecciéon del Consumidor
dictamind que la afirmacion de que un sillon de masaje tenia efectos curativos
en la salud humana (incluida la curacion de enfermedades de la columna y del
sistema circulatorio) entraba en el ambito de aplicaciéon de la prohibicién
impuesta en el punto n.° 17 del anexo 1°°.

Estas afirmaciones ya estan parcialmente cubiertas por la legislacion especifica de la
UE. La DPCD se entendera también sin perjuicio de las normas de la UE sobre las

24 yease, por ejemplo  https://www.gov.uk/government/news/three-sentenced-following-cma-prosecution-of-multi-million-

pound-pyramid-promotional-scheme
Decision del Presidente de la Oficina de Competencia y Proteccion del Consumidor, Ref. RPZ 2/2012 ZdroWita, 13 de
marzo de 2012.
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propiedades sanitarias de los productos. El punto n.°17 solo se aplica, por
consiguiente, ademas de las normas vigentes de la UE en materia de salud y
bienestar. Sin embargo, cualquier practica engafiosa relacionada con los efectos de
salud y bienestar de los productos aun se puede evaluar a la luz del articulo 6 de la
DPCD (por ejemplo, cuando la presentacion general sea engafosa).

La prohibicién se refiere, en primer lugar, a las alegaciones relativas a los estados
fisicos que segun la ciencia médica estan clasificados como enfermedades,
disfunciones o malformaciones. Sin embargo, como estas alegaciones estan también
reguladas por la legislacion sectorial de la UE, la utilidad préactica del punto n.° 17 en
relacion con estas practicas es marginal.

En efecto, de conformidad con el articulo 7, apartado 3, del Reglamento sobre
informacion alimentaria®®, la informacién sobre un alimento facilitada por un
comerciante a un consumidor «no atribuira a ningun alimento las propiedades de
prevenir, tratar o curar ninguna enfermedad humana, ni hara referencia a tales
propiedades». Esta disposicion se aplica a los gestores de empresas alimentarias en
todas las fases de la cadena alimentaria, en caso de que sus actividades conciernan
a la informacion alimentaria facilitada al consumidor.

Por «informacion alimentaria» se entiende la informacién relativa a un alimento y
puesta a disposicién del consumidor por medio de una etiqueta, otro material de
acompafiamiento, o cualquier otro medio, incluidas las herramientas tecnoldgicas y
la comunicacion verbal.

Ademés, el Reglamento de la UE relativo a las declaraciones nutricionales y de
propiedades saludables en los alimentos establece normas detalladas sobre el uso
de las declaraciones nutricionales y de propiedades saludables de los
alimentos en las comunicaciones comerciales tales como la publicidad®’. Con
arreglo al Reglamento, no pueden hacerse sin autorizacion previa de la UE
declaraciones que den a entender que un alimento posee propiedades nutricionales
benéficas especificas (en lo sucesivo, «declaraciones nutricionales») o que existe
una relacion entre la salud y una categoria de alimentos, un alimento o uno de sus
constituyentes («declaracién de propiedades saludables»). Ademas, el Reglamento

prohibe explicitamente las siguientes declaraciones de propiedades saludables®®:

» las declaraciones que sugieran que la salud podria verse afectada si no se
consume el alimento de que se trate;

» las declaraciones que hagan referencia al ritmo o la magnitud de la pérdida de
peso;

2 Reglamento (UE) n.° 1169/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre la informacion

alimentaria facilitada al consumidor.

Reglamento (CE) n.° 1924/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de diciembre de 2006 relativo a las
declaraciones nutricionales y de propiedades saludables en los alimentos.

28 Articulo 12 del Reglamento (CE) n.° 1924/2006.
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» las declaraciones que hagan referencia a recomendaciones de médicos
individuales u otros profesionales de la salud y otras asociaciones.

Las declaraciones de propiedades saludables también estan reguladas por la
legislacion sanitaria y farmacéutica de la UE. El articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 2001/83/CE sobre medicamentos®® deja claro que no podra
comercializarse ninguln medicamento en un Estado miembro sin que se haya
expedido una autorizacion de comercializacion. La Directiva establece, asimismo,
disposiciones especificas sobre la publicidad de medicamentos destinada al publico,
que debe?*°:

» realizarse de manera tal que resulte evidente el caracter publicitario del
mensaje y quede claramente especificado que el producto es un
medicamento;

> incluir como minimo:

o la denominacién del medicamento, asi como la denominacion comun
cuando el medicamento contenga una unica sustancia activa,

o las informaciones indispensables para la utilizacion correcta del
medicamento,

o una invitacion expresa y claramente visible a leer detenidamente las
instrucciones que figuraran en el prospecto o en el embalaje externo,
segun el caso.

Ademas, el articulo 90, letrasa), a k), de la Directiva 2001/83/CE prohibe
determinadas técnicas de publicidad. Por ejemplo, la publicidad de un medicamento
destinada al publico no podré incluir ningan elemento que:

a) atribuya a la consulta médica o a la intervencion quirdrgica un caracter
superfluo, especialmente ofreciendo un diagndstico o aconsejando un
tratamiento por correspondencia;

b) sugiera que el efecto del medicamento esta garantizado, que carece de
reacciones adversas 0 que es superior o igual al de otro tratamiento u otro
medicamento;

c) sugiera que el usuario puede mejorar su salud mediante la utilizacion del
medicamento.

Por otro lado, existen limites especificos (es decir, prohibiciones) para la promocién
de productos farmacéuticos y tratamientos médicos. Estas se refieren
principalmente a las relaciones entre profesionales, es decir, comerciantes y
médicos. La eleccién del producto o tratamiento depende del médico o especialista
gue lo receta. Cualquier publicidad engafiosa en este campo (se trate o no de un

% Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de noviembre de 2001, por la que se establece un

cédigo comunitario sobre medicamentos para uso humano.
219 Articulo 89 de la Directiva 2001/83/CE.
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comerciante autorizado) supondra la aplicacién de las normas nacionales o de la UE
pertinentes y estara sujeta a los respectivos sistemas de aplicacion de la legislacion
y de sanciones. Estos prevaleceran sobre la DPCD.

La practica comercial prohibida n° 17 se aplica también a productos o servicios tales
como cosmeéticos, tratamientos estéticos, productos para el bienestar y
similares. Segun la forma en que se comercialicen, tales productos y servicios estan
destinados a producir determinadas mejoras en las condiciones fisicas de los
organismos humanos o0 animales, pero su comercializacibn no esta
necesariamente cubierta por la legislacion sectorial de la UE.

Por lo que se refiere a los productos cosmeéticos, el articulo 20, apartado 1, del
Reglamento 1223/2009 sobre productos cosméticos?’’ exige a los Estados
miembros que prohiban la utilizacion en el etiquetado, en la comercializacién y en la
publicidad de los productos cosméticos, de textos, denominaciones, marcas,
imagenes o cualquier otro simbolo, figurativo o no, que haga referencia a una
caracteristica que los productos en cuestion no posean.

Un comerciante que no presente pruebas adecuadas y pertinentes sobre los efectos
fisicos que un consumidor puede esperar de la utilizacion del producto estara
incumpliendo la practica comercial prohibida n°® 17, pues estara haciendo una
afirmacion falsa, en caso de que el producto no esté regulado por la legislacion
sectorial de la UE.

Para evitar la prohibicion, los comerciantes deben poder justificar con pruebas
cientificas cualquier alegacion de este tipo de hechos.

El hecho de que la carga de la prueba recaiga en el comerciante refleja el principio,
formulado de modo mas amplio en el articulo 12 de la DPCD, segun la cual (l)os
Estados miembros atribuirdn a los tribunales o a los o6rganos administrativos
competencias que les faculten, en el caso de los procedimientos civiles o
administrativos [...]: para exigir que el comerciante aporte pruebas de la exactitud de
las afirmaciones de hecho realizadas en la practica comercial si, habida cuenta de
los intereses legitimos del comerciante y de cualquier otra parte en el procedimiento,
tal exigencia parece apropiada a la vista de las circunstancias del caso.

Por ejemplo:

e Un comerciante en linea anuncié en su pagina web una serie de
productos, incluidos ropa y cosmeéticos, con distintos efectos positivos en la
salud (por ejemplo, reducir el dolor, mejorar el suefio y atenuar las arrugas).
Sin embargo, no pudo fundamentar sus alegaciones con pruebas apropiadas.
El Consejo de Competencia de la Republica de Lituania consider6 que se
trataba de un ejemplo de practica comercial engafiosa prohibida en virtud del
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Reglamento (CE) n.° 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, sobre los productos
cosmeéticos (DO L 342 de 22.12.2009, p. 59).
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anexo | de la DPCD?2,

4.4 Uso de la palabra «gratuito»: practica comercial prohibida n°20

Punto n.° 20 del ANEXO |

«Describir un producto como “gratuito”, “regalo”, “sin gastos” o cualquier formula
equivalente si el consumidor tiene que abonar dinero por cualquier concepto distinto
del coste inevitable de la respuesta a la practica comercial y la recogida del producto
o del pago por la entrega de este».

Esta prohibicion se basa en la idea de que los consumidores esperan que una
alegaciéon de «gratuito» sea exactamente eso, es decir, que reciben algo sin
dar dinero a cambio. Por tanto, una oferta solo se puede describir como gratuita sSi
los consumidores no pagan mas de:

a) el coste minimo inevitable de responder a la practica comercial (por ejemplo,
las tarifas postales publicas vigentes, el coste de la llamada telefonica con la
tarifa nacional estandar o el coste minimo inevitable del envio de un mensaje
de texto);

b) el coste real de transporte o entrega;

c) el coste, incluidos los gastos adicionales, de cualquier desplazamiento del
consumidor para recoger la oferta.

Por consiguiente, los comerciantes no deben cobrar por el empaquetado, la
manipulacién o la administracion de un producto comercializado como
«gratuito». Cuando los comerciantes hacen ofertas «gratuitas», también deben
indicar claramente en todo el material que todos los costes inevitables son
responsabilidad del consumidor, como se ha sefialado anteriormente.

Resulta mas dificil determinar si la practica comercial es desleal cuando la palabra
«gratuito» se utiliza en ofertas conjuntas, que son ofertas comerciales en las que
se incluyen mas de un producto o servicio. Las ofertas conjuntas se suelen
supeditar a la compra promociones y ofertas de paquetes.

Los siguientes son algunos principios que las autoridades nacionales pueden tener
en cuenta al evaluar las ofertas conjuntas. Ya se han reflejado en gran medida en
algunos codigos de reglamentacion de la publicidad:

» Los comerciantes no deben intentar recuperar sus costes reduciendo la
calidad o la composicion ni inflando el precio de ningun producto que

%2 25.17, Lietuvos Respublikos Konkurencijos taryba (Vilna), 04.07.2011.
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deba comprarse como condicién previa para la obtencién del articulo
gratuito aparte.

» Los comerciantes no deben describir un elemento individual de un
paquete como «gratuito» si el coste de dicho elemento esté incluido en el
precio del paquete.

Por ejemplo:

En una oferta conjunta de un teléfono moévil y una suscripcion, un
operador de telecomunicaciones sueco anuncié el precio como «0 kr». Sin
embargo, una vez que el consumidor habia aceptado la oferta, las cuotas
mensuales de subscripcion aumentaban. Un tribunal coincidié con el Defensor
del Consumidor en que esta practica entraba en el punto n.° 20 del anexo | de
la DPCD?*%,

La Autoridad de competencia hangara considero que el caso de una oferta de
un «crédito gratuito» esta comprendido en el punto n.° 20 del anexo | de la
DPCD si el consumidor tiene que firmar un contrato de seguro de crédito con
costes adicionales para obtener el prestamo concedido.

La prohibicion no impide a los comerciantes usar la palabra «gratuito» en las
promociones de compra condicional cuando los clientes tengan que comprar
otros elementos (por ejemplo, ofertas del tipo «pague uno y lliévese dos»), siempre

que:
I.  quede claro para los consumidores que han de pagar todos los costes;
ii.  no se haya reducido la calidad o composicién de los articulos pagados; y
iii. no se haya inflado el precio de los articulos pagados para recuperar el coste
de entrega del articulo gratuito.
Por ejemplo:

Un comerciante puso en marcha una campafia de promocion en
Internet y en la prensa libre en la que ofrecia dos neuméticos al comprar otros
dos nuevos. En realidad, el precio fijado para las dos neumaticos en la
campafia era el doble del precio minorista aplicado anteriormente. El Consejo
de Competencia de la Republica de Lituania declaré que esta promocion
condicional de compra estaba prohibida con arreglo al punto n.° 20 del
anexo 1,

La caracteristica distintiva fundamental de una promocion condicionada a la compra
es que el producto descrito como «gratuito» debe estar verdaderamente separado

213
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Asuntos acumulados Dnr B 2/11 y B 3/11 del Marknadsdomstolen, de 11 de mayo de 2012.
2S-27, Lietuvos Respublikos konkurencijos taryba (Vilna), 11 de noviembre de 2010.
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de los articulos que el consumidor debe pagar y ser adicional a dichos
articulos.

Por consiguiente, en tales promociones de compra condicional, los comerciantes
deben poder demostrar:

i. o bien que el articulo gratuito es realmente adicional a los articulos
vendidos normalmente a ese precio, o bien que el articulo gratuito es
verdaderamente separable de los articulos pagados;

ii. que solo suministran el articulo «gratuito» con los articulos de pago si
el consumidor cumple las condiciones de la promocién; y

iii. que los consumidores tienen conocimiento del precio separado de los
articulos pagados y que ese precio sigue siendo el mismo con y sin el
articulo gratuito.

Por ejemplo:

Se admite la declaracion «poster gratis al comprar el periédico del
jueves» si el periddico se vende al mismo precio otros dias sin el péster;

Una declaracién de «seguro de viaje gratuito para los clientes que reserven
sus vacaciones en linea» es legitima si a los clientes que reservan el mismo
viaje por teléfono se les ofrece el mismo precio pero sin seguro gratuito.

El punto n.° 20 del anexo | prohibe el uso de la palabra «gratuito» para designar un
elemento individual de una oferta conjunta si el coste de dicho elemento esta
incluido en el precio global. Una oferta conjunta es una combinacion previamente
concertada de prestaciones ofertada a un unico precio global en la que los
consumidores no pueden elegir realmente cuantos elementos del paquete reciben
por ese precio.

Por ejemplo:

Si se anuncia un automovil con asientos de cuero, aire acondicionado

y lector de CD por un precio global de 10 000 EUR, esa combinacion de
caracteristicas es una oferta conjunta. EI consumidor paga un precio global
por el coche segun estd anunciado. Si se suprimiera alguna de las
caracteristicas anunciadas, la calidad y la composicion del automdévil por las
gue el consumidor paga 10 000 EUR disminuirian. Para afirmar que el lector
de CD es gratuito y que los 10000 EUR corresponden a los demas
elementos, el comerciante debe demostrar o bien a) que se cumplen los
requisitos de una promocién condicionada a la compra, o bien b) que el lector
de CD es una nueva caracteristica adicional y el precio del automévil no ha
aumentado (véase mas adelante).
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Sin embargo, a veces los comerciantes afladen nuevos elementos a las ofertas
conjuntas ya existentes sin aumentar el precio de los mismos ni reducir la calidad ni
la composicion de los elementos incluidos.

En estos casos es probable que los consumidores consideren que el elemento
afiadido al paquete es adicional a este durante cierto periodo después de su
introduccién. No obstante, si el precio de un paquete sube o su calidad o
composicion se reducen tras afiadir un nuevo elemento, este no puede ser descrito
Como «gratuito».

La existencia de costes Unicos de, por ejemplo, adquisicion o instalacién de
equipos no significa que sean falsas las alegaciones de que los productos o
servicios suministrados sin abono son «gratuitos» a tenor del punto n.° 20 del
anexo |.

Por ejemplo, los canales de television digital en abierto solo estan disponibles para
los consumidores que disponen de los equipos receptores digitales necesarios; del
mismo modo, los paquetes de llamadas solo estan disponibles para los
consumidores gue tienen una linea telefénica.

Igualmente, las tasas de conexién que se deben pagar a un tercero por la activacion
de un servicio de Internet no significan que sean falsas las alegaciones de que el
servicio de Internet es gratuito, siempre que la tarifa de conexién no se haya inflado
para recuperar el coste de suministro del servicio gratuito. Los comerciantes deben
informar siempre adecuadamente a los consumidores del requisito de efectuar
estos pagos iniciales. Los productos presentados como «gratuitos» son
especialmente frecuentes en el sector en linea. Sin embargo, muchos de estos
servicios solo son accesibles para los consumidores a condicion de que faciliten
datos personales, como su identidad y su direccion de correo electronico. Este es
un ambito en el que existe interaccion entre la legislacion sobre proteccion de
datos europeay la DPCD.

Como se sefiala en la seccion 1.4.9, sobre la interaccion con las normas de la UE de
proteccion de datos, existe una concienciacion creciente del valor econémico de la
informacion relacionada con las preferencias de los consumidores, sus datos
personales y otros contenidos generados por los usuarios. En algunas
circunstancias, la comercializacién de esos productos como «gratuitos» sin informar
a los consumidores de cdmo se van a utilizar sus preferencias, sus datos personales
y los contenidos generados por los usuarios podria considerarse una practica
engafnosa.
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Por ejemplo:

e En Italia se prohibié a un proveedor de servicios de Internet que
declarase en el marco de un anuncio que los servicios que ofrecia eran
«gratuitos», porque a cambio de estos servicios los consumidores tenian que
aceptar diferentes condiciones complejas, que implicaban el seguimiento y la
recepcion de comunicaciones comerciales. Las autoridades italianas
concluyeron que la informacion relativa a todas las condiciones del servicio
era sustancial y sefialaron que las clausulas contractuales para la adhesion,
gue imponian condiciones onerosas para beneficiarse de la oferta, habian
sido decisivas para los beneficiarios a la hora de decidir si el servicio
anunciado les convenia realmente o no. El hecho de que tales condiciones no
se hubieran mencionado en el anuncio podia inducir a los consumidores a
error y afectar indebidamente a su comportamiento econémico?*®.

e La Federacion de Organizaciones Alemanas de Consumidores (VZBV),
basandose en el punto n.° 20 del anexo | de la DPCD, ha solicitado medidas
cautelares contra una empresa de Internet por afirmar que su servicio es
«gratuito» o «sin gastos», pues la empresa obtiene sus ingresos del analisis
de los datos privados de los usuarios y la venta de informacion a terceros
comerciantes en forma de espacio publicitario®.

La aplicacion de la DPCD a los juegos que se anuncian como «gratuitos», pero que
ofrecen compras desde aplicaciones moviles se analiza méas detalladamente en la
seccion 5.2.4, «Tiendas de aplicaciones».

4.5 Comercializacion persistente por herramientas a distancia: practica comercial
prohibida n° 26

Punto n.° 26 del ANEXO |

«Realizar proposiciones no solicitadas y persistentes por teléfono, fax, correo
electronico u otros medios a distancia, salvo en las circunstancias y en la medida en
gue esté justificado, con arreglo a la legislaciéon nacional, para hacer cumplir una
obligacién contractual. Este supuesto se entendera sin perjuicio del articulo 10 de la
Directiva 97/7/CE y de las Directivas 95/46/CE (2) y 2002/58/CE.»

Esta prohibicion pretende proteger a los consumidores de las peticiones
insistentes por instrumentos de comercializacién a distancia. El punto n.° 26 del
anexo | no prohibe la comercializacién a distancia per se, sino las proposiciones no
solicitadas y persistentes.

215

Decision PI12671, Libero Infostrada, apartado 6, 5° guion, de la AGCM. Se adopt6 en 2000, antes que la DPCD y sobre la
base de disposiciones nacionales de aplicaciéon de la Directiva 84/450/CEE sobre la publicidad engafiosa.

#8 Asunto Verbraucherzentrale Bundesverband/Facebook, Landgericht Berlin, Az. 160341/15.
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Por ejemplo:

e Un asesor de seguros buscaba en diarios en linea y fuera de linea
informacion sobre accidentes y a continuacion enviaba a las victimas cartas
estandar ofreciéndoles asesoramiento y ayuda sobre cuestiones relacionadas
con indemnizaciones. El Tribunal Supremo austriaco consideré que el envio
de una carta a una persona no puede considerarse «proposiciones no
solicitadas y persistentes» en el sentido del punto n.° 26 del anexo 1%’

En el articulo 13 de la Directiva 2002/58/CE sobre privacidad se establecen normas
especificas relativas a las comunicaciones no solicitadas realizadas por medio de
redes de comunicacion electrénica (es decir, por teléfono o por correo electronico).
Los aparatos de llamada automatica, el fax y el correo electrénico solo se pueden
utilizar con fines de comercializacién directa para ponerse en contacto con los
usuarios que hayan dado su consentimiento previo. Estas disposiciones sectoriales
prevaleceran sobre la DPCD, en el sentido de que las proposiciones no tienen que
ser persistentes y los Estados miembros deben sancionar las proposiciones desde la
primera llamada o el primer correo electronico.

No existen normas sectoriales de la UE similares para la comercializacion por
correo y otros productos publicitarios impresos. Estos se regulan
exhaustivamente por la DPCD, y en particular por el punto n.° 26 del anexo. Por
tanto, las disposiciones nacionales que prohiben todo tipo de publicidad
impresa sin destinatario van mas alld de las disposiciones plenamente
armonizadas de la DPCD, a menos que los consumidores den consentimiento previo

(opt-in).

Dicha prohibicion deberia permitirse solamente si la iniciativa esta fuera del ambito
de aplicacion de la Directiva, es decir, no tiene el objetivo de proteger los
intereses econdémicos de los consumidores.

Algunos Estados miembros han defendido estas prohibiciones por diversas razones,
por ejemplo, proteger el medio ambiente (reducir el desperdicio de papel en el
material de comercializacion).

La utilizacion de datos personales (por ejemplo, el nombre o la direccion del
destinatario u otros datos relativos a una persona identificable) con fines comerciales
por un responsable del tratamiento constituye tratamiento de tales datos en virtud de
la normativa europea de proteccion de datos.

Las garantias y obligaciones previstas en la Directiva sobre proteccion de datos
(95/46/CE) deben cumplirse, en particular para informar a los interesados, antes de

274 Ob 174/09f, OGH (Oberster Gerichtshof), 19 de enero de 2010.
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cualquier comercializacién, de que el tratamiento se va a llevar a cabo, y para

permitirles oponerse a que sus datos personales se procesen a tal fin?*®,

4.6 Exhortaciones directas a los nifios: practica comercial prohibida n° 28

Punto n.° 28 del ANEXO |

«Incluir en una publicidad una exhortacion directa a los nifios para que compren o
convenzan a sus padres u otros adultos de que les compren los productos
anunciados. Esta disposicion se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
16 de la Directiva 89/552/CEE relativa a la radiodifusion televisiva.»

Esta prohibicion incluye presionar a los nifios para que compren un producto
directamente o para que convenzan a los adultos de que les compren los articulos
(«factor fastidio»). Una declaracion acerca de esta prohibicibn que numerosos
comerciantes formulan de manera reiterada es que puede ser dificil distinguir la
comercializacion destinada a los nifios de la comercializacién destinada a los
demas consumidores. Del mismo modo, en ocasiones podria no estar claro si una
practica comercial incluye una exhortacion directa a los nifios.

No obstante, el control para determinar si una practica comercial se inscribe en el
punto n.° 28 del anexo | debera realizarse caso por caso. La autoridad nacional de
ejecucion u organo jurisdiccional no tiene que atenerse necesariamente a la
definicibn que dé el comerciante del grupo destinatario para la practica
comercial de que se trate, si bien dicha definicién se puede tener en cuenta.

Por ejemplo:

e Una préactica comercial en linea con una comunidad de jugadores en
la que los nifios visten mufiecas virtuales invitaba a los nifios a «Comprar
mas», «Comprar aqui», «Actualizar ahora» y «Convertirse en superestrella».
El Tribunal del Mercado de Suecia prohibié tales practicas porque las
declaraciones eran exhortaciones directas a los nifios en el sentido del punto
n.° 28 del anexo 1?*°.

e Un organizador de conciertos hizo publicidad de entradas para un concierto
Justin Bieber en su pagina de Facebook utilizando expresiones como
«Belibers, sigue habiendo tarjetas RIMI disponibles en muchas tiendas.
Corre, coge la bici o dile a alguien que te lleve» y «Recuerda comprar
también entradas para el Bieberexpress al comprar hoy la entradas en RIMI».
El Consejo noruego del Mercado consideré que esta publicidad vulneraba el

28 Articulos 10, 11y 14 de la Directiva 95/46/CE.
2% MD 2012:14, Marknadsdomstolen, 6 de diciembre de 2012, Stardoll:

http://www.marknadsdomstolen.se/Filer/Avg%c3%b6randen/Dom2012-14.pdf.
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punto n.°28 del anexo |, habida cuenta de la decision antes citada del
Tribunal del Mercado sueco en el asunto «Stardoll».

e La Autoridad de normas publicitarias del Reino Unido fall6 contra dos juegos
en linea que facilitaban compras desde aplicaciones méviles que contenian
exhortaciones directas a los nifios. La participacion en el juego como tal era
gratis; no obstante, determinadas actividades requerian la participacion en un
sistema de pago que daba a los miembros derecho a prestaciones
adicionales. La Autoridad concluy6 que varias declaraciones que promovian
la pertenencia o la compra del dinero propio del juego estaban formuladas
como O6rdenes a los jugadores. Se trataba de expresiones como
«INSCRIBETE AHORA»?*?°, «Super Moshis TE necesita» y «Los miembros

seran superpopulares», y la autoridad considerd que presionaban a los nifios

para que hicieran una compra®?.

e El Defensor del Consumidor finlandés consider6 que el hecho de que un
banco enviara una carta de comercializacion directa a los nifilos cuando
cumplian diez afios era una practica agresiva. En la carta se daba la
bienvenida los nifios a una sucursal del banco para obtener una tarjeta Visa
Electron personal con el fin de conmemorar su décimo cumpleanos.

Algunas autoridades nacionales han desarrollado criterios para orientar las
evaluaciones caso por caso de si las practicas comerciales incluyen exhortaciones
directas a los nifios.

A modo de ejemplo, los «Principios de juegos en linea y basados en
aplicaciones», publicados por la Oficina britanica de Comercio Justo en enero
de 2014%* contienen el siguiente ejemplo de practicas comerciales «de cumplimiento
menos probable o improbable» de la prohibicion de exhortacién directa a los
nifios:

«Un juego susceptible de atraer a los nifios obliga al consumidor a “gastar”
dinero propio del juego, que se puede obtener previamente jugando o
comprandolo con dinero real. Cuando el consumidor agota el dinero del juego,
se le insta (aparecen mensajes 0 imagenes que lo animan o incitan) a, por
ejemplo, “comprar mas”, visitar la tienda para “obtener mas” o ‘hacerse
miembro”».

Estos principios del Reino Unido incluyen los siguientes criterios para determinar si
los juegos pueden atraer a los nifios:

«Puede resultar razonablemente previsible que un juego sea susceptible de
atraer a los nifios por su contenido, su estilo o su presentacion. Antes de

20 hitps://www.asa.org.uk/Rulings/Adjudications/2015/8/55-Pixels-Ltd/SHP_ADJ 305045.aspx#.VinevP7IuUk.
2L hitps:/lwww.asa.org.uk/Rulings/Adjudications/2015/8/Mind-Candy-Ltd/SHP_ADJ 305018.aspx#.VinfC _7luUk.
22 hitps:/lwww.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/288360/0ft1519.pdf.
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redactar los mensajes comerciales que se comunican a los consumidores, se
deberia tener en cuenta su probable audiencia y decidir si conviene incluir
una exhortacién directa. Un importante factor determinante es si se sabe que
los nifios juegan a ese juego o si el juego se comercializa para nifios. Sin
embargo, existen otros factores o atributos que pueden hacer que un juego
sea atractivo para los nifios y que se recogen en esta lista indicativa y no
exhaustiva:

* inclusibn de personajes populares entre los nifios o que les puedan
resultar atractivos

e caricaturas
« colores vivos
* jugabilidad o lenguaje simplista

« el juego es una actividad que puede atraer a los nifios o ser popular entre
ellos

« cualquiera, sin limitaciones de edad, puede descargarse el juego,
suscribirse a él o comprarlo

« el juego esta incluido en la seccion infantil de una tienda de aplicaciones»

223.

Segun los Defensores del Consumidor de los paises nordicos*:

«Los comerciantes no deben exhortar o invitar directamente a los niflos a
comprar 0 a convencer a sus progenitores u otros adultos de que compren
sus productos. El hecho de si la comercializacion exhorta o invita a los nifios a
comprar debe evaluarse en cada caso. Esta evaluacion debe hacerse a partir
de la perspectiva individual del menor, teniendo en cuenta su edad, su grado
de desarrollo y otros factores que hacen que los nifios sean especialmente
vulnerables. Se dara importancia, entre otras cosas, a:

+ La claridad con la que se ha formulado la incitacion a comprar, incluida la
impresion creada. Textos como: “Ve a comprar el libro” o Pide a tu maméa
que busque el producto en la tienda mas cercana” seran exhortaciones
directas a comprar.

« CoOmo se dirige la publicidad a los menores. ¢ Se ha enviado la publicidad
a través de un medio de comunicacion enfocado a los nifios de manera
directa e individual, por ejemplo?

* Nivel de facilidad para comprar el producto comercializado. A modo de
ejemplo, ¢es posible realizar la compra haciendo clic en un enlace? La
comercializacion con un texto que indique “compra aqui” y con enlaces a

223

http://www.consumerombudsman.dk/~/media/Consumerombudsman/dco/Guidelines/Position%200f%20the%20Nordic%20C

onsumer%200mbudsmen%200n%20social%20media%20marketing.pdf.
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una pagina en la que puede realizarse la compra sera una exhortacion
directa a comprar.»

En 2013 y 2014, las autoridades nacionales europeas de proteccion del consumidor
llevaron a cabo, por medio de la Red de cooperacion en materia de proteccion de los
consumidores, una accion conjunta de vigilancia de los juegos en linea que
ofrecen posibilidades de realizar compras al jugar (compras desde aplicaciones
moviles) y que son susceptibles de atraer a los nifios o de ser jugados por ellos®*.
En su documento de posicion comun de julio de 2014, las autoridades en materia de
proteccion de los consumidores consideraron que el articulo 5, apartados 3y 5,y
el punto n.° 28 del anexo | de la DPCD son aplicables a los juegos que pueden
resultar atractivos para los nifios, y no solo a los exclusiva o especificamente
destinados a los nifios. Un juego o aplicacion, y la exhortacién contenida en el
mismo, pueden considerarse dirigidas a los nifios en el sentido del punto n.° 28 del
anexo | si cabe esperar razonablemente que el comerciante prevea que pueden
resultar atractivos para los nifios.

4.7 Premios: practica comercial prohibida n°31

Punto n.° 31 del ANEXO |

«Crear la impresion falsa de que el consumidor ha ganado ya, ganara, o conseguira
si realiza un acto determinado, un premio o cualquier otra ventaja equivalente,
cuando en realidad:

— no existe tal premio o ventaja equivalente,
0

— la realizacion de una accion relacionada con la obtencién del premio o ventaja
equivalente esta sujeta a la obligacion, por parte del consumidor, de efectuar un
pago o incurrir en un gasto.»

La evaluacion de la primera categoria de situaciones (premio inexistente) es
bastante sencilla. Con objeto de no infringir la prohibicién, los comerciantes deben
poder demostrar siempre que han concedido los premios o ventajas
equivalentes en los términos exactos indicados en su anuncio a los
consumidores. De no hacerlo, la practica estara incluida en la prohibicion.

Por ejemplo:

e En la Republica Checa, un comerciante creé la falsa impresion de que

24 http:/lec.europa.eufjustice/newsroom/consumer-marketing/news/1401222 en.htm y http://europa.eu/rapid/press-release_|P-
14-847 en.htm.
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los consumidores podian ganar un premio al afirmar que toda persona que

participara en determinado sorteo tendria la oportunidad de ganar un

ordenador portéatil. En realidad, no se podia ganar el ordenador®®.

e En Espafia, un comerciante cred la falsa impresion de que un consumidor
habia ganado un premio al afirmar inequivocamente en una carta dirigida al
consumidor que habia ganado un premio de 18 000 EUR, cuando en realidad
no existia tal premio. Un tribunal espafol aclaré que esta practica comercial
era contraria a la legislacién nacional por la que se transpone el punto n.° 31
del anexo | de la DPCD?®.

La segunda parte del punto n.° 31 (es decir, el premio 0 ventaja estan sujetos a que
el consumidor pague una cantidad de dinero o incurra en un gasto) comprende las
practicas deshonestas por las que, por ejemplo, se informa a los consumidores de
gue han ganado un premio, pero para recibirlo deben llamar a una linea de
tarificacion incrementada, o por las que se informa inicialmente a los
consumidores de que han ganado un premio, pero luego se les dice que deben
pedir otro producto o servicio para recibir el premio anunciado o la prestacion
equivalente.

El Tribunal de Justicia ha aclarado que, incluso cuando el coste impuesto al
consumidor para reclamar el premio (es decir, la peticion de informacion sobre la
naturaleza del premio o su toma de posesion) sea minimo, como el precio de un
sello, en comparacion con el valor del premio, e independientemente de si el pago
de estos costes genera un beneficio para el comerciante, estas practicas estan
prohibidas por el punto n.° 31 del anexo I?*.

Por ejemplo:

e Una empresa de venta por correo envié una publicidad en la que
«garantizaba al 100 % que el consumidor era una de las personas
seleccionadas para recibir un producto electrénico. jEste producto es
gratuito!» En realidad, los consumidores tenian que responder en el plazo de
dos dias y pagar 19,99 EUR para financiar los «costes de transporte y
administracion». La Autoridad de los Paises Bajos para los consumidores y los
mercados constaté que dar a los consumidores la falsa impresion de que ya
han ganado un premio y obligarlos a pagar una tasa en los dos dias siguientes
a la recepcidon de la notificacion de la accidbn de promocion estaba
comprendido en el punto n.° 31 del anexo | (asi como otras medidas incluidas
en el punto n.° 20 de la «lista negra» por el uso de la palabra «gratuito»)®*.

225
226
2.
2.

Tribunal de la ciudad de Praga, 29 de octubre de 2014, Golden Gate Marketing/Autoridad de Inspeccién comercial checa.
Audiencia Provincial de Barcelona, 26 de junio de 2014, 323/2014.

Asunto C-428/11, Purely Creative e.a./Office of Fair Trading, sentencia de 18 de octubre de 2012.

CA/NB/544/10, Consumentenautoriteit, 21 de septiembre de 2010, Garant-o-Matic B.V.
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5. APLICACION DE LA DPCD A SECTORES ESPECIFICOS

5.1 Declaraciones medioambientales

Las expresiones «declaraciones medioambientales» y «declaraciones ecolbgicas»
se refieren a la practica consistente en sugerir o crear de alguna otra manera la
impresion (en la comunicacién comercial, la comercializacion o la publicidad) de que
un producto o servicio tiene un impacto positivo o nulo en el medio ambiente o
de que es menos dafiino para el medio ambiente que los productos o servicios
competidores.

Esto puede deberse a su composicién, a como ha sido fabricado o producido, a
cémo se puede reciclar y a la reduccion de energia o contaminacion que se espera
de su uso.

Cuando estas declaraciones no son ciertas o no pueden ser verificadas, tal practica
se suele llamar «blanqueo ecoldgico».

El «blanqueo ecolégico» puede referirse a todas las formas de préacticas comerciales
entre empresas y consumidores relativas a las propiedades medioambientales de los
productos o servicios. Segun las circunstancias, eso puede incluir todo tipo de
declaraciones, informacion, simbolos, logotipos, graficos y marcas, y su interaccion
con colores, envases, etiquetas y publicidad en todos los medios de comunicacion,
(incluidos los sitios web) y lo puede hacer cualquier organizacion, si tiene la
condicion de «comerciante» y lleva a cabo practicas comerciales hacia los
consumidores.

La DPCD no contiene normas especificas sobre las declaraciones
medioambientales. No obstante, proporciona una base juridica para velar por que
los comerciantes no realicen declaraciones medioambientales engafosas para los
consumidores. No disuade de la utilizacion de «declaraciones ecologicas».

Antes al contrario, la DPCD puede ayudar a los comerciantes a invertir en el
comportamiento ambiental de sus productos para que puedan comunicar estos
esfuerzos a los consumidores de forma transparente e impidiendo que los
competidores presenten declaraciones medioambientales engafosas.

5.1.1 Interaccion con otros actos legislativos de la UE relativos a las declaraciones
medioambientales

Como se indica en la seccion 1.4, el articulo 3, apartado 4, y el considerando 10 son

elementos clave de la DPCD.

Estos elementos establecen el principio de que la DPCD esta destinada a
complementar otros actos legislativos de la UE como «red de seguridad» que
garantiza un elevado nivel comun de proteccién del consumidor frente a las practicas
comerciales desleales en todos los sectores.
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Ejemplos de actos legislativos de la UE relativos a las declaraciones
medioambientales:

A

« Directiva 2012/27/UE relativa a la eficiencia energética®®®;
 Directiva 2010/31/UE relativa a la eficiencia energética de los edificios®**;

e Reglamento (CE) n° 1222/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
el etiquetado de los neumaticos en relacion con la eficiencia en términos de
consumo de carburante y otros pardmetros esenciales®3";

e Directiva 2009/72/CE sobre normas comunes para el mercado interior de la
electricidad®®;

e Directiva 2009/125/CE, por la que se instaura un marco para el
establecimiento de requisitos de disefio ecoldgico aplicables a los productos
relacionados con la energia®?;

e Reglamento 834/2007 sobre produccion y etiquetado de los productos
ecolégicos?®*.

continuacion figura una serie de ejemplos de la interaccién entre la DPCD vy la

legislacion especifica de la UE sobre las declaraciones medioambientales:

229

230

231

232

233

234

En particular, el articulo 9, apartado 2, de dicha Directiva prevé que, cuando los consumidores tengan «contadores
inteligentes» para el gas natural o la electricidad, los sistemas de medicion faciliten «a los clientes finales informacion sobre
la hora exacta de utilizacion», y el articulo 10, apartado 1, establece que, «cuando los clientes finales no dispongan de
contadores inteligentes», la informacion sobre la facturacion debera ser exacta y basarse «en el consumo real».

Con arreglo al articulo 10 de esta Directiva, los certificados de eficiencia energética permitiran a los propietarios y
arrendatarios comparar y evaluar la eficiencia energética de los edificios. El certificado de eficiencia energética informara,
por ejemplo, sobre «dénde obtener informacion mas detallada [...] de las recomendaciones formuladas en tal certificado».
El articulo 12, apartados 2 y 3, establece que el certificado de eficiencia energética «se muestre al comprador 0 nuevo
arrendatario potenciales y se entregue al comprador o nuevo arrendatario» cuando los edificios se construyan, vendan o
alquilen y, cuando el edificio se venda o alquile antes de su construccion, «que el vendedor facilite una evaluacién de su
eficiencia energética futura». En particular, de conformidad con el articulo 12, apartado 4, cuando los edificios que
dispongan de un certificado de eficiencia energética se pongan a la venta o se alquilen, el indicador de eficiencia energética
que figura en el certificado de eficiencia energética del edificio se debera hacer constar «en los anuncios publicitarios que
aparezcan en los medios de comunicacions».

Este Reglamento establece un marco para el suministro de informacién armonizada sobre los pardmetros de los
neumaticos mediante un sistema de etiqguetado que permita a los usuarios finales elegir con conocimiento de causa al
comprar neumaticos.

De conformidad con el articulo 3, apartado 5, letra b), de esta Directiva, deberan proporcionarse a los consumidores todos
los datos pertinentes sobre su consumo de electricidad. De conformidad con el articulo 3, apartado 9, letras a) y b), los
suministradores de electricidad especificardn «la contribucion de cada fuente energética a la combinacion total de
combustibles de la empresa [...]» y «la referencia a fuentes de informacién existentes [...] en las que esté disponible para el
publico informacién sobre el impacto en el medio ambiente». El anexo | especifica qué fines de proteccion del consumidor
pretenden garantizar las disposiciones del articulo 3.

Sobre la base de esta Directiva marco se establecen unos requisitos minimos a través de medidas de ejecucion especificas
de los productos, por ejemplo para las bombillas eléctricas y los electrodomésticos. Con arreglo al articulo 14 de esta
Directiva, de conformidad con la medida de ejecucion aplicable, los fabricantes garantizardn que se facilita a los
consumidores de productos «la informacién necesaria sobre la funcién que pueden desempefiar en la utilizacién sostenible
del producto» y «cuando las medidas de ejecucion asi lo requieran, el perfil ecolégico del producto y las ventajas del disefio
ecoldgico».

Los articulos 23 y 24 de este Reglamento establecen normas sobre el uso de términos referidos a la produccién ecolégica.
El articulo 25 establece normas sobre la utilizacion de logotipos de produccién ecolégica.
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Por ejemplo:

e Con arreglo al marco establecido por la Directiva 2010/30/UE sobre

el etiquetado de los productos relacionados con la energia®®, se han
establecido, entre otras cosas, unos requisitos para el etiquetado energético
de los aparatos de refrigeracién domésticos eléctricos®®.

Esta Directiva prohibe las etiquetas y los simbolos adicionales que, en si
mismos, puedan inducir a error a los consumidores en relacion con el
consumo de energia®®’. Sin embargo, no incluye normas especificas sobre lo
gue se considera engafioso. A este respecto puede entrar en juego la DPCD.
Un Tribunal aleman consideré que el uso del eslogan «Ahorra mucha energia»
de un frigorifico/congelador en la clase «A» era una practica comercial
engafiosa con arreglo a la DPCD, pues 308 de los 543 aparatos presentes en
el mercado alemén en aquel momento pertenecian a la clase «A+» y el 17 %
de todos los aparatos disponibles pertenecian incluso a la clase «A++»%®,

« Neumaticos de Nokia ha utilizado la propia etiqueta del neumatico para la
comercializacién de sus neumaticos. El objetivo de la etiqueta es mostrar las
capacidades de conduccion de un neumatico en condiciones invernales. La
etiqueta propia de la empresa es muy similar a la etiqueta oficial de
neumaéticos de la UE*®, obligatoria desde noviembre de 2012. Neumaticos
de Nokia ha comercializado sus neumaticos con una etiqueta de propietario
que ha podido dar a los consumidores la impresion errénea de que los
neumaticos cumplen las condiciones de ensayo y clasificacion exigidas por la
etiqueta de neuméticos de la UE. Ademas, la etiqgueta de Neumaticos de Nokia
no proporcionaba una imagen fiable de las propiedades de los neumaticos, en
comparacion con la de los otros fabricantes de neumaticos que llevaban la
etiqueta de la UE. El Tribunal del Mercado de Finlandia prohibi6 que
Neumaticos de Nokia utilizase las etiquetas de la empresa en la
comercializacién de neumaticos destinada a los consumidores, a menos que la
emprgfoa distinguiera claramente esta etiqueta de la etiqueta de neumaticos de
la UE™.

e En 2011, la Autoridad nacional rumana competente para la proteccion del
consumidor adopté medidas en relacion con las declaraciones
medioambientales utilizadas en los servicios de limpieza de prendas de vestir,
alfombras y automadviles. En un primer momento se plante6 la posibilidad de
basar su accion en los requisitos del Reglamento sobre la etiqueta
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En particular, a tenor del articulo 3, letra b), de esta Directiva, se prohibe la exhibicion de etiquetas, marcas, simbolos o
inscripciones que no cumplan los requisitos de la Directiva si puede inducir a error o confundir a los consumidores finales
con respecto al consumo de energia. Con arreglo a la articulo 4, letra a), la informacién referente al consumo de energia
eléctrica, de otras formas de energia y, cuando proceda, de otros recursos esenciales durante la utilizacién se pondra en
conocimiento del usuario final mediante una ficha y una etiqueta relativas a los productos destinados a la venta, alquiler o
alquiler con derecho a compra o se presentara a los usuarios finales a través de cualquier medio de venta a distancia, por
ejemplo Internet.

Reglamento (UE) n.° 1060/2010 por el que se complementa la Directiva 2010/30/UE en lo relativo al etiquetado energético
de los aparatos de refrigeracion domeésticos.

Véase el articulo 3, apartado 1, letra b), de la Directiva 2010/30/UE.

Informe sobre el didlogo con las diversas partes interesadas sobre las declaraciones medioambientales, marzo de 2013,
pagina 18.

Reglamento (CE) n.° 1222/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el etiquetado de los neumaticos en relacién
con la eficiencia en términos de consumo de carburante y otros parametros esenciales.

MAO:185/13.
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ecologica®®. Sin embargo, dado que hasta entonces no se habian

desarrollado los criterios de la etiqueta ecoldgica de la UE en los servicios de
limpieza®*?, la autoridad nacional traté el asunto como una practica comercial
engafiosa y aplico la DPCD.

5.1.2  Principios fundamentales: articulos6, 7 y 12 de la DPCD aplicables a las
declaraciones medioambientales

La aplicacion de la DPCD a las declaraciones medioambientales puede resumirse en
dos principios fundamentales:

I. Sobre la base de las clausulas generales de la DPCD, y en particular de sus
articulos 6 y 7, los comerciantes deben presentar sus declaraciones
ecolégicas de forma clara, especifica, exacta y sin ambigliedades, a fin
de garantizar que los consumidores no sean inducidos a error.

II. Sobre la base del articulo 12 de la DPCD, los comerciantes deberan tener
pruebas que apoyen sus afirmaciones y estar dispuestos a proporcionarlas a
las autoridades de ejecucion competentes de manera comprensible en caso
de que la afirmacion se ponga en duda.

Estos principios también se reflejan en varios documentos nacionales de orientaciéon
sobre las declaraciones medioambientales, y en particular en las orientaciones

danesas sobre la utilizacion de declaraciones medioambientales y otras en la

comercializacion®®, las orientaciones del Reino Unido sobre las declaraciones

ecoldgicas® y la guia practica francesa sobre las declaraciones medioambientales

para comerciantes y consumidores®”.

Criterios de conformidad de las declaraciones medioambientales:
asesoramiento multilateral para respaldar la aplicacion de la Directiva
sobre las préacticas comerciales desleales

Un grupo de expertos en declaraciones medioambientales®*® coordinado por la
Comision Europea®’ y compuesto por representantes de las autoridades nacionales,
las organizaciones empresariales europeas, las asociaciones de consumidores y las
ONG defensoras del medio ambiente ha identificado diferentes retos en este ambito,
ha formulado una serie de recomendaciones y ha aportado su contribucién a un

Reglamento (CE) n.° 66/2010 relativo a la etiqueta ecolégica de la UE. A tenor de su articulo 10, apartado 1, esta prohibida
toda publicidad falsa o engafiosa, asi como la utilizaciéon de cualquier etiqueta o logotipo que pueda confundirse con la

s etiqueta ecologica de la UE.

Actualmente se  estan  desarrollando  unos  criterios para los  servicios de limpieza. Véase
http://susproc.jrc.ec.europa.eu/cleaning%20services/index.html

23 Defensor del Consumidor de Dinamarca; http://www.consumerombudsman.dk/Requlatory-
framework/dcoquides/Environmental-and-ethical-marketing.

24 Ministerio de Medio Ambiente, Alimentacién y Asuntos Rurales;

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/69301/pb13453-green-claims-guidance.pdf.
Ministerio de Ecologia, Desarrollo Sostenible, Transportes y Vivienda y Ministerio de Comercio, Artesania, Pequefia y
Mediana Empresa, Turismo y Proteccion de los Consumidores:
http://www.economie.gouv.fr/files/files/directions _services/cnc/docs/the practical guide to environmental claims 2012.pdf.
26 hitp://ec.europa.eu/consumers/consumer_rights/unfair-trade/environmental-claims.

%7 http://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetail&grouplD=3325&news=1.
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estudio del mercado de consumo centrado en las declaraciones medioambientales
en los productos no alimenticios*®. Por otra parte, a raiz de las conclusiones de este
estudio, el grupo multilateral elaboré un documento de asesoramiento multilateral,
«Criterios de conformidad de las declaraciones medioambientales», que refleja su
posicion comun sobre la aplicacion de la Directiva sobre practicas comerciales
desleales en este ambito. Con ello se pretende apoyar a los comerciantes y las
autoridades de ejecucion en la aplicacion de la DPCD en relacibn con las
declaraciones medioambientales. El documento no es juridicamente vinculante, pero

se ha incluido en la revision de esta actualizacion del documento de orientacion por

considerarse (til para asesorar a las partes interesadas?*°.

Se pueden encontrar otros criterios y ejemplos Utiles en las directrices de la
Comisién publicadas en 2000 para elaborar y evaluar las declaraciones
medioambientales®®. Las directrices, que son coherentes con la norma internacional
ISO 14021-1999, contienen referencias a las declaraciones medioambientales que
deben considerarse engafiosas.

5.1.3  Aplicacion del articulo 6 de la DPCD a las declaraciones medioambientales

El articulo 6 de la DPCD implica que los consumidores deben poder confiar en
las declaraciones medioambientales realizadas por los comerciantes. En
consecuencia, a fin de no inducir a error, las declaraciones ecoldgicas deben
presentarse de manera clara, especifica, inequivocay precisa.

Puede ser engafiosa una declaracion medioambiental que «contenga informacion
falsay por tal motivo carezca de veracidad» en relacion con uno de los elementos
contemplados en el articulo 6, apartado 1, letras a) a g).

8 http://ec.europa.eu/consumers/consumer_evidence/market studies/environmental claims/index_en.htm.

% E| asesoramiento multilateral fue elaborado a raiz de un informe del grupo multilateral de 2013 y un estudio del mercado de
consumidores sobre las declaraciones medioambientales para los productos no alimenticios publicado en 2015. El informe
de 2013 del grupo multilateral sobre declaraciones medioambientales identific6 una serie de retos y mejores practicas y
presentd6 recomendaciones. Véase http://ec.europa.eu/consumers/archive/events/ecs 2013/docs/environmental-claims-
report-ecs-2013 en.pdf

El estudio del mercado de consumidores centrado en las declaraciones medioambientales en los productos no alimenticios
examiné la presencia de declaraciones medioambientales en los diferentes mercados, diferentes aspectos del
entendimiento por el consumidor y de su comportamiento, el nivel de cumplimiento de los requisitos legales de la UE y los
diferentes instrumentos de aplicaciéon y autorreguladores de una seleccion de paises de la UE y de fuera de la UE.
Disponible en http://ec.europa.eu/consumers/consumer_evidence/market studies/environmental claims/index_en.htm.
Directrices para hacer y evaluar declaraciones medioambientales, diciembre de 2000, Comisién Europea — ECA SA, Dr.
Juan R. Palerm; http://ec.europa.eu/consumers/archive/cons_safe/news/green/quidelines_en.pdf.
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Por ejemplo:

e Utilizar el término «biodegradable» para referirse a un producto que
no sea realmente biodegradable o con el que no se hayan efectuado ensayos;

e Presentar pequefios aparatos eléctricos, como planchas, aspiradoras o
cafeteras, como «respetuosos del medio ambiente» («ecologicos»), aunque
en muchos casos las pruebas realizadas demuestren que no consiguen

mejores resultados que otros productos similares®?;

e Presentar neumaticos de automoviles como «ecologicos» y anunciar su

iImpacto medioambiental y su impacto en el consumo de combustible, aunque

en los ensayos obtengan resultados contradictorios®*.

e Afirmar que un producto esta hecho de «ecopiel», cuando realmente no esta
hecho de un material de origen animal, sino de un material similar que no se
ha sometido a ensayos que demuestren su rendimiento medioambiental.

Una declaracion ambiental también puede resultar engafiosa si induce o puede
inducir «a error al consumidor medio, aun cuando la informacién sea correcta
en cuanto a los hechos» en uno de los elementos mencionados en el articulo 6,
apartado 1, letras a) a g).

Por ejemplo:

e Segun los «criterios de cumplimiento» elaborados por el grupo
multilateral sobre declaraciones medioambientales, el texto, las imagenes y la
presentacion general del producto (es decir, el disefio, la eleccion de los
colores, imagenes, ilustraciones, sonidos, simbolos y etiquetas), debe ser una

representacion veraz y precisa de la magnitud de los beneficios
medioambientales y no debe exagerar los beneficios obtenidos®>>.

Las declaraciones medioambientales pueden inducir a error si se basan en
afirmaciones vagas Yy generales de la existencia de Dbeneficios
medioambientales tales como «respetuoso con el medio ambiente», «verde»,
«amigo de la naturaleza», «ecoldgico», «sostenible», «correcto desde el punto de
vista medioambiental», «respetuoso con el clima», o «delicado con el medio
ambiente».

=1 yéase la pagina 12 del informe sobre el didlogo con las diversas partes interesadas sobre las declaraciones

medioambientales, cf. Greenwash claims investigated, Which?, agosto de 2012.

Véase la pagina 12 del informe sobre el didlogo con las diversas partes interesadas sobre las declaraciones
medioambientales, cf. Institut National de la consommation, noviembre de 2012. Les pneus verts tiennent-ils leurs
promesses? 60 millions de consommateurs, edicion n°® 476, p. 40.

® El  consejo no vinculante del grupo multilateral estd disponible en la  siguiente  direccion:

http://ec.europa.eu/consumers/consumer_rights/unfair-trade/unfair-practices.

252

119


http://ec.europa.eu/consumers/consumer_rights/unfair-trade/unfair-practices

Estas declaraciones estan cubiertas por el articulo 6, apartado 1, letras a) y b), de la
DPCD si pueden inducir a error al consumidor medio y dar lugar a que tome una
decision sobre una transaccion que de otro modo no hubiera tomado.

Las declaraciones vagas y generales podrian ser dificiles, o incluso imposibles, de
probar. Al mismo tiempo, podrian dar la impresion a los consumidores de que un
producto o una actividad del comerciante no tienen ninguna incidencia negativa o
solo tienen un impacto positivo en el medio ambiente. A nivel nacional se han
tomado algunas medidas contra las declaraciones medioambientales infundadas de
caracter vago y genérico.

Por ejemplo:

e Un texto enuncia «Bambl V's [sic] algodon organico. 100 %
respetuoso con el medio ambiente. Averigua por qué es mejor que el algodén
y bueno para ti». El denunciante alegd que la declaracion de que los
productos estaban hechos con bambi y la de «100 % respetuoso con el
medio ambiente» eran engafiosas y puso en duda que pudieran justificarse.
La denuncia fue ratificada por la Autoridad de normas publicitarias del Reino
Unido (Advertising Standards Authority, ASA). Este organismo sefialé que el
comerciante habia facilitado copias de dos articulos cientificos que a su
parecer justificaban las declaraciones. La ASA sefialé que en los articulos se
describia la fabricacion de prendas de vestir de bambu en estado natural,
pero no se facilitaban pruebas suficientes de que esa fabricacion tuviera poco
0 ningun impacto en el medio ambiente, ni de que las prendas vendidas por el

comerciante fueran realmente de bambu?®*.

e Un organismo autorregulador francés ha considerado engafiosas diversas
declaraciones de que los coches eléctricos son «ecoldgicos». Este fue el caso
de una publicidad engafiosa que anunciaba el caracter ecoldgico de los
automoviles eléctricos de alquiler, sin proporcionar informacién para examinar
esta afirmacion en su debida perspectiva. El autorregulador consideré que,
dado que no era posible determinar si toda la electricidad necesaria para
recargar los automoviles se obtenia de fuentes de energia renovables, la
utilizacion del servicio tenia un impacto negativo en el medio ambiente®®.

Al evaluar una declaracion ambiental son pertinentes los principales impactos
ambientales de un producto durante su ciclo de vida, incluida su cadena de
suministro. La declaracion ambiental debe referirse a los aspectos significativos
desde el punto de vista del impacto medioambiental del producto®®.

4 ASA Adjudication on Bamboo Textiles Ltd, 15 de diciembre de 2010.
https://www.asa.org.uk/Rulings/Adjudications/2010/12/Bamboo-Textiles. Ltd/TF_ADJ 49509.aspx#.VZ1RiP774ps .

Jury de déontologie publicitaire (JDP), 26 de junio de 2014.

Si los comerciantes desconocen los aspectos medioambientales més significativos del producto, pueden llevar a cabo un
andlisis del ciclo de vida (ACV) teniendo en cuenta la Recomendacion de la Comisién sobre el uso de métodos comunes
para medir y comunicar el comportamiento ambiental de los productos y las organizaciones a lo largo de su ciclo de vida
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Por otra parte, las declaraciones deben ser claras e inequivocas en cuanto al
aspecto del producto o de su ciclo de vida al que se refieren®’. Si un comerciante
realiza una declaracion medioambiental sefialando solo uno de los diversos
impactos que el producto tiene en el medio ambiente, la declaracion podria ser
engafosa en el sentido del articulo 6 de la DPCD.

Por ejemplo:

Segun los criterios de cumplimiento elaborados por el grupo
multilateral sobre declaraciones medioambientales, los beneficios alegados no
deben resultar en una transferencia indebida del impacto, es decir, se debe
evitar la creacion o el incremento de otros efectos negativos en el medio
ambiente en otras fases del ciclo de vida del producto, a menos que el
beneficio medioambiental neto mejore considerablemente, por ejemplo, segun
un analisis del ciclo de vida.

Un fabricante declara que su producto consume poca agua. Sin embargo, al
mismo tiempo el producto consume mas energia que un producto comparable
de la misma categoria, lo que aumenta considerablemente el impacto
medioambiental global del producto. En tales circunstancias, la declaracion
podria ser engafiosa en relacion con la naturaleza del producto [articulo 6,
apartado 1, letra a)] o sus caracteristicas principales [articulo 6, apartado 1,
letra b] de la DPCD.

Los codigos de conducta pueden incluir compromisos en materia de proteccion del
medio ambiente o un «comportamiento ecolégico». Si un comerciante que se ha
comprometido a respetar uno de estos cédigos lo infringe, podria estar realizando
una accién engafosa. Esta situacion esta cubierta por el articulo 6, apartado 2,
letra b).

Por ejemplo:

Un comerciante ha suscrito un codigo de conducta vinculante que
fomenta el uso sostenible de la madera, y presenta el logotipo del codigo en
su sitio de Internet. El codigo de conducta contiene un compromiso de que
sus miembros no usardan madera dura de bosques explotados de forma no
sostenible. Sin embargo, se descubre que los productos anunciados en el sitio
de Internet contienen madera de una zona explotada de forma no

sostenible®®,

(2013/179/UE) y la fase piloto de la huella ambiental de los productos y de la huella ambiental de las organizaciones en

2013-2016. Véase http://ec.europa.eu/environment/eussd/smagp/.
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Véanse también los criterios de cumplimiento del grupo multilateral sobre declaraciones medioambientales, apartado 2.1:

http://ec.europa.eu/consumers/consumer_rights/unfair-trade/unfair-practices
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Extraido de Guidance on the UK Regulation (May 2008) implementing the Unfair Commercial Practices Directive —

Consumer Protection from Unfair Trading, Office of Fair Trading/Department for Business Enterprise and Regulatory Reform
(2008).
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El consumidor medio esperara que los signatarios del cédigo vendan productos que
se ajusten a este. Asi pues, las autoridades nacionales de aplicacién podrian evaluar
si es probable que el consumidor medio tome su decisién de compra basandose en
esta expectativa.

Determinadas practicas comerciales engafiosas en relacion con los codigos de
conducta se consideran abusivas per se de conformidad con el anexo | de la DPCD.
Estas practicas se tratan en la seccibn 5.1.6, «Aplicacién del anexol a las
declaraciones medioambientales».

En sus criterios de conformidad, el grupo multilateral sobre declaraciones
medioambientales considera que:

«Si un comerciante o una industria opta por utilizar sus propios sistemas,
simbolos o certificados de etiquetado con fines de comercializacion, estas
etiquetas deberan aplicarse Unicamente a los productos, servicios o
comerciantes que cumplan los criterios establecidos para beneficiarse de su
uso. Los criterios deben mostrar claros beneficios medioambientales en
comparacion con los productos o los comerciantes competidores y deben ser
facilmente accesibles al publico. En caso contrario, el etiquetado podria
inducir a error. Ademas, los comerciantes deben plantearse la posibilidad de
verificaciones por terceros para garantizar la credibilidad y la pertinencia de la
etiqueta. El sentido y el significado de la etiqueta también deben quedar
claros para el consumidor. Por dltimo, no ha de ser posible confundir estas
etiquetas con otras, incluidas, por ejemplo, las de los sistemas de etiquetado
de gestion publica o las de los sistemas de los competidores».

5.1.4  Aplicacion del articulo 7 de la DPCD a las declaraciones medioambientales

El articulo 7 de la DPCD enumera los elementos especificos que resultan pertinentes
para apreciar si una practica comercial supone una omisién engafiosa.

Las declaraciones ecolégicas pueden inducir a error si se basan en afirmaciones
vagas y genéricas de beneficios medioambientales. Tales afirmaciones podrian
resultar menos engafiosas con arreglo al articulo7 si se completan con
especificaciones importantes o0 declaraciones interpretativas del impacto
medioambiental del producto, por ejemplo limitando la declaracién a beneficios
medioambientales especificos.

Si los comerciantes facilitan dicha informacion adicional, pueden garantizar que no
incumplen el articulo 7, apartado 4, letra a) (en caso de invitacion a comprar), por
ocultar o proporcionar informacién sustancial relacionada con las «caracteristicas
principales del producto» «de manera poco clara, ininteligible, ambigua o en un
momento que no sea el adecuado».
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Por ejemplo:

e Una declaracion en una publicidad como «Respetuoso con el medio
ambiente: fabricado con materiales reciclados», puede ser menos engafosa
si, por ejemplo:

1) la declaracion «fabricado con materiales reciclados» se incluye de
manera clara y destacada;

2) el comerciante puede probar que todo el producto, salvo algunos
componentes menores Y fortuitos, esté fabricado de material reciclado;

3) el hecho de que el producto esté fabricado con materiales reciclados
hace que sea en general mas beneficioso desde el punto de vista
medioambiental;

4) el contexto del anuncio no implica otras declaraciones engafiosas.

En sus criterios de conformidad, el grupo multilateral sobre declaraciones
medioambientales considera que:

«Algunos productos pueden estar sujetos a normas detalladas y ambiciosas y
lograr resultados medioambientales tan buenos que el uso de una declaracion
general de beneficios (presentados sin mas cualificaciones) puede estar
justificada.

o Este podria ser el caso cuando un producto esta cubierto por la licencia de
uso de la etiqueta ecoldgica de un sistema de gestion publica (como la
etiqueta ecoldgica del “Cisne Nérdico”, la alemana del “Angel Azul” o la de
la Unién Europea, de “la Flor”) u otros sistemas de etiquetado rigurosos y
de prestigio sujetos a verificaciones de terceros®”.

o También podria ser el caso si los estudios de evaluacion del ciclo de vida
del producto han demostrado resultados medioambientales excelentes.
Estos estudios deberan efectuarse con arreglo a métodos reconocidos o
comunmente aceptados aplicables al tipo de producto de que se trate y
deberan ser verificadas por terceros®®. Si estos métodos todavia no se
han desarrollado en el ambito pertinente, los comerciantes deben
abstenerse de utilizar declaraciones sobre beneficios generales [...].

Para estos productos, los comerciantes deben, no obstante, garantizar la
transparencia acerca de los aspectos ambientales pertinentes y asegurarse de
gue esta informacion sea facilmente accesible a los consumidores, en particular
mediante la exhibicién del logotipo correspondiente.»
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Por ejemplo, las etiquetas « ISO-Tipo | », segun la definicién dada por la Organizacion Internacional de Normalizacion: ISO
(norma 14024:1999) Tipo I: un programa voluntario de terceros y basado en criterios multiples que concede una licencia
que autorice la utilizacién de etiquetas ecolégicas en los productos indicando las ventajas medioambientales generales de
un producto dentro de una categoria de productos particular sobre la base de consideraciones relativas al ciclo de vida.

Se estéa desarrollando una fase piloto sobre la huella ambiental de los productos y la huella ambiental de las organizaciones
entre 2013-2016. En caso de que la solicitud de excelencia medioambiental requiera una comparacién con un producto
competidor «medio» o un producto de la competencia, el estudio podria seguir:

- una Regla de Categoria para la Huella Ambiental de Producto (RCHAP) que permita comparar productos (mediante la
evaluacién comparativa y las clases de rendimiento), o

- las reglas establecidas en la serie ISO 14040 en relacion con aseveraciones comparativas.
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Del mismo modo, una declaracion medioambiental puede ser engafiosa con arreglo
al articulo 7, apartado 2, si se presenta de manera poco clara, incomprensible o
ambigua. Sobre la base de una evaluacion caso por caso, esto podria suceder si no
guedan claros el &mbito de aplicacion y las limitaciones de la demanda.

Por ejemplo:

e No esta claro si la declaracion cubre el producto entero o solo uno de
sus componentes, o el comportamiento medioambiental general de la
empresa 0 solo algunas de sus actividades, o a qué impacto o proceso
ambiental se refiere.

En una declaracion ambiental, los impactos ambientales méas importantes del
producto son pertinentes. La «Guia de declaraciones ecoldgicas»®* del
Departamento de Medio Ambiente, Alimentacién y Asuntos Rurales del Reino Unido
da los ejemplos siguientes:

Does the claim focus on the most relevant, or important, environmental impacts?

| Poor Practice | | Good Practice |

; On the basis that it offered

locally sourced food, a hotel claimed it was A hotel assessed the life-cycle impacts of its service
“good for the environment” . and identified laundry as having the largest carbon
and water impact in its operations.
The hotel then claimed:

However, the greenhouse gas emissions from its
operations as a whole were significantly greater

than those of its competitors. "Qver the past year, we have reduced the carbon
emissions from operating our hotel by 20% by
A lowering washing temperatures, using energy
efficient washing machines, and advising guests on

[ J the benefits of not laundering towels daily”.

The hotel could provide focused marketing within A A

its restaurant on locally sourced food (as this will [ ]

be relevant to some customers). But it shouldn’t

imply it's good for the environment across its
whole operations, based on this one aspect

%1 https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment _data/file/69301/pb13453-green-claims-guidance.pdf,
p. 12.

124


https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/69301/pb13453-green-claims-guidance.pdf

5.1.5 Aplicacion del articulo 12 de la DPCD a las declaraciones medioambientales

Articulo 12:

«Los Estados miembros atribuiran a los tribunales o a los érganos administrativos
competencias que les faculten, en el caso de los procedimientos civiles o
administrativos a los que se refiere el articulo 11:

para exigir que el comerciante aporte pruebas de la exactitud de las afirmaciones de
hecho realizadas en la practica comercial si, habida cuenta de los intereses legitimos
del comerciante y de cualquier otra parte en el procedimiento, tal exigencia parece
apropiada a la vista de las circunstancias del caso;

para considerar inexactas las afirmaciones de hecho si no se presentan las pruebas
exigidas de conformidad con la letra a) o si tales pruebas son consideradas
insuficientes por el tribunal o el érgano administrativo».

El articulo 12 de la DPCD aclara que toda declaracion (incluidas las declaraciones
medioambientales) se debe basar en pruebas que las autoridades competentes
pertinentes puedan verificar.

Los comerciantes deben respaldar las declaraciones medioambientales con pruebas
apropiadas. Por consiguiente, las declaraciones deben basarse en pruebas sélidas,
independientes, verificables y generalmente admitidas que tengan en cuenta datos
cientificos y métodos actualizados.

El hecho de que la carga de la prueba recaiga en el comerciante refleja el
principio establecido en el articulo 12, letra a), de la DPCD, segun el cual las
autoridades deben tener competencias para «exigir que el comerciante aporte
pruebas de la exactitud de las afirmaciones de hecho realizadas en relacién con la
practica comercial».

Por ejemplo:

e Una empresa de aguas minerales presentaba sus productos con la
declaracion «Impacto cero», indicando que la fabricacion y venta de las
botellas de agua no tenian incidencia alguna en el medio ambiente. Sin
embargo, la empresa no pudo demostrar su participacion en actividades
concretas de reduccion del impacto medioambiental de sus productos, aparte
de su intervencion en un proyecto para reparar los dafios medioambientales.
Sobre esta base, la Autoridad italiana de la Competencia (AGCM) concluy6
gue la campafa «Ilmpacto cero» constituia una practica comercial desleal,
susceptible de influir en las decisiones de los consumidores sobre

transacciones?®,

%2 Decision de la Autoridad italiana de la Competencia, 8 de febrero de 2012, ref. PS7235.
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Una publicidad declar6: «Se trata de un decapante de pintura revolucionario y
mas seguro para los usuarios y el medio ambiente». El comerciante creia que
el nivel extremadamente bajo de contenido de COV en su producto era
seguro para el medio ambiente. No obstante, la Autoridad de normas
publicitarias del Reino Unido (ASA) consider6 que la declaracion necesitada el
respaldo de un alto nivel de justificacion. Como la Autoridad no habia

observado tales pruebas, se concluy6 que la declaracion era engafiosa®?.

Con el fin de velar por que las declaraciones ecoldgicas estén justificadas, los
comerciantes deben disponer de las pruebas necesarias para sustentar sus
alegaciones desde el momento en que se haga uso de las declaraciones o
asegurarse de que pueden obtenerlas y presentarlas cuando se les solicite.

Un Protocolo del Defensor del Consumidor de Dinamarca por el que se establecen
los requisitos de documentacion aplicables a la seccion 3, apartado 3, de la Ley
danesa sobre practicas comerciales establece:

«Todo comerciante debera ser capaz de justificar mediante documentacion
las observaciones de hecho formuladas en comunicaciones publicitarias. Sin
embargo, el momento en que la documentacién debe estar disponible no se
deduce expresamente de la disposicion.

[..]

El requisito de la seccion 3, apartado 3, de la Ley sobre practicas comerciales
es: ‘debera ser capaz de justificar mediante documentacion”. Por tanto, el
texto no establece expresamente cuando debera estar disponible la
documentacion justificativa de las declaraciones de hechos. Tampoco se
desprende explicitamente de los trabajos preparatorios de la Ley sobre
practicas comerciales ni de la Directiva sobre publicidad engafiosa vy
publicidad comparativa o de la Directiva sobre practicas comerciales
desleales, a las que se referian los trabajos preparatorios de la Ley sobre
practicas comerciales. Ademas, el Defensor del Consumidor no conoce
jurisprudencia alguna que determine si la documentacion debera estar
disponible en el momento de la comercializacion. No obstante, en opinién del
Defensor del Consumidor, este texto implica una exigencia de la certeza de
gue las declaraciones formuladas en la comunicacion publicitaria sean
susceptibles de justificacion mediante documentacion.

263

ASA Adjudication on Eco Solutions, 31 de agosto de 2011: https://www.asa.org.uk/Rulings/Adjudications/2011/8/Eco-
Solutions/SHP_ADJ 156247.aspx#.VZ1Rw 774ps.
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Por otra parte, la disposicion debe interpretarse a la luz del articulo 12 de la
Directiva relativa a las practicas comerciales desleales. En opinion del
Defensor del Consumidor, la finalidad del requisito de la documentacion ha de
ser que un comerciante debe tener la certeza de que las declaraciones de
hechos son veraces en el momento de la comercializacion, a fin de no inducir
a error a los consumidores. Ello significa que el comerciante debe tener la
documentacion preparada en el momento en que se publique la comunicacién
publicitaria, o bien estar seguro de que la podra presentar cuando se le
solicite. En caso contrario, existe un riesgo importante de que el comerciante
comercialice su producto con declaraciones falsas.

Por consiguiente, y como también se refleja en el articulo 8 del Cédigo
Consolidado de la CCIl de practicas de publicidad y comercializacion de
comunicacion (2011), debe considerarse una buena practica comercial que un
comerciante esté en posesion de la documentacion en el momento de la
comercializacién o tenga la certeza de que podra obtenerla y presentarla.»

Es posible que una declaracién sea correcta y pertinente para un producto cuando
se realizé por primera vez, pero que con el tiempo vaya perdiendo pertinencia. Con
el fin de garantizar que estan en condiciones de proporcionar la documentacion
necesaria a las autoridades nacionales con arreglo al articulo 12 de la Directiva, los
comerciantes deben asegurarse de que la documentacion de las declaraciones
esté actualizada mientras las declaraciones se sigan utilizando en la
comercializacion.

En sus criterios de conformidad, el grupo multilateral sobre declaraciones
medioambientales considera que:

«Si un comerciante utiliza declaraciones medioambientales en la
denominacion de su empresa, del producto, etc., y la denominacion se utiliza
con fines publicitarios, la comercializacién estard sujeta a los mismos
requisitos de documentacion que se apliguen a otras declaraciones
medioambientales en las comunicaciones publicitarias, a menos que la
empresa pueda demostrar que esa denominacidn no tiene ninguna
connotacion medioambiental o que ya existia antes de que las cuestiones
medioambientales se recogieran en el programa politico y empresarial. Sin
embargo, para que una denominacion utilizada en la comercializacion sea
contraria a la DPCD, debera inducir a error al consumidor medio y ser
susceptible de hacer que tome una decision sobre una transaccién que de
otro modo no hubiera tomado.»

127



Por ejemplo:

El Tribunal del Mercado de Suecia abordd la comercializacion de un

producto derivado del petroleo denominado «Hydro miljoé Plus (Hidro
Ecologico Plus)». ElI Tribunal del Mercado declar6 que los términos
«ecologico» y «plus» en la denominacion de los productos daba la impresion
de que el producto tenia determinadas ventajas medioambientales, aunque el
fuel siempre provoca dafios en el medio ambiente. A este respecto, el
Tribunal del Mercado sueco considerd que el término «ecolégico» no puede

utilizarse en la denominacion del producto®®?,

En sus criterios de conformidad, el grupo multilateral sobre declaraciones
medioambientales considera que:

5.1.6

«Las pruebas deberan ser claras y sélidas y las declaraciones se valoraran
con los métodos mas apropiados. Si la declaracion se pone en duda, se habra
de presentar a los organismos competentes una prueba realizada por un
tercero independiente. Si los estudios de expertos dan lugar a discrepancias o
dudas importantes sobre el impacto ambiental, el comerciante debera
abstenerse de incluir el mensaje en la comercializacion.

El contenido y alcance de la documentacion dependeran del contenido
especifico de la declaracién. La complejidad del producto o la actividad son
relevantes a este respecto.

Las declaraciones deberan revisarse y actualizarse periédicamente para
asegurarse de gue sigan siendo pertinentes. Las declaraciones se volveran a
evaluar y actualizar cuando sea necesario, habida cuenta del desarrollo
tecnoldgico y la aparicion de productos comparables o de otras circunstancias
gue puedan afectar a la precision o la vigencia de la declaracién.»

«Las declaraciones medioambientales no deben referirse a una mejora
respecto de un producto del mismo comerciante o un competidor que ya no
esté disponible en el mercado o que el comerciante ya no venda a los
consumidores, a menos que esta mejora sea importante y reciente.»

Aplicacion del anexo | a las declaraciones medioambientales

Las siguientes practicas recogidas en la lista del anexol son particularmente
pertinentes para las declaraciones medioambientales:

Punto n.° 1 del ANEXO |

«Afirmar el comerciante ser signatario de un cédigo de conducta no siendo cierto».

%% Tripunal del Mercado sueco, 1990:20, Norsk Hydro Olje AB.
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Por ejemplo:

e Un comerciante que declara falsamente en su sitio web que es 0
signatario de un cédigo de conducta sobre el comportamiento medioambiental
de un producto.

Punto n.° 2 del ANEXO |
«Exhibir un sello de confianza o de calidad o un distintivo equivalente sin haber

obtenido la necesaria autorizacion.

Por ejemplo:

e Utilizar cualquier etiqueta nacional o de la UE (por ejemplo: etiqueta 0
ecoldgica de la UE, Cisne Nordico, Angel Azul o logotipo) sin autorizacion.

Punto n.° 3 del ANEXO |

«Afirmar que un codigo de conducta ha recibido el refrendo de un organismo publico
0 de otro tipo no siendo cierto.»

Por ejemplo:

e Un comerciante proclama falsamente que el codigo de conducta de su 0
empresa productora de automoviles esta aprobado por la agencia nacional de
medio ambiente, por el ministerio o por la organizacion de consumidores.

Punto n.° 4 del ANEXO |

«Afirmar que un comerciante (incluidas sus practicas comerciales) o un producto ha
sido aprobado, aceptado o autorizado por un organismo publico o privado cuando
este no sea el caso, o hacer esa afirmacién sin cumplir las condiciones de la
aprobacion, aceptacion o autorizacion.»

Por ejemplo: 0
e Afirmar falsamente que un producto ha sido aprobado por una
agencia medioambiental, una ONG o un organismo de normalizacion.
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Punto n.° 10 del ANEXO |

«Presentar los derechos que otorga la legislacién a los consumidores como si fueran
una caracteristica distintiva de la oferta del comerciante».

Esta disposicion aclara que los comerciantes no deben engafiar a los consumidores
destacando indebidamente atributos que proceden de los requisitos reglamentarios.

Por ejemplo:

e Los comerciantes no deben hacer alarde de que un producto esté
libre de determinadas sustancias si esas sustancias ya estan prohibidas por la
legislacion.

5.1.7  Comparacién de declaraciones medioambientales

Las declaraciones medioambientales pueden sugerir que un producto tiene un
impacto mas positivo en el medio ambiente o que es menos perjudicial para el medio
ambiente que los productos o servicios competidores. Los productos con tal
comparativa deben evaluarse en relacién con productos similares.

Los organismos nacionales de aplicacion y los 6rganos autorreguladores suelen
interpretar que este principio significa que las comparaciones deben referirse a
productos de la misma categoria.

No obstante, parece igualmente importante que el método utilizado para elaborar
la informacién sea el mismo, que se aplique de forma coherente (es decir,
aplicaciéon de las mismas opciones metodoldgicas y las mismas normas, resultados
reproducibles), y que permita comparaciones; de lo contrario, cualquier comparacion
sera menos relevante®®,

La Directiva 2006/114/CE sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa
establece las condiciones en las que se autoriza la publicidad comparativa. La
comparacion de las ventajas medioambientales de los productos debe, entre otras
cosas:

1. no ser engafiosa en el sentido de los articulos 6 y 7 de la DPCD;

2. comparar bienes o0 servicios que satisfagan las mismas necesidades o
tengan la misma finalidad;

%% Este principio se refleja en el trabajo en curso sobre la huella ecoldgica dirigido por la Comision en colaboracion con las

partes interesadas de la industria, las ONG y los Estados miembros:
http://ec.europa.eu/environment/eussd/smgp/product_footprint.htm.
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3. comparar de modo objetivo una 0 mas caracteristicas esenciales,
pertinentes, verificables y representativas de dichos productos y servicios.

Por ejemplo:

e En el Reino Unido, un anuncio de una compafia de gas publicado en

la prensa proclamaba «Un paso adelante hacia una vida mas ecolégica», e
indicaba que «instalando una caldera de gas de condensacion de alto
rendimiento se reduce la huella de carbono en comparacién con el uso de
petréleo o electricidad». Una entradilla afirmaba que los hechos muestran cual
es el combustible méas ecolégico, y a continuacion se presentaban datos que
comparaban la cantidad de dioxido de carbono que segun el comerciante se
necesitaba para producir un kWh de energia con los diferentes combustibles.

La Autoridad de normas publicitarias (ASA) del Reino Unido presentd una
gueja contra la publicidad. La ASA consider6 que, dado que la declaracién no
se basaba en los datos comparativos mas pertinentes, la publicidad era

engafiosa®®,

e Un tribunal espafiol estimé engafiosa una publicidad, que afirmaba que el
agua filtrada era mas respetuosa con el medio ambiente que el agua mineral
embotellada, con lo que daba a los consumidores la impresion de que si
consumian agua filtrada en lugar de agua mineral contribuian a la proteccién
del medio ambiente. En particular, se consideré que la referencia a una mayor

proteccion del medio ambiente era engafiosa, pues la comparacion no se

basaba en ningun criterio objetivo, como un estudio de impacto®®’.

5.2 Sector en linea

Como se ha sefialado en la seccion 1, la Directiva tiene un ambito de aplicacion muy
amplio, pues cubre la totalidad de las transacciones entre empresas y consumidores,
tanto en linea como fuera de ella.

Es neutra desde el punto de vista tecnoldgico y se aplica con independencia del
canal, medio o dispositivo utilizado para llevar a cabo la practica comercial entre
empresas y consumidores.

5.2.1 Plataformas en linea

En la DPCD no se define el término «plataforma», cuyo uso no tiene ningun efecto
sobre la aplicaciéon de la Directiva. No obstante, el término puede servir para
designar algunos de los modelos empresariales que van surgiendo con la economia
digital.

%% ASA Adjudication on Guernsey Gas Ltd; 7 de julio de 2010: https://www.asa.org.uk/Rulings/Adjudications/2010/7/Guernsey-
Gas-Ltd/TF_ADJ 48712.aspx#.VZ1SDP774ps.
Juzgado de lo Mercantil de Barcelona, sentencia 63/2014.
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Por lo general, las plataformas proporcionan infraestructuras y posibilitan las
interacciones entre proveedores y usuarios para el suministro de productos servicios,
contenidos digitales e informacién en linea.

Las plataformas funcionan con arreglo a diferentes modelos de negocio: sus
comportamientos oscilan entre el mero hecho de permitir a los usuarios buscar
informacion suministrada por terceros para facilitar, a menudo a cambio de una
remuneracion, las transacciones contractuales entre terceros comerciantes vy
consumidores, por un lado, y la publicidad y venta, en su propio nombre, de los
diferentes tipos de productos y servicios que incluyen contenido digital, por otro. En
este recuadro se ofrecen algunos ejemplos de modelos empresariales a menudo
denominados «plataformas».

e Los motores de busqueda (como Google, Yahoo!)

e Las redes sociales (como Facebook, Twitter)
e Las herramientas de valoracion por los usuarios (como TripAdvisor)

e Las herramientas comparativas (como Trivago.com Rentalcars.com,
Kayak.com, Booking.com)

e Las plataformas de economia colaborativa (como AirBnB, Uber, BlaBlaCar)

e Las plataformas de comercio electronico (mercados) (como Zalando, Amazon,
Alibaba, eBay)

e Las tiendas de aplicaciones (como Apple App Store, Google Play, Amazon
App Store)

e Los sitios web de ofertas de compra (como Groupon)

5.2.2  Aplicabilidad de la DPCD a las plataformas en linea

Dado que la DPCD solo se aplica en situaciones de B2C, el primer paso a la hora de
evaluar la aplicabilidad de dicha Directiva a un proveedor de plataforma en linea
deberia ser determinar si tiene la condicion de «comerciante» con arreglo a la
definicion del articulo 2, letra b), de la DPCD.

Con una evaluacién caso por caso sera posible reconocer si un proveedor de
plataforma puede estar actuando con fines relacionados con su empresa cuando,
por ejemplo, cobra una comision sobre las operaciones entre proveedores y
usuarios, presta servicios adicionales de pago u obtiene ingresos de publicidad
personalizada.
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Por ejemplo:

e En una decision de 19 de diciembre de 2014, la Autoridad italiana de
la Competencia decidié que un intermediario de viajes en linea era un
«comerciante», en relacidbn con determinadas declaraciones que habia
proporcionado en su sitio web italiano. ElI cometido de esta empresa no se
limitaba a almacenar informacion en su plataforma, sino que ademas incluia
una actividad de clasificacion y sistematizacion de la informacion relacionada

con hoteles, restaurantes y lugares de interés turistico. En particular, la

empresa facilité un servicio de comparacion de instalaciones turisticas®®®.

El segundo paso para evaluar si la DPCD es aplicable serd determinar si los
proveedores de la plataforma se dedican a «practicas comerciales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores» en el sentido del articulo 2,
letra d), con los usuarios (proveedores y clientes), que pueden considerarse
«consumidores» en el sentido del articulo 2, letra a), de la DPCD.

Una plataforma considerada «comerciante» debera respetar siempre la legislacion
de la UE en materia de consumidores y comercializacion en lo que a sus propias
practicas comerciales se refiere. En particular, los comerciantes estan sujetos a
los requisitos de transparencia de los articulos 6 y 7 de la DPCD, que los obligan a
abstenerse de llevar a cabo acciones y omisiones engafiosas cuando participan en
la promocion, la venta o el suministro de un producto a los consumidores.

Por otra parte, en virtud del articulo 5, apartado 2, de la DPCD, ningun proveedor de
plataforma que se considere «comerciante» debe obrar de forma contraria a los
requisitos de la diligencia profesional en sus practicas comerciales con los
consumidores. Con arreglo al articulo 2, letra h), de la DPCD, la «diligencia
profesional» es el nivel de competencia y cuidado especiales que cabe
razonablemente esperar del comerciante en sus relaciones con los consumidores,
acorde con las practicas honradas del mercado o con el principio general de buena
fe en el &mbito de actividad del comerciante.

Los deberes de la diligencia profesional de estos comerciantes frente a los
consumidores con arreglo a la DPCD son distintos, aunque complementarios, del
régimen de exenciones de responsabilidad establecido en virtud del articulo 14 de la
Directiva sobre comercio electronico para la informacion ilegal ofrecida por los
prestadores de servicios a peticion de terceros.

En particular, a menudo algunas plataformas invocan el articulo 14, apartado 1, y
afirman que se limitan a actuar como meros intermediarios que prestan servicios de

268

Autoridad de la Competencia y del Mercado, decisién PS9345, Tripadvisor, de 19 de diciembre de 2014, apartados 87 a 89.
Esta parte especifica de la Decisién de la AGCM fue confirmada por el Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio el 13
de julio de 2015; Sezione |, Sentenza n. 09355.
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alojamiento de datos, como se define en dicha disposicién, y que, por tanto, no son
responsables de la informacién almacenada.

Articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31/CE (Directiva sobre
comercio electrénico)

Alojamiento de datos

«1. Los Estados miembros garantizaran que, cuando se preste un servicio de la
sociedad de la informacion consistente en almacenar datos facilitados por el
destinatario del servicio, el prestador de servicios no pueda ser considerado
responsable de los datos almacenados a peticion del destinatario, a condicion de
que:

a) el prestador de servicios no tenga conocimiento efectivo de que la actividad
a la informacion es ilicita y, en lo que se refiere a una accion por dafos y
perjuicios, no tenga conocimiento de hechos o circunstancias por los que la
actividad o la informacion revele su caracter ilicito, o de que,

b) en cuanto tenga conocimiento de estos puntos, el prestador de servicios
actie con prontitud para retirar los datos o hacer que el acceso a ellos sea
imposible.»

Ademas, el articulo 15, apartado 1, de la Directiva sobre comercio electronico impide
gue los Estados miembros impongan a los prestadores de servicios de alojamiento
de datos una obligacién general de supervisar los datos que transmitan o almacenen
y que realicen busquedas activas.

Articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2000/31/CE (Directiva sobre
comercio electrénico)

Inexistencia de obligacion general de supervision

«1. Los Estados miembros no impondran a los prestadores de servicios una
obligacion general de supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni una
obligacion general de realizar busquedas activas de hechos o circunstancias que
indiquen actividades ilicitas, respecto de los servicios contemplados en los articulos
12,13y 14.»

Las disposiciones de la Directiva sobre comercio electronico antes mencionadas
tienen un amplio ambito de aplicacion y son pertinentes en relacion con diferentes
tipos de informacién ilegal alojada en las plataformas, incluidos la informacion que
contravenga la normativa en materia de consumo, la informacion que infrinja las
normas sobre derechos de autor, la incitacion al odio, los contenidos delictivos
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(terrorismo, abuso sexual de menores), las declaraciones difamatorias, etc., asi
como la informacién relativa a actividades ilegales.

La presente Guia no pretende aclarar las disposiciones pertinentes de la
Directiva sobre comercio electronico. El papel de las plataformas en general se
ha evaluado en el marco de un analisis completo sobre la funcion de los
intermediarios?®°.

La Guia se refiere Unicamente a las disposiciones de la Directiva sobre comercio
electrénico en cuanto a su interaccion con la DPCD. Su Unico objetivo es aclarar y
facilitar la aplicacion de la DPCD en relacion con las plataformas en linea en un
contexto que a menudo indican que pueden invocar, en particular, el articulo 14 de la
Directiva sobre comercio electronico.

El Tribunal de Justicia ha interpretado en varios asuntos el articulo 14, apartado 1,
de la Directiva sobre comercio electronico en lo que respecta a la responsabilidad de
los proveedores de servicios de alojamiento, y en particular en los asuntos
acumulados C-236/08 a C-238/08, Louis Vuitton (apartados 113 a 119), y en el
asunto C-324/09, L’Oreal (apartados 123 y 124), en el que concluyé que esta
disposicion (sin negrita en el original):

«(D)ebe interpretarse en el sentido de que se aplica al operador de un
mercado electrénico cuando este no ha desempefiado un papel activo que
le permita adquirir conocimiento o control de los datos almacenados. Este
operador desempenia tal papel cuando presta una asistencia consistente, en
particular, en optimizar la presentacion de las ofertas de venta en cuestion o
en promover tales ofertas.

En el supuesto de que el operador del mercado electrénico no haya
desempefiado un papel activo en el sentido descrito en el anterior apartado
y, en consecuencia, a su prestacion del servicio le resulte de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31, ese operador
no podrd, no obstante, en un asunto que puede concluir con una condena al
pago de una indemnizacion por dafios y perjuicios, acogerse a la exencién de
responsabilidad prevista en esa disposicidon cuando haya tenido conocimiento
de hechos o circunstancias a partir de los cuales un operador econémico
diligente hubiera debido constatar el carécter ilicito de las ofertas de
venta en cuestién y, en caso de adquirir tal conocimiento, no haya actuado
con prontitud de conformidad con lo establecido en el apartado 1, letra b), de
dicho articulo 14.»

Por una parte, «el mero hecho de que el operador de un mercado electronico
almacene en su servidor ofertas de venta, determine las condiciones de su servicio,

%9 yéase la Comunicacién «Online Platforms and the Digital Single Market, Opportunities and Challenges for Europe»,

adoptada el 25 de mayo de 2016.
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sea remunerado por el mismo y dé informacion general a sus clientes» no impide
gue ese proveedor se base en esta exencidn de responsabilidad (véase el apartado
115 de la sentencia L'Oreal).

Por otro lado, el prestador de servicios de alojamiento de datos desempefia un
papel activo, lo cual le impide invocar esa excepcion, en particular, cuando «presta
una asistencia consistente, entre otras cosas, en optimizar la presentacién de las
ofertas de venta en cuestion o en promover tales ofertas» (véase el apartado 116 de
dicha sentencia).

Se lleg6 a conclusiones similares en los asuntos acumulados C-236/08 a C-238/08,
Louis Vuitton, relativos a la venta por Google de palabras clave que contenian
marcas registradas («AdWords»)*°.

El hecho de si un prestador de servicios de alojamiento de datos desempefia una
funcion pasiva o activa, segun el Tribunal de Justicia, debe evaluarse caso por
caso. Mientras que, en dUltima instancia, corresponde Unicamente al Tribunal de
Justicia pronunciarse sobre la interpretacion de esta disposicion del Derecho de la
Union, se puede observar que existe al respecto una importante jurisprudencia de
organos jurisdiccionales nacionales, pero que a menudo va en direcciones
opuestas®’.

De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia®’?, el elemento clave
de estas sentencias esta relacionado con la capacidad del proveedor de
plataforma de tener conocimiento o control de los datos almacenados.

Por ejemplo:

e En un asunto relativo a un sitio web de comparacion de precios que
ofrecia clasificar en los primeros puestos los productos de los
comerciantes que pagaban una tasa adicional, el Tribunal Supremo francés
desestimé la declaracion de que ese sitio de comparacion estaba
tipificado como un mero prestador de servicios de alojamiento de datos.
Al contrario, el Tribunal de Justicia constaté que, al clasificar los productos en
los primeros puestos cobrando una remuneracion de terceros comerciantes,
la plataforma estaba promocionando indirectamente esos productos y, por
tanto, actuaba como proveedor activo de un servicio comercial a esos

70 Asunto C-238/08, Louis Vuitton, de 23 de marzo de 2010, apartados 114 a 119 (sin negrita en el original): «para comprobar

si la responsabilidad del prestador del servicio de referenciacion podria verse limitada con arreglo al articulo 14 de la
Directiva 2000/31, es necesario examinar si el papel desempefiado por el prestador es neutro, es decir, si su
comportamiento es meramente técnico, automatico y pasivo, lo que implica que no tiene conocimiento ni control
de la informacion que almacena.» El Tribunal de Justicia aclaré también que, en el contexto de este examen, «el papel
que desempefia Google en la redaccion del mensaje comercial que acompafia al enlace promocional o en el
establecimiento o la seleccion de palabras clave [es] pertinente».

Véanse, por ejemplo, las diferencias entre la sentencia del Tribunal de Justicia Federal aleman Stokke/eBay, | ZR 216/11,
de 16 de mayo de 2013, en la que se considera que un mercado en linea ha desempefiado un papel activo ofreciendo
directamente la posibilidad de comprar desde los vinculos de la publicidad en linea, y la sentencia del Tribunal de Apelacién
de Leeuwarden Stokke/Marktplaats B.V, 106031/HA ZA 05211, de 22 de mayo de 2012, en la que el Tribunal neerlandés
establecio, en circunstancias idénticas, que un mercado en linea no desempefié un papel activo, sino neutro, entre sus
clientes-vendedores y los compradores potenciales y que, por consiguiente, ofrecié un servicio de alojamiento segin lo
establecido en el articulo 14 de la Directiva de comercio electrénico.

Asuntos acumulados C-236/08 a C-238/08, Louis Vuitton, apartado 113.
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comerciantes®’®.

e En una sentencia de 19 de marzo de 2015, el Tribunal Federal de Justicia
aleman consider6 que un sitio web de valoracion de hoteles no era el
responsable de una opinidon publicada por un usuario en la que indicaba
que, en determinado hotel, «cobraban 37,50 EUR por persona y noche y
habia chinches». El propietario del hotel emprendié acciones judiciales contra
el sitio web de valoracion y reclamé dafios y perjuicios. Sin embargo, el
Tribunal observd que el sitio web no habia fomentado ni difundido
activamente la opinién del usuario, sino que habia adoptado una actitud
neutral al respecto. Ante tal situacion, el tribunal llegé a la conclusion de que
el sitio web de valoracion de hoteles solo hubiera sido responsable de los

contenidos de las opiniones de los usuarios si hubiese vulnerado derechos

especificos para llevar a cabo comprobaciones?’.

Ademas, el articulo 1, apartado 3, de la Directiva sobre comercio electrénico precisa
también que dicha Directiva «completard el ordenamiento juridico comunitario
aplicable a los servicios de la sociedad de la informacidén, sin perjuicio del nivel de
proteccion, en particular, de la salud publica y de los intereses del consumidor,
fijados tanto en los instrumentos comunitarios como en las legislaciones nacionales
qgue los desarrollan, en la medida en que nos restrinjan la libertad de prestar
servicios de la sociedad de la informacion». Asi pues, la Directiva sobre comercio
electronico y el acervo de la UE en materia de consumidores son aplicables, en
principio, de forma complementaria.

Desde el punto de vista de la DPCD, cuando una plataforma en linea se pueda
considerar un «comerciante» en el sentido de la DPCD [articulo 2, letra b)], sera
necesario actuar con un grado de diligencia profesional (articulo 5, apartado 2)
acorde con su ambito de actividad especifico [articulo 2, letra h)] y no inducir a
error a sus usuarios/consumidores ni por accion ni por omision [en particular, en
referencia a los articulos 6, apartado 1, letra f) y 7, apartados 1y 2, de la DPCD].

Las plataformas consideradas «comerciantes», deben tomar medidas adecuadas
gue, sin llegar a una obligacién general de supervisar o realizar investigaciones
(véase el articulo 15, apartado 1, de la Directiva sobre comercio electrénico),
permitan a los comerciantes terceros pertinentes cumplir los requisitos de la
legislacion de la UE sobre consumidores y comercializacion, y a los usuarios,
comprender claramente con quién pueden estar celebrando un contrato. Por
ejemplo, dichas medidas podrian suponer:

e Permitir que los comerciantes terceros pertinentes indiquen claramente que
actuan, en relaciobn con los usuarios de la plataforma, como
comerciantes;

28 Cass. Com. 4 de diciembre de 2012, 11-27729, Publicité Sté Pewterpassion.com/Sté Leguide.com.
#* Tribunal Federal de Justicia aleman, | ZR 94/13, 19 de marzo de 2015.
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e Indicar claramente a todos los usuarios de la plataforma que solo se
beneficiaran de la proteccion con arreglo a las normas de la UE sobre
consumidores y comercializacidén en sus relaciones con los proveedores
gue sean comerciantes;

e Disefiar sus estructuras de web de modo que permitan a los terceros
comerciantes presentar informacion a los usuarios de la plataforma en
cumplimiento de la legislacion de la UE sobre comercializacion vy
consumidores, y en particular la informacion exigida en virtud del articulo 7,
apartado 4, en caso de invitacion a compratr.

Si los intermediarios en linea que entran en el &mbito de aplicacién de la DPCD no
cumplen los requisitos de diligencia profesional, o promueven, venden o suministran
un producto a los usuarios de manera desleal, pueden estar infringiendo la
legislacion de la UE en materia de consumidores y comercializacion y no podran
invocar la exencién de responsabilidad de los intermediarios con arreglo a la
Directiva sobre comercio electronico en lo que respecta a sus propias deficiencias,
dado que dicha exencién se refiere Unicamente a la informacion almacenada a
peticion de terceros.

En las secciones siguientes se tratan aspectos adicionales del cumplimiento de los
requisitos de la DPCD que tienen en cuenta los modelos empresariales especificos
elaborados por los diferentes tipos de plataformas en linea surgidos hasta ahora.

5.2.3  Plataformas de comercio electronico (mercados)

Las plataformas de comercio electrénico, también denominadas «mercados»,
permiten a los clientes adquirir productos ofrecidos por terceros comerciantes
directamente en linea, en algunos casos ademas de sus propios productos (p. €j.,
Amazon, Pixmania). Algunos mercados solo tienen ofertas de terceros vendedores
profesionales; otros tienen una mezcla de ofertas de particulares y vendedores
profesionales (por ejemplo, eBay).

Un problema especifico de los mercados es si son responsables en caso de falta de
conformidad de los bienes suministrados por terceros vendedores, incluida la
falta de entrega. La no conformidad est& cubierta por la Directiva sobre ventas y
garantias de los bienes de consumo?”. En virtud de los articulos 3 y 5 de dicha
Directiva, «el vendedor respondera ante el consumidor de cualquier falta de
conformidad que exista en el momento de la entrega del bien» y que «se manifieste
dentro de un plazo de dos afios a partir de la entrega del bien», es decir, en el
periodo de garantia legal de dos afios. La responsabilidad por falta de
conformidad con el contrato recae en el «wvendedor». Con arreglo al articulo 1,
apartado 2, letrac), de la Directiva sobre ventas y garantias de los bienes de
consumo, un vendedor es una «persona fisica o juridica que, mediante un contrato,
vende bienes de consumo en el marco de su actividad profesional».

% Directiva 1999/44/CE sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo.
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Por lo tanto, la parte que ha de subsanar la falta de conformidad (mediante la
reparacion, la sustitucion, la reduccion del precio o la resolucién del contrato) es la
persona con la que el consumidor celebra el contrato de venta en el mercado.
De quién se trate dependera de las circunstancias concretas de cada contrato.

No obstante, tal como se ha descrito en la seccion anterior, con arreglo a los
requisitos de diligencia profesional y transparencia establecidos en los articulos 5,
apartado 2), 2, letra h), 6 y 7 de la DPCD, cuando una plataforma de comercio
electrénico se pueda considerar un «comerciante», deberd tomar las medidas
oportunas que permitan, entre otras cosas, que sus usuarios entiendan claramente
gquién es su parte contratante, asi como el hecho de que solo se benefician de la
proteccion con arreglo a la legislacion de la UE sobre consumidores vy
comercializacién en sus relaciones con los proveedores que son comerciantes.

Un asunto actualmente pendiente ante el Tribunal de Justicia determinara si un
intermediario que, en el presente asunto, esta fuera de linea, puede ser considerado
responsable de la falta de conformidad del producto y el posible perjuicio sufrido por
el consumidor si ha inducido al consumidor, por accién o por omision, a creer
gue el contrato se celebr6 con él, y no con un tercero vendedor.

La cuestidn decisiva en el presente asunto es si se puede considerar que un
intermediario profesional es parte en un contrato de venta entre dos consumidores
en virtud de la Directiva 1999/44/CE sobre ventas y garantias de los bienes de

consumo si no informa adecuadamente al consumidor-comprador de la identidad y la

condicion del consumidor-vendedor?’®.

Por ejemplo:

Un consumidor adquiere un nuevo ordenador portétil en un mercado en

linea. Tanto en la invitacion a comprar como en la informacién precontractual
se indica claramente que el vendedor no es el mercado en si, sino un tercero
comerciante. El contrato subsiguiente esta claramente establecido entre el
consumidor y el tercero comerciante. Si posteriormente el consumidor
descubre una falta de conformidad entre el producto entregado y el contrato, la
reclamacion debera dirigirse al tercero comerciante, y no al mercado.

% yeéanse las conclusiones de la Abogado General de 7 de abril de 2016 en la decision prejudicial pendiente en el asunto C-

149/15, en el que el intermediario (un garaje) no informé correctamente al consumidor comprador, antes de la compra del
vehiculo, de la situacion y la identidad del vendedor:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=175623&pagelndex=0&doclang=FR&mode=Ist&dir=&occ=fi

rst&part=1&cid=712468#Footref19.
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e En una sentencia de 18 de noviembre de 2015, un Tribunal Supremo danés
consider0 que una agencia de viajes en linea, que habia actuado como
intermediario entre un consumidor que compré un billete de avion y la
compafia aérea, era el vendedor de los billetes y el responsable de
compensar al consumidor por el incumplimiento por parte de la compaiiia
aérea al no proporcionar el vuelo. El tribunal constaté que el consumidor tenia
razones para suponer que habia comprado el billete directamente a la agencia
de viajes, pues esta habia sido su Unico punto de contacto durante la compra,
habia recibido el pago y habia facilitado los billetes. La impresion general que
daba la pagina web de la agencia de viajes era que resultaba razonable que el
consumidor supusiera que estaba comprando los billetes directamente a la

agencia. Esta sentencia se basé en el Derecho contractual danés?’’.

Otra préactica que puede inducir a error a los consumidores es la venta en los
mercados de comercio electronico de marcas como palabras clave en los casos
en que ello pueda resultar engafioso en cuanto a la identidad del comerciante que
realmente ofrece el producto.

Por ejemplo:

e En el asunto L’Oréal/eBay*’®, el Tribunal de Justicia declaré que, si

bien la practica de un mercado en linea que permite a los anunciantes comprar
palabras clave correspondientes a las marcas de sus competidores no vulnera
el Derecho de marcas, las empresas que utilizan palabras clave de productos
de marca para impulsar las ventas deben también, en virtud del articulo 6 de la
Directiva sobre comercio electronico, ser transparentes sobre quién es el
vendedor, con el fin de permitir a los usuarios de Internet determinar
facilmente de qué empresa proceden los bienes o servicios objeto de la
publicidad de que se trate.

La Directiva relativa a las practicas comerciales desleales, y en particular su
articulo 6, apartado 1, letra a), y apartado 2, letra a), sera de aplicacién si los
resultados mostrados pueden inducir a error a los consumidores en cuanto a la
naturaleza del producto o bien crear confusion entre los nombres comerciales u otros
signos distintivos de los competidores.

Las empresas que utilicen palabras clave de productos de marca para vender
productos falsificados podrian estar infringiendo lo dispuesto en el punto n.° 9 del
anexo | de la DPCD, que prohibe «(a)firmar o crear por otro medio la impresion de
gue un producto puede ser legalmente vendido no siendo cierto».

277

https://www.domstol.dk/oestrelandsret/nyheder/domsresumeer/Pages/Rejsebureauserstatningsansvarforforbrugerstabvedafl

ystflyrejseianledningafCimberSterlingskonkurs.aspx.
8 Asunto C-324/09, L'Oreal, de 12 de julio de 2011.
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5.2.4  Tiendas de aplicaciones

Una tienda de aplicaciones (0 «app store») es un portal de suministro de programas
informaticos para dispositivos inteligentes (como teléfonos inteligentes, tabletas,
etc.), a los que se denomina aplicaciones («apps»). Los programas de software
pueden ser juegos u otros productos, tales como periddicos digitales.

Las tiendas de aplicaciones suelen distribuir una aplicacion desarrollada por su
proveedor o por terceros desarrolladores de aplicaciones.

Las «compras desde aplicaciones» son las compras que pueden realizarse desde
aplicaciones para dispositivos moviles. Al hacer compras desde aplicaciones
moviles, los consumidores suelen adquirir un contenido especial o elementos que
pueden mejorar la experiencia de juegos u otros contenidos digitales que como tales
pueden ser de descarga gratuita.

Por ejemplo:

e En el juego «Aldea de X», el objetivo es que el jugador construya un
pueblo virtual para X a partir de cero. El juego se descarga y se juega de
manera gratuita, pero ofrece al jugador la posibilidad de adquirir una mayor
cantidad de contenido, sobre todo distintas cantidades de las «bayas X», que
el usuario puede utilizar para avanzar mas rapidamente.

En 2013 y 2014, las autoridades nacionales europeas de proteccion del consumidor
llevaron a cabo, por medio de la Red de cooperacion en materia de proteccion de los
consumidores, una accion conjunta de vigilancia de los juegos en linea (apps)
gue ofrecen compras al jugar (compras desde aplicaciones moviles) y que son
susceptibles de atraer a los nifios o de ser jugados por ellos?”®. En esa accion
comun, las autoridades nacionales competentes (autoridades de CPC) aplicaron la
DPCD y otras normativas de la UE pertinentes para los juegos digitales que ofrecen
compras desde aplicaciones moviles. La accion vino provocada por investigaciones
nacionales que habian suscitado las siguientes inquietudes respecto de tales juegos:

» presentacion engafiosa de juegos como «gratuitos»;
> exhortaciones directas a los nifios;

» falta de informacion sobre las condiciones de pago y consentimiento
insuficiente de los consumidores para las compras;

> falta de informacion acerca de las direcciones de correo electronico de los
comerciantes.

% http://ec.europa.eufjustice/newsroom/consumer-marketing/news/1401222_en.htm y http://europa.eu/rapid/press-release_|P-

14-847 en.htm.
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En diciembre de 2013, varias autoridades de CPC aprobaron una posicién comudn
sobre estas cuestiones juridicas®®. La evaluacién realizada en dicha posiciéon comun
se aplica tanto a las tiendas de aplicaciones consideradas plataformas (como se
indica de manera general en la seccién 5.2.2) como a los desarrolladores de
aplicaciones individuales.

Respecto de las presentaciones engafiosas de los juegos como gratuitos, las
autoridades en materia de CPC determinaron que el punto n.° 20 del anexo | y el
articulo 7, apartado 4, letra c), de la DPCD, junto con el articulo 6, apartado 1, letra
e), de la Directiva sobre los derechos de los consumidores, conformaban el principal
fundamento juridico de la evaluacion del cumplimiento por los comerciantes de la
legislacion de la UE en materia de consumidores y comercializacion.

Sobre la base de estas disposiciones, las autoridades en materia de CPC aclararon
gue solo se pueden presentar como «gratuitos» sin inducir a error a los
consumidores los juegos en los que las compras desde aplicaciones moviles
son opcionales. Segun la posicion comun, un juego en linea no puede
comercializarse como «gratuito» si el consumidor no puede jugar a él de la manera
gue cabria razonablemente esperar sin hacer compras desde aplicaciones mdviles.
Este aspecto se ha de determinar de manera individual para cada aplicacion que
incluya compras desde aplicaciones moviles.

Las autoridades en materia de CPC subrayaron también que si se considera que un
juego se ajusta a lo dispuesto en el punto n.° 20 del anexo | en lo que se refiere al
uso de la palabra «gratuito», puede aun evaluarse con arreglo a otras
disposiciones de la DPCD, tales como los articulos 6 a 9, con el fin de asegurarse
de que otros elementos, como la manera de mostrar la informacion sobre los
precios, no son engafiosos 0 agresivos.

En cuanto a las exhortaciones directas a los nifios, las autoridades en materia de
CPC determinaron que el punto n.° 28 del anexo | y el articulo 5, apartado 3, letra c),
de la DPCD constituyen el principal fundamento juridico de la evaluacion del
cumplimiento por los comerciantes de la legislacion de la UE en materia de
consumidores y comercializacion.

Las autoridades en materia de CPC aclararon que los juegos destinados a los
ninos, o que los comerciantes pueden prever razonablemente que llamen la
atencion de los nifios, no deben contener exhortaciones directas a los nifios a
comprar elementos adicionales durante el juego. Ello incluye ejercer presion
sobre el nifio para que compre un articulo directamente o para que convenza a un
adulto de que se lo compre. Véanse en la seccion 4.6 ejemplos de practicas
comerciales que segun las autoridades nacionales incluyen exhortaciones directas a
los nifios.

20 hitp://ec.europa.eu/consumers/enforcement/documents/common_position_on_online_games_en.pdf.
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Por lo que se refiere a la informacién sobre las condiciones de pago y al
consentimiento de los consumidores para las compras, las autoridades en
materia de CPC aclararon que, de conformidad con el articulo 7, apartados 2 y 4,
letra d), de la DPCD, asi como con el articulo 6, apartado 1, letra g), de la Directiva
sobre los derechos de los consumidores, se debe informar claramente a los
consumidores sobre las modalidades de pago antes de cada compra.

En virtud de la Directiva sobre los derechos de los consumidores, cualquier compra
requiere el consentimiento expreso del consumidor y el comerciante debe
proporcionar al consumidor la informacién necesaria.

También se hace referencia al articulo 54 de la Directiva sobre servicios de pago,
gue requiere el consentimiento del ordenante para ejecutar la operacién de pago y
establece que, a falta de tal consentimiento, la operacién de pago se considerara no
autorizada®®.

Las autoridades en materia de CPC sefnalaron el establecimiento de condiciones de
pago por defecto no debe permitir efectuar compras sin el consentimiento
expreso del consumidor (por ejemplo, mediante una contrasefia). Cuando el
sistema prevea intervalos de tiempo para la validez del consentimiento (por ejemplo,
un intervalo de quince minutos), el comerciante debera solicitar el consentimiento
expreso del consumidor en relacién con la duracién aplicable.

Las autoridades en materia de CPC insistieron en que la informacién sobre la
identidad del comerciante debe ser facil de encontrar, debe estar clara y ser
completa y se ha de facilitar con tiempo suficiente para que el consumidor se decida
a jugar, descargar un programa o efectuar una compra.

En cuanto a la informacion sobre las direcciones de correo electronico de los
comerciantes, las autoridades en materia de CPC aplicaron el articulo 5,
apartado 1, letra c), de la Directiva sobre comercio electronico, con arreglo al cual,
en combinacion con el articulo 7, apartado 5, de la DPCD, esta informacion se
considera sustancial en el sentido de la DPCD.

Tras la entrada en vigor, en junio de 2014, de la Directiva sobre los derechos de los
consumidores, los comerciantes también estan obligados a facilitar a los
consumidores su direccion de correo electronico, sobre la base de su articulo 6,
apartado 1, letra c).

B partir del 13 de enero de 2018, la Directiva 2007/64/CE sobre servicios de pago quedara sustituida por la Directiva (UE)

2015/2366, de 25 de noviembre de 2015, sobre servicios de pago en el mercado interior. En su articulo 64 se estipulan
normas similares.
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5.2.5  Economia colaborativa®®?

Las plataformas en linea también actian como elementos centrales de la economia
colaborativa agrupando a proveedores y usuarios de diferentes servicios, tales como
el transporte y alojamiento. Como intermediario, la plataforma en linea permite a los
proveedores presentar sus ofertas a los usuarios y también puede intervenir en la
introducciéon y el cumplimiento de érdenes en su nombre. En lo referente a los
usuarios, dichos intermediarios les permiten beneficiarse de las ofertas de los
proveedores. Existen distintos tipos de plataformas de colaboracion, incluidas las
iniciativas puramente privadas sin &nimo de lucro.

La Comision Europea adoptara en junio de 2016 una Comunicacion sobre la
economia colaborativa con orientaciones sobre la aplicacion de la normativa
europea a sus modelos empresariales. En general, cuando una plataforma de
economia colaborativa pueda considerarse un «comerciante» y se dedica a
actividades comerciales dirigidas al consumidor, debera respetar los requisitos de
diligencia profesional y transparencia de la Directiva tal como se establece en el
punto 5.2.2.

En particular, a fin de evitar la omision de informacion sustancial, las plataformas de
economia colaborativa deben, de conformidad con los articulos 6, apartado 1, letra
f), y 7, apartados 1 y 2, de la DPCD, permitir que los terceros comerciantes
pertinentes indiquen a los usuarios que son comerciantes, y la plataforma debe
informar a los consumidores de si seleccionan a los proveedores que operan a
través de ella y, en caso afirmativo, de cuéles son los criterios que aplican, y de si
realizan controles en relacion con su fiabilidad, y en caso afirmativo, de cuéles son
esos controles.

A menudo, aungue no siempre, el término «economia colaborativa» hace referencia
a transacciones entre consumidores homélogos, pues proveedores y usuarios tienen
por objetivo poner en comun activos, recursos, tiempo y competencias (por ejemplo,
traslados en coche con division de los costes). No obstante, en funcién de las
circunstancias de los proveedores y las actividades conexas, a efectos de la DPCD
también podrian considerarse comerciantes. Cuando el proveedor es un
«comerciante» y el usuario es un «consumidor», la DPCD se aplica directamente a
las practicas comerciales del proveedor en la plataforma.

El proveedor se considerara «comerciante» en virtud de la DPCD siempre que actle
con un proposito relacionado con su actividad econdémica, negocio, oficio o
profesion [articulo 2, letra b)]. Segun esta definicion, el mero hecho de que una
persona ejerza una actividad en la economia colaborativa no significa que dicha
persona pueda considerarse automaticamente un «comerciante»: en virtud de la

%2 | a Comision Europea ha puesto en marcha un estudio para analizar, entre otras cosas, las normas nacionales aplicables a

proveedores en el contexto del consumo colaborativo. Véase: Convocatoria de licitacion n.° Chafea/2015/CP/02 relativa al
«estudio exploratorio de los problemas de los consumidores en el consumo colaborativo». Disponible en

http://ec.europa.eu/chafea/consumers/tender-2015-cp-02_en.html.
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DPCD, la consideracion de si una persona es 0 no un «comerciante» es el resultado
de una evaluacién caso por caso que ha de tener en cuenta todos los aspectos
facticos, como si una parte esencial de sus ingresos proviene de una actividad dada
de economia colaborativa.

5.2.6  Motores de busqueda

Los motores de busqueda permiten buscar informacion en Internet con arreglo a un
algoritmo especifico. Los consumidores esperan que los motores de busqueda
muestren resultados «naturales» u «organicos» pertinentes para su busqueda y
basados en criterios suficientemente imparciales. No obstante, la evidencia muestra
gue los motores de busqueda pueden incluir, por ejemplo, listas de resultados de
basquedas basadas en criterios de pertinencia relacionados con el nivel de los
pagos que reciben de terceros comerciantes. Ejemplos tipicos son el «pago por
colocacion» y el «pago por inclusion», que son formas de publicidad en el sentido de
la DPCD.

En el «pago por colocacién», los diferentes comerciantes (sitios de Internet o URL)
pagan por una mejor clasificacién en una lista de resultados de la busqueda, de
modo que los criterios pertinentes no bastan por si solos para determinar su
clasificacion.

En el «pago por inclusion», los terceros comerciantes pagan por figurar en una
lista de resultados de busqueda en situaciones en las que en caso contrario no se
habrian incluido o podrian no haber sido incluidos en un determinado momento si la
pertinencia de la busqueda hubiera sido el Unico criterio de organizacién de los
resultados de la bausqueda.

Aunque el modo en que los buscadores recaban y presentan los resultados y los
dispositivos en los que los consumidores ven estos resultados estan en constante
evolucion, los principios fundamentales de la DPCD siguen siendo los mismos: salvo
gue se informe a los consumidores de lo contrario, normalmente esperaran que los
resultados naturales de la busqueda se incluyan y posicionen en funcion de la
pertinencia para sus consultas, y no sobre la base del pago realizado por terceros
comerciantes.

La DPCD no prohibe las practicas comerciales mediante las cuales la inclusién o la
clasificacion se basan total o parcialmente en el pago recibido de otro comerciante,
pero exige que el proveedor del motor de busqueda, cuando pueda considerarse un
«comerciante» en virtud de la DPCD, distinga claramente estos resultados de la
busqueda de los resultados naturales. La finalidad de esta informacién es advertir
a los consumidores de que no se les esta informando de manera imparcial, sino de
manera sesgada.

El articulo 6, apartado 1, letra c), prohibe a los comerciantes inducir a error a los
consumidores sobre los motivos de las practicas comerciales, la naturaleza del
proceso de venta y el patrocinio o la aprobacién directos o indirectos de los
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comerciantes o de los productos. Ademas, el articulo 7, apartado 2, impide que
los comerciantes oculten el propdsito comercial de una practica comercial.

Por lo tanto, en cualquier busqueda de resultados que muestre los sitios de Internet
0 URL de los comerciantes que hayan pagado para que se les incluya o para
obtener mejores posiciones que la que tendrian por pertinencia u otros criterios
objetivos, se deberd advertir de forma clara y destacada que la clasificacion o la
inclusién son de pago. Esta informacioén debe transmitir que los lugares enumerados
se sitlan mas arriba o se presentan de manera mas destacada porque han pagado
por su clasificacion o posicion.

En los ultimos afos, los elementos puestos en marcha por algunos motores de
busqueda muy utilizados para diferenciar la publicidad de los resultados naturales de
la busqueda parecen ser menos evidentes para los consumidores. Esto se aplica
especialmente a la publicidad situada inmediatamente por encima de los resultados
naturales («top ads»). Datos recientes sugieren que a menudo los buscadores no
distinguen los top ads de los resultados naturales de la busqueda, especialmente
cuando el contraste y el fondo sombreado utilizados para distinguir los anuncios son
débiles®®,

Muchos motores de busqueda ofrecen servicios de busqueda especializada o
vertical, ademas de su servicio de busqueda general. De esa forma, los
consumidores pueden limitar su blisqueda a categorias especificas de informacion,
como noticias, imagenes, empresas locales o bienes de consumo. En determinadas
situaciones, los resultados de una busqueda especializada se basan, al menos en
parte, en los pagos de un tercero. Esto deberia indicarse a los consumidores.

5.2.7  Herramientas comparativas

La Comision Europea® ha creado un grupo multilateral sobre herramientas
comparativas que reune a representantes de la industria, gestores de las
herramientas comparativas, ONG y autoridades nacionales, con el fin de elaborar
unos principios dirigidos especificamente a ayudar a los gestores de herramientas
comparativas a cumplir la DPCD. Este grupo ha confeccionado una lista de
«Principios fundamentales de las herramientas comparativas» acorde con esta
seccién. Dichos principios?® no son juridicamente vinculantes como tales.

Como parte de estos principios fundamentales, el grupo multilateral acordé también
la siguiente definicién de herramientas comparativas:

% SEOBook, Consumer Ad Awareness in Search Results, *2, 7-8 (15 de abril de 2012), http://www.seobook.com/consumer-

ad-awareness-search-results. Una investigacién publicada anteriormente ha obtenido resultados similares. Por ejemplo, en
la encuesta del Pew Research Center de 2005, el 62 % de los solicitantes de informacion encuestados ni siquiera se habia
enterado de la distincion entre resultados pagados y resultados no pagados, y solo el 18 % de los encuestados afirmé que
siempre podia diferenciarlos. 2005 Pew Search Engine Survey at ii, 17.
http://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetail&grouplD=3325&news=1.

%8 http://ec.europa.eu/consumers/consumer _rights/unfair-trade/comparison-tools.
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«A efectos del presente documento, debe entenderse que el término
‘herramienta comparativa” incluye todos los contenidos y las aplicaciones
digitales desarrollados fundamentalmente para uso de los consumidores con
el fin principal de comparar productos y servicios en linea,
independientemente del dispositivo utilizado (por ejemplo, ordenador portatil,
teléfono inteligente o tableta) o de los parametros que sirvan de base para la
comparacién (por ejemplo, el precio, la calidad o las opiniones de los
usuarios). En la medida en que los gestores de motores de busqueda, sitios
web de reserva de billetes o viajes o plataformas de comercio electrénico que
acttan como mercados de varios comerciantes desarrollan funciones o
aplicaciones dedicadas a la comparacion de productos y servicios, estas
funciones o aplicaciones también estan cubiertas por el término “herramienta
comparativa”.»

Un reciente estudio de la Comision Europea®® ha puesto de manifiesto que los tipos
mas populares de plataformas en linea suelen ofrecer cierto grado de servicios de
comparacién, aun cuando en muchos casos su funcién de comparacién no cubra
una variedad de productos o servicios tan amplia como la de los sitios web
especificos para la comparacion. Estos incluyen sitios web de reserva de viajes,
como Expedia Tripadvisor, Booking.com y Opodo y motores de busqueda como
Google y Yahoo. Las plataformas de comercio electronico que agrupan a mduiltiples
comerciantes, como Amazon y eBay, también ofrecen una funcion limitada de
comparacién de las ofertas que figuran en sus sitios web.

La DPCD solo se aplica a las herramientas comparativas que pueden considerarse
«comerciantes» en el sentido del articulo 2, letra b), es decir, la Directiva no se
aplica a las herramientas comparativas que funcionan sobre una base no
profesional.

Por ejemplo:

e Los organos jurisdiccionales franceses examinaron un servicio de
comparaciéon de precios de comestibles creado por una gran empresa
francesa de supermercados («quiestlemoinscher.com») y consideraron que se

trataba de un instrumento de publicidad comparativa®’.

e En principio, una organizacion de consumidores que gestione una
herramienta comparativa en la que se ofrezca informacion a los consumidores
a cambio del pago de una suscripcion ha de cumplir los requisitos de la
DPCD. En efecto, este servicio podria formar parte de la estrategia de la
organizacion para obtener un beneficio comercial de los servicios que presta a
los consumidores, lo que convierte a la organizacion en un «comerciante» en

% Estudio de la cobertura, el funcionamiento y el uso por los consumidores de las herramientas comparativas y los sistemas

de verificacion por terceros de dichas herramientas, ECME Consortium y DELOITTE, financiado por la Unién Europea,
2014.

Tribunal de commerce de Paris, 29 de marzo de 2007, Carrefour/Galec (Coopérative groupement d'achat des centres
Leclerc).
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el sentido del articulo 2, letra b), de la Directiva.

El hecho de si los proveedores de herramientas comparativas que pueden calificarse
como comerciantes cumplen sus obligaciones de transparencia con arreglo a los
articulos 6 y 7 de la DPCD debe evaluarse caso por caso.

Para esta evaluacién podrian ser pertinentes diferentes criterios, por ejemplo, si
facilitan informacion sobre:

e la cobertura de la comparacion (por ejemplo, sectores y numero de
comerciantes);

e los criterios aplicados para comparar y clasificar los productos (por ejemplo, si
los productos pagados o patrocinados se incluyen en parte en los resultados
de la comparacion, si la presentacion de los resultados de la comparacion
distingue claramente entre los productos que estan incluidos o clasificados
con arreglo al pago y otros productos, o si se incluyen servicios opcionales);

e la frecuencia con la que se actualiza la informacioén (en patrticular, el precio y
la disponibilidad de los productos).

Dicha informacién permitira a los consumidores comprender que la clasificacién de
productos o comerciantes puede no ser exhaustiva y que pueden encontrar otras
ofertas en otro canal de informacion. También ayudara a evitar el riesgo de que el
consumidor pueda ser inducido a error por listas marcadas como «ganga» O
«recomendado».

En sus «Principios fundamentales de las herramientas comparativas», el grupo
multilateral sobre herramientas comparativas considera que:

«Los criterios utilizados para las clasificaciones se deben indicar de manera
clara y destacada, asi como, cuando sea pertinente garantizar que no inducen
a error a los consumidores, la informacién general acerca de cualquier
metodologia especifica utilizada [...]. Las herramientas comparativas deben
ofrecer una indicacion clara de la integridad y la cobertura de la
comparacion».

Algunas herramientas comparativas utilizan declaraciones como «ganga» para
identificar transacciones que no siempre son las mas baratas, sino las que ofrecen la
mejor relacion calidad/precio. La omision de informacion acerca de los criterios de
las «gangas» podria revelarse engafosa con arreglo al articulo 7 de la DPCD.

En virtud del articulo 6, apartado 2, de la DPCD, los proveedores de herramientas
comparativas que cabe calificar de comerciantes con arreglo a la DPCD y efectuan
una comunicacién comercial directamente relacionada con la promocién, la venta o
el suministro de un producto a los consumidores deben asegurarse de que la
informacion facilitada por la propia plataforma no crea confusién con
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cualesquiera productos, marcas registradas, nombres comerciales u otras
marcas distintivas de un competidor.

De conformidad con los articulos 6, apartado 1, letra d), y 7, apartado 4, letra c), de
la DPCD, el precio total o la manera de calcularlo deben indicarse claramente,
incluidos, «todos los gastos adicionales de transporte, entrega 0 postales». Por lo
tanto, si la herramienta comparativa no vende directamente por si misma y, por
ende, no se ocupa de estos gastos de envio, no hay necesidad de que los presente.

Cuando los productos o servicios comparados no sean idénticos, las diferencias
de sus caracteristicas principales se deben indicar claramente.

En sus «Principios fundamentales de las herramientas comparativas», el grupo
multilateral sobre herramientas comparativas considera que:

«Las herramientas comparativas deben velar por que toda la informacién que
proporcionan sea exacta y, en especial, por que la informacion relativa a
precios y disponibilidad se corresponda exactamente con la oferta presentada
por el vendedor del producto o servicio. La informacién sobre la disponibilidad
no debe dar en ningan caso una falsa impresion de escasez».

Las herramientas comparativas muestran en ocasiones precios que no se pueden
encontrar cuando los consumidores acuden a la pagina web del comerciante que
suministra el producto®®. Si una herramienta comparativa muestra precios o
productos que en realidad no estan disponibles, podria estar infringiendo los
articulos 6 y 7 de la DPCD vy, segun las circunstancias, varias disposiciones de la
lista negra del anexo | de la DPCD, que prohibe, en cualquier circunstancia, la
publicidad sefiuelo (punto n.° 5), el sefiuelo y cambio (punto n.° 6) y la transmision
de informacién materialmente inexacta sobre las condiciones del mercado con la
intencion de inducir al consumidor a adquirir un producto en condiciones menos
favorables que las condiciones normales de mercado (punto n.° 18). Esta evaluacion
se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 14 y 15 de la Directiva sobre
el comercio electrénico.

Las afirmaciones engafiosas acerca de la disponibilidad limitada de un producto
pueden estar infringiendo el articulo 6, apartado 1, letra b), de la DPCD.

Por ejemplo:

e Una importante plataforma de reserva de alojamiento fue multada por

el Tribunal de commerce de Paris por visualizar informacion engafosa sobre

la disponibilidad de alojamiento y la existencia de promociones®®.

28 gegun el estudio de la cobertura, el funcionamiento y el uso por los consumidores de las herramientas comparativas y los

sistemas de verificacién por terceros de dichas herramientas (EAHC/FWC/2013 85 07), el problema mencionado mas a
menudo fue la falta de disponibilidad de un producto en la web del vendedor (32 %).

% Tripunal de commerce de Paris, 4 de octubre de 2011, Synhorcat/Expedia.
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e En abril de 2014, el Comité del Cédigo de publicidad neerlandés consideré
gue los anuncios de una importante plataforma de reserva de alojamiento
inducian a error. Los anuncios afirmaban: «jSolo nos queda una habitacion!»
y «Solo una habitacién» a un precio determinado. La Autoridad llegé a la
conclusién de que no estaba claro para el consumidor medio que estas
declaraciones se refiriesen unicamente a las habitaciones que un hotel ofrecia
por medio de esta plataforma. El hecho de que la plataforma no informase a
los consumidores de que las declaraciones solo se referian a esas
habitaciones significaba que los consumidores podian verse inducidos a error
y creer que los hoteles estaban reservados al completo, mientras que, en
realidad, los mismos hoteles podian tener habitaciones disponibles a través
de otros canales de reserva. En julio de 2014, la Sala de Recurso confirmé
esta decision®®.

¢ Una herramienta comparativa puede utilizar diferentes técnicas para sugerir a
los consumidores que un producto no esta disponible. Por ejemplo, utilizando
la técnica de la «atenuacion», una herramienta comparativa empafia las
imagenes relacionadas con la oferta de un determinado proveedor, mientras
que conserva intactas las imagenes de otros proveedores. Esto puede dar
lugar a que los consumidores pulsen con mucha menos frecuencia la oferta de
las imagenes empafiadas. Si dicha presentacion puede inducir a error a los
consumidores, se puede producir una infraccion del articulo 6, apartado 1,
letra b), pues es engafiosa en relacion con la disponibilidad de un producto, y
del articulo 7, apartado 2, de la DPCD, pues la informacion se presenta de
manera poco clara.

Las pruebas disponibles sugieren®' que la naturaleza de la relacién entre los

gestores de la herramienta comparativa y los vendedores de productos y servicios
gue figuran en sus plataformas es con frecuencia confusa para los consumidores.

Como se indica en la seccion 5.2.6, «Motores de busqueda», la DPCD exige que
todos los comerciantes distingan claramente entre los resultados naturales de
una busqueda y la publicidad. Esto también se aplica a los gestores de las
herramientas comparativas. Las disposiciones pertinentes al respecto son el
articulo 6, apartado 1, letras c) y f), y el articulo 7, apartado 2, de la DPCD.

En sus «Principios fundamentales de las herramientas comparativas», el grupo
multilateral sobre herramientas comparativas considera que:

«Se debe informar claramente a los consumidores de si una obligacion
contractual o cualquier otro tipo de relacién entre el gestor de la herramienta
comparativa y el comerciante afecta a la imparcialidad de los resultados
expuestos. El hecho de que la clasificacién por defecto se vea afectada por

20 hitps://www.reclamecode.nl/webuitspraak.asp?ID=135065&acCode.

#! Estudio de la cobertura, el funcionamiento y el uso por los consumidores de las herramientas comparativas y los sistemas
de verificacion por terceros de dichas herramientas, ECME Consortium y DELOITTE, financiado por la Unién Europea,
2014.
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una relacién contractual o cualquier otro tipo de relacion entre el gestor de la
herramienta comparativa y el fabricante, vendedor, proveedor o cualquier otra
organizacion debera estar claramente sefialado, y los consumidores deberan
tener también la posibilidad de clasificar las ofertas de un modo imparcial (por
ejemplo, clasificacion ascendente atendiendo al precio)».

Los «Principios fundamentales de las herramientas comparativas» establecen
también que:

Por ejemplo:

«Las herramientas comparativas deben ser transparentes en cuanto a sus
modelos empresariales y financieros, incluidos los propietarios, los accionistas
y los vinculos materiales con los fabricantes, vendedores o proveedores de
los productos y servicios. Cualquier vinculo material entre los comerciantes
cuyos productos o servicios se comparen en las herramientas comparativas
se debe revelar adecuadamente.»

Un rétulo en la pagina donde se muestran los resultados de una
blusqueda que identifique claramente los mensajes publicitarios.

La utilizacion de un color, unos caracteres o una forma de visualizacién
determinados para identificar los anuncios, incluida la utilizacion de iconos
especiales.

Las autoridades nacionales han considerado engafiosas algunas deficiencias de las
herramientas comparativas a la hora de revelar adecuadamente el pago por
inclusion o por colocacion.

Por ejemplo:

Un sitio web de comparacion de precios ofrecia colocar en el nivel
superior de una clasificacion los productos de los comerciantes que pagaban
una tasa adicional. El Tribunal Supremo francés declar6 que las decisiones de
los consumidores sobre transacciones pueden verse influidas por una
comparativa a la que pueden no atribuir ningan propdésito u objetivo comercial.
Sobre esta base, el sitio web de comparacion de la practica comercial se
consider6 engafnoso. El Tribunal sefialé que, al no indicar claramente que esta
clasificacion en el nivel superior obedecia a un pago, la herramienta
comparativa podia distorsionar de manera sustancial el comportamiento
econoémico de los consumidores®?,

Un importante servicio de comparacion y reserva permitié que los hoteles
manipularan la clasificacion mediante el pago de comisiones mas elevadas. El
Tribunal regional de Berlin consider6 que se trataba de una practica

engafiosa®®,

292

Cass. Com. 4 décembre 2012, 11-27729, Publicité Sté Pewterpassion.com c/Sté Leguide.com.

23 | G Berlin, 25.08.2011, Az.16 O 418/11.
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Las herramientas comparativas que clasifican productos con puntuaciones
calculadas a partir de las opiniones de los usuarios deben cumplir también los
principios expuestos en la seccidén 5.2.8, «Herramientas de valoracion de los
usuarios».

5.2.8  Herramientas de valoracion de los usuarios

Muchas plataformas en linea ofrecen a los consumidores la posibilidad de informar a
otros consumidores sobre su experiencia con un producto o un prestador de
servicios. Esto incluye las plataformas de comercio electronico, los motores de
bldsqueda, los sitios web especializados en la valoracion de viajes, las herramientas
comparativas y las redes sociales.

Por ejemplo:

e EI 19 de junio de 2015, la Autoridad de competencia y mercados del

Reino Unido publicé un informe sobre las opiniones y las aprobaciones en
linea en el Reino Unido tras una peticion de informacion destinada a la
industria y los consumidores®®*. Una de las conclusiones de ese informe fue
que: «Los consumidores que consultan las opiniones en linea las consideran
valiosas. Se calcula que mas de la mitad de los adultos del Reino Unido las
utilizan. En los seis grandes sectores examinados se estima que las opiniones
en linea pueden influir en el gasto de 23 millones de libras esterlinas al afio por
los consumidores del Reino Unido. Al parecer, los consumidores que
consultan las opiniones en linea confian en ellas y dichas opiniones son una
importante fuente de informacion para los consumidores a la hora de tomar
decisiones de compra. Ademas, la mayoria de los consumidores afirmé que el
producto o el servicio adquiridos después de leer opiniones estaba a la altura
de sus expectativas».

La DPCD se aplica a toda persona fisica o juridica que pueda considerarse un
«comerciante» con arreglo a la definicion de su articulo 2, letra b). Por lo que se
refiere a las opiniones de los consumidores, la Directiva no seré aplicable a los
consumidores que faciliten informacion sobre su experiencia con productos o
servicios, salvo que actuen en nombre de un comerciante. No obstante, se aplicara a
las practicas de muchas plataformas en linea que presentan opiniones de los
consumidores, cuando esas plataformas se consideren comerciantes. ElI concepto
de «comerciante» en el sentido de la DPCD se examina en la seccion 2.1.

Cuando en una plataforma se publiquen opiniones de los usuarios, su gestor tendra
la obligacion de proporcionar informacion veraz sobre las principales caracteristicas
de sus servicios de conformidad con lo dispuesto en los articulos 6, apartado 1, letra
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b), y 7, apartado 4, letra a), de la DPCD. En particular, la plataforma no debe inducir
a error a los usuarios sobre el origen de las opiniones: no debe crear la impresion de
que las opiniones publicadas en ella proceden de usuarios reales, si no puede
garantizar adecuadamente que es asi. En tal caso, el gestor de la plataforma debe
informar claramente a los consumidores sobre este hecho. Si, por el contrario, un
proveedor que ofrece una herramienta de valoracion afirma explicitamente que
dichos comentarios proceden de usuarios, deberd adoptar medidas razonables y
proporcionadas que, sin llegar a la obligacién general de supervisar o realizar
investigaciones (véase el articulo 15, apartado 1, de la Directiva sobre comercio
electronico), aumenten la probabilidad de que tales opiniones reflejen la
experiencia real de los usuarios.

Dichas medidas podrian incluir, por ejemplo:

> disponer de los medios técnicos necesarios para verificar la fiabilidad de la
persona que publica la opinién, por ejemplo, solicitandole que se registre;

» verificar la direccion IP utilizada para presentar la opinion;

» exigir informacion por la cual la persona reconozca que, efectivamente, ha
utilizado el objeto del que opina (por ejemplo, un nimero de reserva).
En sus «Principios fundamentales de las herramientas comparativas», el grupo
multilateral sobre herramientas comparativas considera que:

«Las herramientas comparativas deben tomar medidas para garantizar la
fiabilidad de las opiniones y clasificaciones de los usuarios y proporcionar una
descripcion de la metodologia utilizada en la medida en que sea necesaria
para garantizar que no inducen a error a los consumidores.»

Cuando un tercero comerciante publica opiniones falsas en nombre de los
consumidores (o0 contrata agencias de reputacion en linea que lo hagan), actia de
forma contraria a lo dispuesto en el punto n.° 22 del anexo | de la Directiva, que
prohibe «presentarse de forma fraudulenta como un consumidor». Por consiguiente,
cualquier opinion presentada por un comerciante como informacion facilitada por un
consumidor debe reflejar verdaderamente opiniones, conclusiones, creencias o
experiencias reales de los consumidores.
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Por ejemplo:

e Un comerciante public6 «me gusta» en sus productos dentales en su
propio sitio web y declard6 que se trataba de «opiniones garantizadas de
clientes reales». Posteriormente, asocid los «me gusta» a un sitio web de
valoracion en el que las opiniones positivas de los clientes se vieron
favorecidas en comparacion con las «neutras» o «negativas». Un tribunal de
apelacion aleman consideré engafioso que el comerciante declarase que se

trataba de «opiniones garantizadas de clientes reales», pues el enlace no

daba un informe objetivo de las opiniones de los clientes®®.

e En octubre de 2015, la mayor empresa de telecomunicaciones de Canada
aceptd pagar una multa de 1 250 000 délares canadienses por animar a sus
empleados a publicar opiniones y calificaciones positivas de los productos de
la empresa sin revelar que trabajaban en ella. La Oficina Canadiense de la
Competencia consider6 que esas opiniones y clasificaciones daban una
impresion general de haber sido realizadas por consumidores independientes

e imparciales y afectaron temporalmente a la clasificacion por estrellas de los

productos en cuestion%°.

Las autoridades de aplicacion han comunicado una practica probleméatica
consistente en la supresion por parte de los sitios web de valoracion de las
opiniones genuinamente negativas de los consumidores, sin dejar claro a los
consumidores que solo se les esta presentando una seleccion de las opiniones®®”.
Esto podria ser una accion engafiosa contraria al articulo 6 del DCPD o una
omisién engafiosa contraria al articulo 7 de la DPCD. En efecto, la creacion
activa, por los sitios web de valoracion, de una impresion de conjunto engafiosa
sobre su naturaleza o funcionamiento y ocultacion de informacién sustancial (es
decir, no informar a los consumidores de que no se publican todas las opiniones de
los consumidores) puede hacer que los consumidores medios que lean las opiniones
en linea sigan utilizando la plataforma en linea o tomen una decision de ponerse en
contacto con un comerciante que no habrian tomado si hubieran sabido que las
opiniones negativas se han suprimido. Segun las circunstancias, la omisién de una
opinion verdadera podria suponer, por si misma, una omision engafosa.

Esta practica también podria ser contraria a los requisitos de la diligencia
profesional previstos en el articulo 5, apartado 2, de la DPCD. Si un sitio web de
valoracion no comunica de manera clara a los consumidores que no esta publicando
todas las opiniones auténticas, puede estar actuando en contra del nivel de
competencia y cuidado especiales que cabe razonablemente esperar del
comerciante en sus relaciones con los consumidores. Por consiguiente, con el fin de

% OLG Dusseldorf, 19 de febrero de 2013, AZ.
223 http://www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/ch-bc.nsf/eng/03992.html.

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/436238/Online_reviews _and_endorsem
ents.pdf.
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garantizar que cumplen la DPCD, los comerciantes deben o bien publicar tanto las
opiniones positivas como las negativas, o bien informar claramente a los
consumidores de que no se publican todas las opiniones pertinentes.

Otra practica comercial es la supresion de una opinion negativa auténtica como
consecuencia de que los comerciantes obliguen a los consumidores y los sitios
web de valoracién a evitar la publicacién de opiniones negativas sobre ellos®®.
Tales practicas podrian ajustarse a la definicion de «accion engafiosa» establecida
en los articulos 6y 7 de la DPCD, por ejemplo, si el comerciante veta las opiniones
negativas en linea para gestionar su imagen, de modo que no se muestren las
opiniones negativas. En tal situacion, la presentacidén general de la naturaleza del
comerciante y las caracteristicas de sus productos puede resultar engafosa,
aunque las opiniones positivas restantes sean reales. El engafio podria inducir al
consumidor medio (que todavia no se ha puesto en contacto con el comerciante) a
seleccionar a ese comerciante y no a un competidor que no haya efectuado este tipo
de préacticas comerciales desleales. Esta practica también se podria considerar
contraria a la diligencia profesional conforme a lo dispuesto en el articulo 5,
apartado 2, de la DPCD.

Por ejemplo:

e En un asunto en curso, la Comision federal de Comercio de los EE.UU. ha
impugnado las condiciones aplicadas por un comerciante segun las cuales los
consumidores, al comprar un producto, tenian que comprometerse a no
publicar opiniones negativas si no quedaban satisfechos. Ademas, si el cliente
publicaba una opinion negativa, el comerciante reduciria al consumidor el
descuento que le habia aplicado al comprar los productos, con lo que el precio
que el consumidor tenia que pagar aumentaria de forma significativa. Para
aplicar estas condiciones, el comerciante incluso presentdé demandas contra
consumidores que publicaban opiniones negativas. La Comision Federal de
Comercio alega que tales practicas comerciales falsean el entorno de
informacion, al no permitir a los posibles nuevos compradores del producto
conocer las experiencias negativas de compradores anteriores, lo que puede
provocar que los nuevos compradores tomen una decision sobre una

transaccion que de otro modo no hubieran tomado®®.

La relacion entre el proveedor de una herramienta de valoracion que presenta
la opinibn de un usuario acerca de un producto y el comerciante que
suministra el producto se debe divulgar integramente si puede afectar seriamente
al peso o la credibilidad de la opinién, es decir, si no cabe esperar razonablemente
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gue el consumidor medio establezca la relacién. Esto deberia permitir a los
consumidores darse cuenta de que tales opiniones pueden no ser tan imparciales
como las opiniones no patrocinadas relativas a la calidad del producto.

Las disposiciones pertinentes para esta situacion son las siguientes:

- El articulo 6, apartado 1, letrac), de la DPCD, que impide que los
comerciantes induzcan a error a los consumidores sobre los motivos de
la practica comercial y la naturaleza del proceso de venta;y

- El articulo 7, apartado 2, y el punto n.° 22 del anexo I, que impiden que los
comerciantes oculten la intencién comercial de la practica comercial.

5.2.9 Medios sociales

Los medios sociales como Facebook, Twitter, YouTube, Whatsapp, Instagram y los
blogs permiten a los usuarios elaborar perfiles y comunicarse entre si, lo que incluye
un intercambio de informacion y contenidos tales como archivos de texto, imagenes
y sonido. Un medio social puede ser un chat, un blog o una red social*®.

Algunos medios sociales se han convertido en plataformas para la publicidad, el
emplazamiento de productos y las opiniones de los consumidores. Por tanto,
pueden presentar un riesgo creciente de publicidad oculta y engafosa, dado que a
menudo mezclan elementos comerciales con contenido social y cultural generado
por los usuarios. Ademas, los consumidores podrian utilizar los medios sociales
simplemente como servicios de intercambio de informacion entre consumidores, sin
ser conscientes de que los comerciantes los utilizan con fines de comercializacion.
Por esta razon, las prohibiciones del articulo 7, apartado 2, y el punto n.° 22 del
anexol de la DPCD contra la comercializacion oculta son especialmente
pertinentes. Un requisito similar se deriva del articulo 6, letra a), de la Directiva sobre
comercio electronico.

Por una parte, las plataformas de medios sociales pueden calificarse de
«comerciantes» por derecho propio, en virtud de la DPCD. Por otra, los medios
sociales suelen ser utilizados por terceros comerciantes para participar directamente
en las practicas comerciales desleales frente a los consumidores.

En efecto, una amplia variedad de practicas comerciales tiene lugar en los medios
sociales.

Por ejemplo:

e Un comerciante anima a los usuarios compartir material comercial con otros
usuarios ofreciendo, a modo de recompensa, descuentos sobre los productos

%0 vease también la definicion de comercializacion en los medios sociales incluida en la posicién de los defensores de los

consumidores de los paises nérdicos de 3 de mayo de 2012:
http://www.consumerombudsman.dk/~/media/Consumerombudsman/dco/Guidelines/Position%200f%20the%20Nordic%20C
onsumer%200mbudsmen%200n%20social%20media%20marketing.pdf.
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comercializados.

Una agencia de viajes regala a un bloguero unas vacaciones gratuitas a
cambio de que publiqgue comentarios positivos sobre las vacaciones y sobre la
agencia.

Un personaje conocido (musico, deportista) firma un contrato de patrocinio a
cambio de publicar fotos de productos comprados, como unos zapatos
deportivos.

Las autoridades nacionales competentes han identificado una serie de problemas
relacionados con los medios sociales y la legislacion de la UE en materia de
consumidores y comercializacion, como:

> las practicas comerciales aplicadas por las plataformas de las redes sociales

que, por ejemplo, facilitan y venden a terceros comerciantes «me gusta» y
opiniones, blogs y cuentas patrocinados;

las condiciones contractuales posiblemente abusivas utilizadas por las
plataformas de los medios sociales;

la presentacion de los servicios de los medios sociales a los consumidores
como «gratuitos» cuando se exigen datos personales a cambio del acceso;

las practicas comerciales aplicadas por terceros comerciantes a través de
plataformas de medios sociales, incluidas la comercializaciébn oculta, las
opiniones de usuarios falsas o engafosas, las exhortaciones directas a los
nifios, el correo basuray las trampas de suscripcion.

La distincién entre terceros comerciantes y demas usuarios de los medios sociales
puede ser a veces poco clara.

Por ejemplo:

La guia de etiquetado y comercializacion en los medios sociales del
Defensor del Consumidor noruego®' dice asi: «Puede usted formular
observaciones sobre los productos que haya comprado o recibido como
regalo, por ejemplo de sus amigos o0 su novio, sin etiquetar la informacion
como publicidad, siempre que no vincule el producto a una red publicitaria.
Pero si tanto usted como el anunciante obtienen una ventaja de sus
observaciones, debe utilizar la etiqueta de publicidad: por ejemplo, si ha
recibido una chaqueta gratis y seguidamente hace comentarios acerca de la
chaqueta en su blog.»

El articulo6 de la DPCD prohibe a los comerciantes inducir a error a los
consumidores en relacion con practicas comerciales que impliquen el uso de

%! Directrices adoptadas en 2011, http://www.forbrukerombudet.no/asset/4474/1/4474 1.pdf.
Existe una version actualizada de este documento de orientacién adoptada en junio de 2014, disponible solo en noruego;
http://www.forbrukerombudet.no/asset/5018/1/5018 1.pdf.
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sistemas tales como los de «me gusta». Al presentar falsos «me gusta» a los
consumidores, un comerciante puede inducirlos a error sobre su propia reputacion o
la reputacion de sus productos o servicios, lo que podria hacerles tomar decisiones
sobre una transaccién que de otro modo no hubieran tomado.

Cuando un tercero comerciante publique opiniones falsas en nombre de los
consumidores (o contrate agencias de reputacién en linea que lo hagan), estara
actuando de forma contraria a lo dispuesto en el punto n.° 22 del anexo | de la
Directiva, que prohibe «presentarse de forma fraudulenta como un consumidor».

Muchos usuarios de los medios sociales son nifios y jovenes.

Por consiguiente, el articulo 5, apartado 3, de la DPCD puede resultar pertinente
como base juridica para la proteccion de «un grupo claramente identificable de
consumidores especialmente vulnerablesx».

Esto refuerza la exigencia general de la DPCD de indicar claramente la finalidad de
la comercializacion. Ademds, el punto n.°28 del anexol, que prohibe las
exhortaciones directas a los nifios, también puede ser pertinente como base
juridica.

Las cuestiones relacionadas con la comercializacion de productos como «gratuitos»
0 una expresion similar se tratan en la seccion 4.4 en el contexto del punto n.° 20 del
anexo | y en la seccién 3.4.1 por lo que respecta a la omisién de informacion
sustancial. Cuando la plataforma de un medio social no informa a los
consumidores de que sus datos personales seran tratados a efectos
econdmicos, podria argumentarse que esta omitiendo informacion sustancial que el
consumidor necesita para tomar una decisién sobre una transaccion con el debido
conocimiento de causa. Para que tal omision sea desleal con arreglo al articulo 7 de
la DPCD, se habr4 de demostrar que puede hacer que el consumidor medio tome
una decision sobre una transaccién que de otro modo no hubiera tomado.

5.2.10 Plataformas de compra colectiva

Esta forma de comercio electronico colaborativo permite a los consumidores adquirir
productos conjuntamente para obtener un precio mas favorable.

Si una plataforma de compra en grupo esta coordinada por un «comerciante» que la
gestiona con fines relacionados con sus actividades comerciales y lleva a cabo
practicas comerciales frente a los consumidores, estara comprendida en el ambito
de aplicacion de la DPCD y tendra que cumplir los requisitos de la Directiva.

Sobre la base de los articulos 6, apartado 1, y 7 de la DPCD, a dichas plataformas
de compra colectiva se les deben aplicar los principios siguientes:

» La informacién que proporcionan a los consumidores debe ser clara y
precisa en cuanto al alcance de la oferta.

158



» La informacion que proporcionan acerca de la calidad del producto o
servicio obtenido tras una compra en grupo no debe ser engafiosa. En
particular, la calidad no debe ser inferior a la de una oferta a un precio
normal, salvo que se informe claramente a los consumidores de que ese
es el caso.

Las plataformas en linea que ofrecen servicios de compra en grupo deben
proporcionar informacion clara y precisa sobre el contenido y el precio de la oferta y
sobre el proveedor del producto o servicio. Las condiciones en las que los
consumidores se pueden beneficiar del producto (por ejemplo, nimero minimo de
compradores, duracion de la oferta, etc.) deberan explicarse claramente. Ademas,
no se debe confundir al consumidor sobre el beneficio especifico ofrecido por la
plataforma; en otras palabras, el producto o servicio propuesto debe ser de la misma
calidad que el producto o servicio comprado en condiciones normales.

Por ejemplo:

e Una oferta para un tratamiento especifico en un centro de bienestar
fisico se anuncia con una reduccién del 50 % si se adquiere en una
plataforma de compra en grupo. Si el tratamiento ofrecido solo dura 30
minutos, mientras que al precio completo ordinario dura 60 minutos, dicha
oferta puede entrar en el ambito de aplicacion del articulo 6, apartado 1,
letras b) y d) (como indicacién engafiosa de un precio ventajoso), salvo que
se haya informado claramente de lo contrario a los consumidores.

159



Por ejemplo:

e El 1 de julio de 2013, el Centro de proteccion de los derechos de los
consumidores de Letonia publicé un documento de orientacion sobre las
practicas comerciales leales en las compras en grupo®®? que aclara:

- En relacién con los datos de contacto:

«[...] el autor de una practica comercial debe proporcionar, de conformidad con
las disposiciones legales aplicables, informacion completa y veraz sobre si
mismo como vendedor de los cupones y, dada la naturaleza especial de los
portales de compras en grupo, sobre los vendedores de los productos y los
prestadores de los servicios ofrecidos.»

- En relacién con el precio:

«En caso de ofertas de paquetes, es decir, combinaciones de varios productos o
servicios, cuando el precio pueda variar en funcion del niamero y el volumen de
los productos o servicios adquiridos, se debe indicar el precio global del paquete
para evitar la impresion de que se puede adquirir un mayor nimero de productos
0 servicios a un precio mas bajo cuando no se pueda.»

5.2.11 Precios dindmicos

La fijacion de precios dinamica (o en tiempo real) consiste en cambiar el precio de
un producto en una manera muy flexible y rapida en respuesta a las demandas del
mercado. Por ejemplo, en Francia, la autoridad nacional de supervision de la
proteccion de datos®® y la autoridad competente de proteccion de los
consumidores®* han examinado recientemente los sitios web de viajes franceses** y
han encontrado indicios de la existencia de practicas de fijacion dinamica de precios,
en particular en los precios de los billetes de tren y de avidn, que variaban en funcion
de la hora del dia en que el consumidor realizaba la reserva.

En virtud de la DPCD, los comerciantes pueden fijar liboremente los precios de sus
productos, siempre y cuando informen adecuadamente a los consumidores acerca
de los costes totales y de la forma de determinar el precio [articulos 6, apartado 1,
letra d), y 7, apartado 4, letra c)]. Sin embargo, en determinadas circunstancias, las
précticas fijacién de precios dinamicas podrian ajustarse a la definicion de
«desleal» en virtud de la DPCD.

302

http://www.ptac.gov.lv/sites/default/files/docs/vadlinijas_godigas komercprakses istenosanai_kolektiva iepirksanas joma
01 07 2013 new.pdf.

Commission nationale de l'informatique et des libertés, CNIL.

Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes, DGCCRF.

Véase el comunicado de prensa de 27 de enero de 2014. Al examinar los sitios web franceses no se encontraron pruebas
de precios cambiantes segun la localizacion de las direcciones IP, que se analizan en la seccién siguiente, dedicada a la
discriminacion de precios.
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Por ejemplo:

e Una préctica de fijacion de precios dinamica en la que el comerciante
aumenta el precio de un producto después de que el consumidor lo haya
puesto en su carrito de la compra digital puede considerarse una accién
engafosa con arreglo al articulo 6, apartado 1, letra d), de la DPCD.

5.2.12 Discriminacién de precios

La discriminacion de precios es el hecho de que una empresa aplique precios
diferentes a diferentes grupos de consumidores por los mismos productos o
servicios.

Como en el caso de la fijacion de precios dindmica, en virtud de la DPCD los
comerciantes pueden fijar liboremente sus precios si informan adecuadamente a los
consumidores acerca de esos precios y su forma de determinarlos.

Sin embargo, la Directiva de servicios®® incluye una prohibicion general de

discriminacion de precios basada en la nacionalidad o el lugar de residencia.

Articulo 20 de la Directiva de servicios:

«Las condiciones generales de acceso a un servicio que el prestador ponga a
disposicion del publico» no pueden contener «condiciones discriminatorias basadas
en la nacionalidad o el lugar de residencia del destinatario.»

Sin embargo, el articulo 20 de la Directiva de servicios no se opone a «la posibilidad
de establecer diferencias en las condiciones de acceso directamente justificadas por
criterios objetivos». Ademas, la discriminacion de precios, directa o indirecta, basada
en la nacionalidad del cliente final o su residencia o en el lugar de establecimiento de
los transportistas o0 de los proveedores de billetes en la Union esta prohibida
expresamente por varias normativas sectoriales de la UE. Esto se aplica al

transporte aéreo®”’, al transporte maritimo®® y al transporte en autobus y autocar®®,

En el «Fitness Check for the Internal Aviation Market» (Control de adecuacion para
el mercado interior de la aviacién), adoptado por la Comisién Europea el 6 de junio

% Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el

mercado interior.

Véase el articulo 23, apartado 2, del Reglamento (CE) n.° 1008/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
septiembre de 2008, sobre normas comunes para la explotacién de servicios aéreos en la Comunidad.

Véase el articulo 4, apartado 2, del Reglamento (UE) n.° 1177/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
24 de noviembre de 2010, sobre los derechos de los pasajeros que viajan por mar y por vias navegables y por el que se
modifica el Reglamento (CE) n.° 2006/2004.

Véase el articulo 4, apartado 2, del Reglamento (UE) n.° 181/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero
de 2011, sobre los derechos de los viajeros de autobus y autocar.
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de 2013%*° se constatd que el 26 % de las lineas aéreas practicaban la
discriminacion de precios para los servicios de transporte aéreo de pasajeros
basadas en el lugar de residencia del consumidor. Otras compafias aéreas solo
aplicaban habitualmente tasas por servicios a las ventas en determinados Estados
miembros o permitian a los residentes de determinados Estados miembros eludir el
pago de tasas.

5.2.13 Precios personalizados

La posibilidad de efectuar un seguimiento y elaborar perfiles de los comportamientos
de los consumidores®' permite a los comerciantes personalizar y orientar la
publicidad y las ofertas para determinados consumidores en forma de «precios
personalizados».

Por ejemplo:

e Un comerciante en linea esta creando «perfiles de compra» basados
en el poder adquisitivo de sus clientes en linea, lo que le permite adaptar sus
precios. Un cliente incluido en la categoria de «gran poder adquisitivo» podria
ser reconocido por la direccion IP de su ordenador u otros medios, tales como
un chivato (cookie), cuando acceda al sitio web del comerciante desde su
ordenador doméstico. Los precios propuestos a ese cliente pueden ser, por
ejemplo, un 10 % superiores, por término medio, a los de un nuevo cliente o
un cliente incluido en la categoria de «bajo poder adquisitivo».

Al igual que ocurre con la fijaciéon dindmica de precios y la discriminacién de precios,
con arreglo a la DPCD los comerciantes tienen libertad para determinar sus precios
si informan debidamente a los consumidores de cuéles son o de su forma de
determinarlos.

Los comerciantes que observan y recogen las preferencias de los consumidores
utilizando datos personales estan comprendidos en el concepto de «responsables
del tratamiento de datos» en la Directiva sobre proteccion de datos y deben cumplir
las normas de la UE en materia de proteccién de datos. Esto incluye el requisito
de que el responsable del tratamiento de datos interrumpa el envio de publicidad
directa si la persona que la recibe se opone a que sus datos personales sean
procesados a tal efecto [articulo 14, letra b)]. Ademas, el articulo 15 de la Directiva

%0 yeéase el documento de trabajo de la Comision SWD(2013) 208 final, Informe sobre la idoneidad de la reglamentacion
economica del mercado europeo del transporte aéreo y de determinados servicios auxiliares, pagina 81.
Una técnica es la «publicidad comportamental en linea» (PCL). Se han desarrollado a escala europea unos principios de

autorregulacion para fines de PCL con la Recomendacion de mejores practicas en la publicidad comportamental en linea de
la Alianza Europea por la Etica Publicitaria (EASA, por sus siglas en inglés) (12 de abril de 2011). Segun la EASA, la PCL
es «una técnica al servicio de anuncios en linea dirigidos a los intereses potenciales de los usuarios. Para orientar los
anuncios, las empresas de PCL intentan predecir los intereses y preferencias del usuario sobre la base del registro de
visualizaciones pasadas de sitios web del usuario, por ejemplo en forma de datos sobre las visitas a paginas o sobre los
“clics” realizados. Esta informacion se recoge a lo largo del tiempo y en mdltiples dominios web, y no en un Unico sitio web.
Por definicion, las empresas de PCL, a menudo conocidas como “redes de publicidad”, recogen informacion sobre habitos
de visualizacion de sitios web de los que no son propietarias ni gestoras.»
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sobre proteccion de datos otorga a las personas el derecho a no verse sometidas en
principio a una decisidén con efectos juridicos sobre ellas o que les afecte de manera
significativa y que se base Unicamente en un tratamiento automatizado de datos
destinado a evaluar determinados aspectos de su personalidad, como el rendimiento
laboral, el crédito, la fiabilidad, la conducta, etc.

A partir de su fecha de aplicacion, prevista para 2018, las nuevas normas del
Reglamento general de proteccion de datos que sustituira a la Directiva 95/46/CE
serén aplicables al tratamiento de los datos personales de los interesados residentes
en la Unidn, también por parte de un responsable o un encargado del tratamiento
gue no esté establecido en la Union, siempre que las actividades de tratamiento
estén relacionadas con (i) la oferta de bienes o servicios, independientemente de si
se requiere un pago Y (ii) con el control de su comportamiento, en la medida en que
este tenga lugar en la Unién.

Ademas, el Reglamento general de proteccion de datos define el concepto de
«elaboraciéon de perfiles» como «toda forma de tratamiento automatizado de datos
personales consistente en utilizar datos personales para evaluar determinados
aspectos personales de una persona fisica, en particular para analizar o predecir
aspectos relativos al rendimiento profesional, situacion econdmica, salud,
preferencias personales, intereses, fiabilidad, comportamiento, ubicacién o
movimientos de dicha persona fisica». Asi pues, el derecho de la persona a no estar
sometida a un mecanismo de decision individual automatizado se ampliara a dicha
elaboracion de perfiles.

En caso de envio directo de publicidad y comunicaciones comerciales a los
consumidores mediante redes de comunicaciones electronicas, los comerciantes
también deben cumplir lo dispuesto en los articulos 6, 9 y 13, de la Directiva sobre
la privacidad y las comunicaciones electrénicas®?. Esto incluye el requisito de
gue el responsable del tratamiento de los datos interrumpa la publicidad directa si el
receptor retira su consentimiento.

Igualmente con arreglo al articulo 5, apartado 3, de la Directiva sobre la privacidad y
las comunicaciones electronicas, el uso de chivatos (cookies) o dispositivos
semejantes en los equipos terminales de los usuarios para obtener informacion a
través de tales dispositivos solo se autorizara con el consentimiento informado del
usuario.

La comercializacion y el establecimiento de precios personalizados podrian
combinarse con practicas comerciales desleales en infraccién de la DPCD.

¥2 Directiva 2009/136/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, por la que se modifican la

Directiva 2002/22/CE relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacién con las redes y los servicios de
comunicaciones electrénicas, la Directiva 2002/58/CE relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la
intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas y el Reglamento (CE) n.° 2006/2004 sobre la cooperacion en
materia de proteccién de los consumidores (DO L 337 de 18.12.2009, p. 11).
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Por ejemplo:

e Si la informacion recogida a través de la elaboracion de perfiles se
utiliza para ejercer una influencia indebida; por ejemplo, un comerciante sabe
gue al consumidor se le esta acabando el tiempo para comprar el billete de
avion y afirma falsamente que quedan disponibles pocos billetes. Esto podria
ser contrario a lo establecido en el articulo 6, apartado 1, letraa), y en el
anexo |, punto n.° 7, de la DPCD.

Ademas, en virtud de los articulos 8 y 9 de la DPCD, la comercializacién basada en
la observacion y la creacion de perfiles no debe incluir practicas comerciales
agresivas. El punto n.°26 del anexol (véase también la seccion 4.5,
«Comercializacién persistente por herramientas a distancia: practica comercial
prohibida n°26») prohibe las comunicaciones comerciales no solicitadas y
persistentes a los consumidores (spam o correo basura).

Dicho esto, actualmente las politicas de precios personalizados, basadas por
ejemplo en el poder adquisitivo o la riqueza del cliente percibidos por el comerciante,
no parecen generalizadas al margen de los programas de fidelidad y las ventajas en
los precios, que constituyen practicas comerciales habituales, y de la variacion de los
precios segun el canal de distribucion utilizado (p. ej., tiendas en linea frente a
tiendas tradicionales). En los pocos casos notificados, las empresas en cuestion
cambiaron sus practicas porgue generaban desconfianza de los consumidores en el
comerciante o la marca en cuestién. Por ejemplo, el 17 de mayo de 2013, la Oficina
de Comercio Justo del Reino Unido («Competition and Markets Authority»; en lo
sucesivo, CMA) publicé un informe sobre los precios personalizados en linea®=. El
informe lleg6 a la conclusion de que «las decisiones sobre precios estan influidas por
el analisis de datos agregados recopilados por los consumidores», pero también de
gue «los datos de que disponemos indican que las empresas no recurren a
informacion sobre individuos para subirles los precios»*.

El informe del Reino Unido incluye los siguientes estudios de casos

sobre precios personalizados®®:

e «Muchos de los encuestados hicieron referencia a lo sucedido con
Amazon.com en los Estados Unidos en 2000. En aquel momento, un portavoz
de la empresa lo califico de “una muy breve prueba para ver como responden
los clientes a diferentes precios”. Un hombre conté que habia comprado un
DVD por 24,49 ddlares. A la semana siguiente, volvié a entrar en Amazon y
comprobd que el precio habia subido a 26,24 dolares. Hizo un experimento:

3 personalised Pricing, Increasing Transparency to Improve Trust, OFT 1489;
http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402142426/http://www.oft.gov.uk/shared oft/markets-work/personalised-
pricing/oft1489.pdf.

Véanse las péaginas 2 y 3 del informe «Personalised Pricing, Increasing Transparency to Improve Trust» OFT 1489, antes
citado.

Véase la pagina 13 de la del informe «Personalised Pricing, Increasing Transparency to Improve Trust» OFT 1489, antes
citado.
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despojo su ordenador de las etiquetas electronicas que lo identificaban como
cliente habitual de Amazon. A continuacion, el precio se redujo a 22.74
dolares. Al parecer, las criticas del cliente hicieron que Amazon ofreciese un
reembolso a los compradores que habian adquirido el DVD al precio mas
elevado. En nuestra propia investigacion no se encontraron pruebas de que
los precios se fijen sobre la base de los perfiles de los consumidores
individuales elaborados por Amazon o cualquier otra empresa, en
comparacién con un grupo o tipo mas amplio de consumidores. No obstante,
hemos visto que existe la tecnologia necesaria para ello.»

5.2.14 Utilizacion de técnicas de geolocalizacion

Al comprar en otro Estado miembro o a otro Estado miembro, los consumidores se
enfrentan a veces a la negativa de los comerciantes a venderles o a
discriminaciones de precios basadas en el lugar de residencia o en la nacionalidad
del consumidor. Estas practicas pueden tener lugar en linea o en las compras en
establecimientos tradicionales. Los comerciantes pueden utilizar técnicas de
geolocalizacién, por ejemplo sobre la base de la direccion IP del consumidor, su
direccion de residencia, el pais de expedicion de su tarjeta de crédito, etc., o0 bien
denegar la venta de un producto al consumidor para redirigirlo automaticamente a
una tienda virtual local o con fines de discriminacion de precios.

Los comerciantes pueden tener diferentes razones para denegar el acceso a un
producto o aplicar precios diferentes basandose en la informacion geogréfica. Por lo
gue se refiere a la denegacion de venta o al redireccionamiento, de conformidad con
el articulo 8, apartado 3, de la Directiva sobre los derechos de los consumidores, los
comerciantes deben informar a los consumidores sobre las restricciones de entrega,
a mas tardar al inicio del procedimiento de compra. Con arreglo al articulo 7,
apartado 5, de la DPCD, este requisito de informacién se considera «sustancial».
Por otra parte, si un comerciante cumple el requisito de informacion del articulo 8,
apartado 3, de la DDC, la denegacién de venta y el redireccionamiento no son
practicas comerciales desleales per se de conformidad con la DPCD. Sin embargo,
en funcion de los hechos del caso concreto, tales practicas podrian dar lugar a
practicas comerciales desleales.

El 25 de mayo de 2016, la Comision Europea adoptd una propuesta legislativa para
acabar con el bloqueo geografico injustificado y luchar de manera integral contra la

discriminacién por razén de nacionalidad o de residencia®®.

Ademas, estas practicas pueden constituir una infraccién en otros ambitos de la
legislacion de la UE (por ejemplo el articulo 20 de la Directiva relativa a los servicios

%6 vease la propuesta de Reglamento relativo a las medidas contra el bloqueo geogréafico y otras formas de discriminacion

basada en el lugar de residencia o de establecimiento o en la nacionalidad dentro del mercado Unico.
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y el Derecho de competencia®’’). Como se indica en la seccién 5.2.3 sobre la

discriminacion de precios, el articulo 20 de la Directiva sobre servicios obliga a los
Estados miembros a velar por que las empresas no traten de forma distinta a los
consumidores en funcién de su lugar de residencia o de su nacionalidad, a menos
gue esté justificado por criterios objetivos. Ello afecta tanto a las denegaciones
categoricas de venta, incluido el redireccionamiento automatico, como a la aplicacion
de diferentes precios en linea o fuera de linea.

5.3 Sector de los viajes y el transporte

Se han detectado irregularidades en el sector del transporte, en particular en el
barrido de 2007 de la CPC*'® de los sitios web de venta de billetes de avion, el
estudio de 2012 sobre la transparencia de los precios en el sector del transporte
aéreo y el barrido de 2013 de la CPC de los sitios web de venta de viajes en avioén y
alojamiento en hotel.

Las irregularidades incluian indicaciones de precios engafiosas (por ejemplo, precios
sin tasas inevitables) y la falta de informacion sobre la disponibilidad de las ofertas.

Més recientemente, se han sefialado problemas en el sector del alquiler de
vehiculos, en particular relativos a la presentacion de la oferta, las caracteristicas
principales del producto y las poélizas de seguros.

5.3.1  Cuestiones transversales

La DPCD no se aplica unicamente al comerciante que suministra el viaje y el
transporte. El articulo 2, letra b), de la Directiva también menciona expresamente,
en el concepto de comerciante, «cualquiera que actue en nombre del
comerciante o por cuenta de este». Por consiguiente, los requisitos de informacion
establecidos en los articulos 6 y 7 se aplican no solo a las compafias aéreas, los
hoteles y las empresas de alquiler de automdviles, sino también a los
intermediarios, tales como los metabuscadores y las herramientas comparativas,
gque operan entre ellos y los consumidores en nombre del comerciante que
suministra el producto o por cuenta de este.

37 yéanse el capitulo 1.4.10 y el documento de trabajo de la DG Competencia sobre las practicas de bloqueo geografico en el

comercio electrénico: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/ecommerce _swd_en.pdf.
Un «barrido» es un control sistematico efectuado simultineamente en diferentes Estados miembros para investigar los
incumplimientos de la legislacion de proteccion de los consumidores en el sector en linea de que se trate.
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Por ejemplo:

e No solo la propia compafia aérea, sino también las agencias de
viajes en linea que ofrezcan billetes de avién a los consumidores®® en
nombre de la compafiia aérea o por cuenta de esta deberan informar a los
consumidores de si el equipaje esta incluido en el precio del vuelo o si esta
sujeto a una tasa adicional. Ambos deben también informar a los pasajeros de
si los vuelos se pueden reprogramar o reembolsar.

El articulo 7, apartado 4, enumera determinados elementos de informaciéon que
deben considerarse sustanciales en las invitaciones a comprar, por ejemplo, en el
caso de un billete de avion o de tren o en el de un vehiculo de alquiler, si la
informacion no resulta evidente por el contexto. No facilitar esta informacion puede,
en algunos casos, considerarse una omision engafiosa. Los tipos de informacion
cubiertos por este punto incluyen, en particular:

- las caracteristicas principales del producto;

- laidentidad del comerciante;

- el precio, incluidos los impuestos;

- los procedimientos de pago;

- el sistema de tratamiento de las reclamaciones.

Las invitaciones a comprar se discuten mas a fondo en la seccién 2.5.

El articulo 7, apartado 4, letra b), establece que los comerciantes deben proporcionar
su direccién geografica y su identidad. A tenor de lo dispuesto en el articulo 7,
apartado 5, en combinacién con el articulo 5, apartado 1, letra c), de la Directiva
sobre comercio electrénico, la direccion de correo electronico del comerciante
también es informacién sustancial en virtud de la DPCD. Esta informacion debe ser
facil de encontrar (es decir, no debe figurar inicamente en las condiciones generales
0 en paginas de informacion o enlaces aparte) y ha de ser accesible de manera
directa y permanente.

Por lo que se refiere al tratamiento de las reclamaciones, en virtud del articulo 7,
apartado 4, letrad), de la DPCD, debe quedar claro para el consumidor a quién
dirigirse para formular preguntas o reclamaciones. Los consumidores deben recibir
instrucciones claras sobre cdmo presentar una reclamacion en caso de problemas,
por ejemplo, a través de una direccidbn de correo electrénico y un numero de
teléfono.

30 gl concepto de «pasajero» es mas amplio que el de «consumidor» y solo el consumidor de servicios de transporte esta

sujeto a la DPCD. Los pasajeros que viajan por motivos profesionales estan cubiertos por los reglamentos sectoriales en
materia de derechos de los pasajeros.
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Para preguntas sobre la lengua de redaccion de las condiciones, véase el
punto 3.4.7, «<Redaccion de determinada informacion en otra lenguax.

Aunque existe un consenso general en que el precio anunciado debe incluir,
desde el principio, todas las tasas y recargos aplicables, un estudio de 2012
sobre la transparencia de los precios en el sector del transporte aéreo®® constatd
gue muchas lineas aéreas indican el precio sin impuestos, tasas y comisiones, y un
buen nimero de ellas afiaden comisiones que califican de «opcionales», pero que
son, de hecho, inevitables (por ejemplo, pago gratuito Unicamente si se utiliza la
tarjeta de crédito de la compafia aérea). Este problema de «precios por goteo»
tiene repercusiones particularmente perjudiciales en la fase en que los consumidores
comparan precios para decidir con conocimiento de causa®?.

Los comerciantes, incluidos los intermediarios que facilitan las operaciones entre
empresas y consumidores, deben velar por que el precio de los billetes sea
transparente desde el principio, ya desde la fase de publicidad, asi como durante
todo el proceso de reserva.

En particular, de conformidad con los articulos 6, apartado 1, letra d), y 7, apartado
4, letra c), el precio total que se ha de pagar se debe indicar en todo momento y
debe incluir los impuestos y tasas aplicables que sean inevitables y previsibles en el
momento de la publicacion o reserva, incluidos los recargos. Por ejemplo, en el caso
del transporte aéreo, estos canones incluirian la tarifa o flete aplicables, asi como
todos los impuestos, las tasas aeroportuarias y otros canones, recargos o tasas,
tales como los relacionados con la seguridad o el combustible.

Los precios de los vuelos o las habitaciones de hotel pueden cambiar con gran
rapidez. Por ejemplo, cuando un consumidor busca un billete de avién en la
plataforma de un agente de viajes en linea, el precio puede variar entre el momento
en que el consumidor comienza la busqueda del billete y el momento en que decide
realizar la compra. Si tales cambios de precios se deben verdaderamente a la
naturaleza dinamica del mercado y, por consiguiente, escapan al control de la
agencia de viajes en linea, tendran un impacto sobre las posibilidades de la agencia
de viajes en linea de garantizar que el precio que se anuncia es totalmente correcto
en todo momento. Las normas de la DPCD sugieren que los comerciantes
conscientes de la posibilidad de cambios repentinos en los precios tengan que
dejarlo claro a los consumidores cuando anuncien los precios.
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http://ec.europa.eu/transport/modes/air/studies/doc/internal_market/final _report price transparency.pdf.
Debido a la actividad de las autoridades nacionales de aplicacion, esta practica esta evolucionando.

168


http://ec.europa.eu/transport/modes/air/studies/doc/internal_market/final_report_price_transparency.pdf

Por ejemplo:

e Un comerciante que ofrecia paquetes turisticos mencioné el precio de
una poliza de seguro en el precio total de un producto. No obstante, la
poéliza de seguro no era obligatoria, sino facultativa. La decision de la
Inspeccidn checa del mercado de considerar que esta practica era
engariosa fue confirmada por el Tribunal Supremo Administrativo checo®?

e La Autoridad de la Competencia italiana consider6 que, con arreglo a la
DPCD, cobrar a los turistas costes adicionales de combustible sin indicar
como se habian calculado y sin ofrecer a los consumidores una

documentacion adecuada era una omisién engafiosa, una accion engafiosa y

una practica abusiva®®,

e Un comerciante que ofrecia apartamentos de vacaciones no indicé en el
precio costes obligatorios tales como los de limpieza, impuestos municipales y
tasas por servicios adicionales de reserva. Un tribunal de apelacion aleméan

consider6 que esta practica incumplia la diligencia profesional y constituia una

omision engarfiosa®®.

La informacién sobre cargas opcionales debe ser claramente visible*® y los

comerciantes no deben inducir a error a los consumidores en cuanto a la
adquisiciéon de servicios adicionales. Los costes opcionales podran consistir, por
ejemplo, en lo siguiente: el coste de una habitacion individual, los seguros no
obligatorios, la eleccion de asiento o la facturacién del equipaje (por oposicion al
equipaje de mano)>%.

Los consumidores deben ser informados de la existencia de gastos no obligatorios
en las invitaciones a comprar y, en cualquier caso, a mas tardar al inicio del
proceso de reserva.

También debe quedar claro que estos costes son opcionales y no se debe
engafiar a los consumidores en relacion con su decisibn de comprar servicios
adicionales.

Estos requisitos se desprenden, en particular, de los articulos 6, apartado 1, letras b)
y d), y 7, apartado 4, letras a) y c), de la DPCD. Las practicas que contravienen
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1 As 59/2001 - 61, Blue Style s.r.o0./Inspeccién checa del mercado, 22 de junio de 2011.

PS3083, Teorema Tour — Adeguamento costo carburante aereo, 26 de agosto de 2009.

324 OLG Hamm, 6 de junio de 2013, Az. I-4 U 22/13.

La posicién de la OFT en su respuesta a la gran reclamacion por los recargos de la compaiiia aérea fue que las cargas
opcionales deben estar  accesibles con un solo clic desde el precio general. Véase
http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402142426/http:/www.oft.gov.uk/OFTwork/consumer-
enforcement/consumer-enforcement-completed/card-surcharges/

En el asunto C-487/12, Vueling Airlines, de 18 de septiembre de 2014, el Tribunal de Justicia resolvi6 que debe
considerarse, en principio, un elemento indispensable del transporte de los pasajeros y que su transporte, por consiguiente,
no puede ser objeto de un suplemento de precio, siempre y cuando dicho equipaje responda a las exigencias razonables
relativas a su peso y dimensiones y cumpla con los requisitos de seguridad aplicables.
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estos principios se podrian considerar, en su caso, contrarias a los requisitos de la
diligencia profesional (véase el articulo 5, apartado 2, de la DPCD).

Ademas de las normas de la DPCD, la Directiva sobre los derechos de los
consumidores prohibe la utilizacion de opciones por defecto que el consumidor deba
rechazar para evitar pagos adicionales, en lugar de solicitar el consentimiento
expreso del consumidor para los pagos extraordinarios, como en el caso de las
casillas ya marcadas en los sitios web. El articulo 22 de dicha Directiva dispone que
«(s)i el comerciante no ha obtenido el consentimiento expreso del consumidor, pero
lo ha deducido utilizando opciones por defecto que el consumidor debe rechazar
para evitar el pago adicional, el consumidor tendra derecho al reembolso de dicho
pago.»

Aparte de los casos de casillas ya marcadas, puede suceder que los comerciantes
gue comercializan sus servicios en linea ofrezcan servicios adicionales de forma
poco clara o ambigua, por ejemplo ocultando la opcion de no reservar ningun
servicio adicional. Estas practicas comerciales pueden considerarse engafiosas,
agresivas o incompatibles con la diligencia profesional.

Dado que estas practicas se han observado, en particular, en el sector del transporte
aéreo, y teniendo en cuenta la existencia de normas adicionales en ese sector, en el
punto 5.3.4 se dan algunos ejemplos.

5.3.2  Viajes combinados

La Directiva 90/314/CEE**’ relativa a los viajes combinados, las vacaciones
combinadas y los circuitos combinados y la nueva Directiva (UE) n.° 2015/23023%
relativa a los viajes combinados y a los servicios de viaje vinculados contienen
disposiciones sobre la combinacién de diferentes servicios de viaje que se ofrecen a
los viajeros, como el transporte de viajeros, el alojamiento, el alquiler de vehiculos de
motor*?® y otros servicios turisticos.

La Directiva (UE) n.°2015/2302 regula, entre otras cosas, la informacion
precontractual que los comerciantes deben dar a los viajeros, como la informacion
especifica sobre los servicios incluidos en el paquete y el precio total del viaje
combinado con todos los impuestos incluidos y, en su caso, todas las tasas,
recargos y otros costes. En virtud de la Directiva (UE) n° 2015/2302, los
comerciantes también deben informar a los viajeros de forma destacada de si los
servicios ofrecidos constituyen un viaje combinado o Gnicamente un servicio

%7 Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y

los circuitos combinados (DO L 158 de 30.6.1990, pagina 59). La Directiva 90/314/CEE queda derogada con efecto a partir
del 1 de julio de 2018.

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 gue se modifican el Reglamento (CE) n.° 2006/2004 v la Directiva
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo vy por la gue se deroga la Directiva 90/314/CEE del Consejo (DO L 326
de 11.12.2015, pp. 1-33). Los Estados miembros estan obligados a transponer la Directiva (UE) n.° 2015/2302 a mas tardar
el 1 de enero de 2018 y a aplicar las medidas de transposicién a partir del 1 de julio de 2018.

Tipo de servicio de viaje separado con arreglo a la Directiva (UE) n.° 2015/2302.
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asociado de viaje, con un menor nivel de proteccién, y han de facilitar informacion
sobre el nivel de proteccidon aplicable al concepto correspondiente, utilizando los
formularios de informacién normalizados.

Los comerciantes también estan obligados a informar a los viajeros sobre la
posibilidad o la obligacibn de suscribir un seguro que cubra los gastos de
cancelacion por el viajero o los gastos de asistencia en caso de accidente,
enfermedad o fallecimiento. La Directiva (UE) n.° 2015/2302 no impide la aplicacion
de la DPCD a los viajes combinados y servicios asociados de viaje como
complemento de las normas especificas de las Directivas 90/314 y 2015/2302,
en particular en caso de que el comerciante venda servicios adicionales de forma
poco clara o ambigua.

5.3.3  Contratos de aprovechamiento por turno

La Directiva 2008/122/CE®*®* («Directiva sobre aprovechamiento por turno») confiere
determinados derechos de proteccion del consumidor en relacion con el
aprovechamiento por turno, los productos vacacionales de larga duracion y los
contratos de reventa y de intercambio. En particular, establece:

- normas estrictas sobre las obligaciones de informacion precontractual y
contractual de los comerciantes;

- el derecho del consumidor a desistir del contrato en el plazo de catorce dias
naturales;

- la prohibicién de pago de anticipos durante el plazo de desistimiento;

- la prohibicion de la publicidad o la venta de estos productos como una
inversion.

La DPCD proporciona proteccion a los consumidores de una forma complementaria
a la ofrecida por la Directiva sobre aprovechamiento por turno.

La investigacion realizada para apoyar el informe de la Comision de evaluacion de la
Directiva sobre aprovechamiento por turno®* sefiala algunos problemas recurrentes
en este sector, en particular en algunos destinos populares de vacaciones de
algunos Estados miembros de la UE:

> Informacién engafiosa antes de la firma del contrato, que da a los
compradores la impresion erronea de que la eleccion de los lugares de
vacaciones disponibles es practicamente ilimitada o de que el contrato se
puede vender o intercambiar facilmente. EI consumidor no descubre hasta
después de la firma del contrato que esta informacion es incorrecta.

%0 Directiva 2008/122/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de enero de 2009, relativa a la proteccion de los

consumidores con respecto a determinados aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso
turistico, de adquisicién de productos vacacionales de larga duracién, de reventa y de intercambio (DO L 33 de 3.2.2009,

p. 10).
31 http://ec.europa.euljustice/consumer-marketing/files/timeshare _report 2015.pdf.
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» Métodos de venta agresivos consistentes en someter a los compradores
potenciales a una presion considerable, por ejemplo «encerrandolos» en una
sala donde se realizan presentaciones continuas y de la que a veces no se
les permite salir salvo que firmen el contrato.

La DPCD aborda estas practicas a través de sus disposiciones sobre acciones
engafosas, y en particular mediante su articulo 6, apartado 1, letrab), y sus
articulos 8 y 9 sobre las practicas comerciales agresivas.

Por otra parte, el informe de la Comision relativo a la Directiva sobre
aprovechamiento por turno sefialé problemas recurrentes de los consumidores a la
hora de rescindir sus contratos de aprovechamiento por turno.

El informe concluye que este aspecto se puede afrontar con éxito mediante la
legislacién nacional®*? y que es posible mejorar la aplicacién de los instrumentos de
Derecho de la UE en materia de consumidores.

5.3.4  Cuestiones que afectan en particular al transporte aéreo

Las «principales caracteristicas» de un vuelo en el sentido de los articulos 6,
apartado 1, letra b), y 7, apartado 4, letra a), de la DPCD deben incluir la existencia
de escalas y la indicacién precisa del destino.

Esto es particularmente pertinente en el caso de las compafiias aéreas que a veces
organizan vuelos desde aeropuertos situados a cierta distancia de una gran ciudad,
pero utilizan el nombre de esta ciudad al comercializarlos. En algunos casos, tales
practicas comerciales pueden inducir a error al consumidor en cuanto a la situacion
real del aeropuerto y hacer que tome decisiones sobre una transaccion que de otro
modo no hubiera tomado. De hecho, algunos consumidores pueden preferir pagar
un precio superior a cambio de llegar a un aeropuerto mas proximo a la ciudad de
destino.

Por ejemplo:

e Indicar como destino «Barcelona» cuando el aeropuerto esta situado
realmente en la ciudad de Reus, a 100 km de Barcelona, puede considerarse
engafnoso.

Ademas de los requisitos de los articulos 6, apartado 1, letra d), y 7, apartado 4, letra
c), de la DPCD sobre la presentacion del precio incluidos los honorarios y los
impuestos previsibles e inevitables, el articulo 23, apartado 1, del Reglamento de
servicios aéreos establece que «(s)e indicara en todo momento el precio final que

%2 por ejemplo, en las decisiones de la OFT/CMA sobre esta cuestion se declar6 que en materia de herencia de un

aprovechamiento por turno, de conformidad con la legislacién nacional aplicable, se celebra un nuevo contrato entre la
empresa de aprovechamiento por turno y el nuevo propietario. Este nuevo contrato se regira por la Directiva sobre
aprovechamiento por turno, incluido el derecho de desistimiento. Seria una omisién engafiosa no informar de este derecho
de rescision (articulo 7 de la DPCD), y una accién engafiosa negar su existencia (articulo 6 de la DPCD) [se ha pedido a las
autoridades britanicas que proporcionen referencias a la Decision].
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deba pagarse, que incluira la tarifa o flete aplicable asi como todos los impuestos
aplicables y los canones, recargos y derechos que sean obligatorios y previsibles en
el momento de su publicacion».

El Reglamento establece también:

- la indicacién de que el precio final se desglose en componentes (por
ejemplo, tarifa aérea, impuestos, canones, recargos y derechos);

- la obligacion de comunicar los suplementos opcionales del precio de
manera clara, transparente y sin ambigledades al comienzo del proceso de
reserva,

- la obligacion de que la aceptacion por el cliente de los suplementos
opcionales de precio se realice sobre una base de opcién de inclusion.

Cuando los proveedores de servicios de viaje que comercializan sus servicios en
linea infringen la Directiva sobre los derechos de los consumidores o el Reglamento
de servicios aéreos, los aspectos de las practicas infractoras que no estan regulados
en estos instrumentos juridicos especificos podrian considerarse desleales en virtud
de la DPCD si pueden hacer que el consumidor medio tome una decision sobre una
transaccion que de otro modo no hubiera tomado. Esto debe evaluarse caso por
caso.

Por ejemplo:

e Un comerciante utiliza las casillas ya marcadas u ofrece servicios
adicionales de forma poco clara o ambigua, ocultando la posibilidad de no
reservar ningun servicio adicional o dificultando que los consumidores no
seleccionen los servicios adicionales. De este modo, el comerciante puede
hacer que los consumidores acepten servicios adicionales que de otro modo
no hubieran elegido.

e En la mayoria de los casos, el precio de los billetes de avion no incluye el
precio del seguro de viaje. La practica consistente en que los consumidores
gue no deseen comprar un seguro de viaje estén obligados a hacer clic en la
opcion «sin seguro» al reservar un billete de avion puede entrar en el ambito
de aplicacion del articulo 22 de la Directiva sobre los derechos de los
consumidores y del articulo 23, apartado 1, del Reglamento de servicios
aéreos. Incluso antes de que entrase en vigor la Directiva sobre los derechos
de los consumidores, algunas autoridades nacionales habian tomado
medidas contra esas practicas en virtud de la DPCD. En particular, en la
decision adoptada por la Autoridad de proteccion del consumidor de Letonia
el 23 de octubre de 2012%*, que fue confirmada por los tribunales letones®,
el uso por una compafia aérea de casillas previamente marcadas se
consider6 abusivo por ser agresivo y contrario a la diligencia profesional. Del

3 Decision CRPC n.° E03-PTU-K115-39 de 23 de octubre de 2012, contra AirBaltic.
%4 Sentencias del Tribunal regional de Riga de 11 de marzo de 2014 en el asunto n.° 133051012 y del Tribunal administrativo
regional de 17 de febrero de 2015 en el asunto n.° 2015.03.10.
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mismo modo, la Autoridad de la Competencia italiana habia considerado
desleal la practica por la que los consumidores que deseaban comprar un
billete de avion pero no un seguro de viaje estaban obligados a seleccionar la
opcién «sin seguro» escondida entre una lista de posibles paises de
residencia®®, porque era incompatible con la diligencia profesional (articulo 5,
apartado 2, de la DPCD) o engafiosa (articulos 6 y 7).

Los requisitos de informacion del Reglamento de servicios aéreos se consideran
informacion sustancial con arreglo al articulo 7, apartado 5, de la DPCD.

Estos requisitos se suman a los previstos en el articulo 7, apartado 4, de la DPCD en
relacion con la informacion sobre el precio total del billete de avién, incluido si los
consumidores tienen que pagar una tasa de desarrollo en el aeropuerto de salida o
llegada.

Ademas, conviene recordar que, como se expone en la seccién 1.4.1, cuando haya
normas sectoriales u otras normas de Derecho de la UE en vigor cuyas
disposiciones se solapen con las disposiciones de la DPCD, tendran primacia las
disposiciones correspondientes de la lex specialis.

Al comienzo del proceso de reserva, la compafiia de transportes o el agente de
vigjes han de consignar en un lugar destacado la informacion sobre las tasas
obligatorias que deben abonarse tras el proceso de reserva, por ejemplo,
directamente en el aeropuerto (como las tasas de desarrollo que se cobran a todos
los pasajeros que parten de determinados aeropuertos de Irlanda e Inglaterra).

Si las compafiias aéreas o los intermediarios que venden billetes de avion vinculan
el coste de los recargos a los medios de pago utilizados, el precio inicial debe incluir
el coste del principal método de pago>*°.

Cuando dichos recargos no pueden calcularse de antemano, los consumidores han
de ser debidamente informados de la forma en que se determina el precio o del
hecho de que estos pueden ser exigibles.

Por ejemplo:

e Siel pago realizado con la tarjeta de fidelidad de una compafiia aérea
supone un coste de 1,5 EUR, mientras que el pago con una tarjeta de crédito
cuesta 6 EUR, el precio indicado en la invitacion a comprar y al comienzo del
proceso de reserva debera incluir el precio del pago con tarjeta de crédito. Por
otra parte, probablemente la mayoria de los consumidores no podra pagar
con la tarjeta de fidelidad de la compaiiia.

5 Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, Decision de 20 de diciembre de 2013, PS7245, Ryanair — Assicurazione

Viaggio.

Véanse los compromisos de las compafilas aéreas a raiz de las denuncias en el Reino Unido en
http://webarchive.nationalarchives.qov.uk/20140402142426/http:/www.oft.gov.uk/OFTwork/consumer-
enforcement/consumer-enforcement-completed/card-surcharges/
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Ademas, el articulo 19 de la Directiva sobre los derechos de los consumidores
prohibe a los comerciantes cobrar a los consumidores tasas por el uso de un
determinado medio de pago que superen el coste asumido por el comerciante
por el uso de tales medios. Con arreglo al documento de orientaciéon sobre la
Directiva sobre los derechos de los consumidores elaborado por la DG Justicia y
Consumidores®’, el articulo 19 de la Directiva sobre los derechos de los
consumidores debe aplicarse a todos los tipos de gastos que estén directamente
vinculados a un medio de pago, independientemente de la manera en que se

presenten a los consumidores.

Por ejemplo:

e Las tasas denominadas de administracién, reserva o gestion,
aplicadas habitualmente en el sector de la venta de billetes en linea,
especialmente por las compafiias aéreas y las empresas de transbordadores,
y también en las ventas en linea de entradas para actos, deben quedar
cubiertas por el articulo 19 si pueden evitarse utilizando un medio de pago
determinado.

Cuando los comerciantes anuncian un billete de avion determinado, también deben
indicar la politica de cancelaciones que se aplica a ese billete (por ejemplo, si no
hay posibilidad de reembolso o de cambiar el billete). Este aspecto es especialmente
importante cuando las tasas administrativas impuestas al consumidor por la
compariia aérea o0 agencia de viajes por cancelar el billete equivalen al coste real del
billete propiamente dicho.

Cuando los gastos de cancelacion cobrados por las compariias aéreas sean incluso
mas elevados que el precio pagado por el billete, la afirmacion por el comerciante de
gue dicha cancelacion es posible podria ser engafiosa.

Por otra parte, los procedimientos establecidos no deben dificultar la reclamacion de
los impuestos y tributos que ya no se deban. En caso contrario, esto podria suponer
una falta de diligencia profesional en el sentido del articulo 5, apartado 2, y una
practica agresiva en el sentido de los articulos 8 y 9 y, en particular, del articulo 9,
letra d).

Las cuestiones relacionadas con la discriminacion de precios observada en el sector
del transporte aéreo se abordan en la seccion 5.2.3.

%7 http://ec.europa.eufjustice/consumer-marketing/files/crd_quidance en.pdf.
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5.3.5  Cuestiones especificas del alquiler de vehiculos

Las autoridades europeas de proteccion de los consumidores, a través de la Red de
cooperacién en materia de proteccion de los consumidores (CPC), llevaron a cabo
una accion conjunta de vigilancia del alquiler de automaoviles en 2014 y 2015.

Se trataba de una reaccién al aumento constante de las reclamaciones de los
consumidores sobre los servicios de alquiler de vehiculos reservados en otro pais,
gue pasaron de unos 1 050 asuntos en 2012 a mas de 1 750 en 2014, segun los
datos de los Centros Europeos del Consumidor,

Se entablé un dialogo entre las autoridades en materia de CPC, encabezadas por la
Autoridad de Competencia y Mercados (Competition and Markets Authority) del
Reino Unido y cinco grandes empresas de alquiler de vehiculos activas en la UE.

Las empresas se comprometieron a ajustar mejor las practicas actuales de alquiler
de automoviles a los requisitos de la legislacion sobre consumidores establecidos
por la DPCD, la Directiva sobre los derechos de los consumidores y la Directiva
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores®®.

Tradicionalmente, las empresas de alquiler de automéviles proporcionan los
vehiculos con el depdsito lleno y exigen al consumidor que después del alquiler
también devuelvan el vehiculo con el depdsito lleno.

Sin embargo, los consumidores se quejaron de que algunos comerciantes hacen
pagar un coste adicional por el depdsito lleno al tomar posesion del vehiculo y luego
esperan que los consumidores devuelvan el coche con el depdsito vacio, pero no
reembolsan nada si sigue habiendo combustible en el depdésito cuando devuelven
el vehiculo.

Con arreglo a la DPCD, dicha practica comercial no puede considerarse desleal
per se. Sin embargo, los comerciantes deberdn cumplir los requisitos de
informacion de los articulos 6 y 7 de la Directiva.

Cuando las empresas de alquiler de automoviles alquilan un vehiculo con el depdsito
lleno, la informacién de que el consumidor tendrd que pagar por el carburante mas
adelante puede considerarse en algunos casos informacién relevante sobre la base
de los articulos 6, apartado 1, letras b) y d), y 7, apartado 1 y apartado 4, letras a) y
c). El coste podria considerarse no obligatorio y, por tanto, formar parte del precio
total del producto con arreglo a los articulos 6, apartado 1, letra d), y 7, apartado 4,
letra c), de la Directiva, informacion que deberd proporcionarse al principio del
proceso de reserva.

Una practica comercial por la que los consumidores tienen que pagar mucho mas
combustible del que realmente consumen también podria ser, en determinadas

%8 Se puede consultar un comunicado de prensa de la Comisién Europea sobre el resultado de esta actuaciéon en:

http://europa.eu/rapid/press-release IP-15-5334 en.htm?locale=EN.
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circunstancias, contraria a los requisitos de la diligencia profesional contemplados
en el articulo 5, apartado 2, de la DPCD.

Por ejemplo:

e A la hora de evaluar si la practica de cobrar a los consumidores todo
el depdsito es desleal, podrian tenerse en cuenta la duracion del alquiler y la
situacion local. Por ejemplo, si un vehiculo se alquila durante un periodo
breve (dos o tres dias), o dependiendo de la ubicacidén geografica (un coche
alquilado en una isla pequefa), sera improbable que el consumidor tenga la
posibilidad de vaciar el depdsito.

En virtud de los articulos 6, apartado 1, letra b) y 7, apartado 4, letras a) y c), debe
informarse claramente a los consumidores de las caracteristicas principales y el
precio del servicio de alquiler.

Las caracteristicas principales y el precio del contrato de alquiler de un vehiculo
podrian, por ejemplo, incluir informacion sobre el tipo de vehiculo, los costes, el
alcance de las exenciones y excedentes y las posibles opciones (como neumaticos
de invierno y sillas infantiles).

Por ejemplo:

e Podria inducir a error que un comerciante exigiera «responsabilidad
0» si, de hecho, siempre se aplica un excedente al consumidor en caso de
danos, incluso con un coste reducido.

e Induciria a error afirmar «seguro completo incluido» cuando, por ejemplo, el
seguro no cubra los dafios causados al techo y el parabrisas.

Las empresas de alquiler de vehiculos también deben tener en cuenta los requisitos
locales o nacionales especificos.

Por ejemplo:

e La legislacion alemana obliga a equipar todos los vehiculos con
neumaticos de nieve en invierno. En Alemania, durante el periodo invernal las
empresas de alquiler de vehiculos deberian proporcionar los vehiculos con
neumaticos de nieve. Si los neumaticos de nieve representan un coste
adicional, debe informarse a los consumidores de ese coste de caracter
obligatorio desde el principio del proceso de reserva.
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5.4 Servicios financieros y bienes inmuebles

Articulo 3, apartado 9

«Por lo que respecta a los “servicios financieros” definidos en la Directiva
2002/65/CE y a los bienes inmuebles, los Estados miembros podran imponer
requisitos mas exigentes o mas restrictivos que los previstos en la presente Directiva
en el ambito objeto de la aproximacién que esta realiza.»

Considerando 9

«Los servicios financieros y los bienes inmuebles, por su complejidad y por la
importancia de los riesgos que conllevan, exigen unos requisitos detallados que
incluyen obligaciones positivas para los comerciantes. Por tal motivo, en el ambito de
los servicios financieros y de los bienes inmuebles, la presente Directiva se entiende
sin perjuicio del derecho de los Estados miembros de ir mas alla de las disposiciones
gue en ella se incluyen con objeto de proteger los intereses econémicos de los
consumidores».

5.4.1  Cuestiones transversales

En explicacion de la l6égica que subyace al articulo 3, apartado 9, de la Directiva, el
informe de la Comisién de 2013 sobre la aplicacion de la Directiva®*® sefialaba que:

«Las principales razones son: el riesgo financiero mas elevado de los
servicios financieros y los bienes inmuebles (en comparacién con otros bienes
y servicios); la particular inexperiencia de los consumidores en estos ambitos
(junto con la falta de transparencia, en particular de las operaciones
financieras); las particulares vulnerabilidades presentes en ambos sectores
gue hacen que los consumidores sean sensibles a las practicas de promocion
y a las presiones; la experiencia de los organismos de control financiero
competentes con un sistema nacional; y, por ultimo, el funcionamiento y la
estabilidad de los mercados financieros como tales.»

Del articulo 3, apartado 9, de la DPCD se desprende que sus normas prevén la
armonizacion minima Unicamente para los servicios financieros y los bienes
inmuebles.

Por tanto, los Estados miembros pueden adoptar normas nacionales mas restrictivas
o rigurosas conformes al Derecho de la Union.

Por ejemplo:

e Los Estados miembros pueden adoptar unos requisitos de
informacion mas detallados para los productos financieros y de bienes

339 vease http://ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/files/ucpd_report_en.pdf, seccion 3.4.3.
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inmuebles.

En el asunto Citroén Belux®*®, el Tribunal de Justicia declar6 que los Estados

miembros pueden establecer una prohibicion general de ofertas conjuntas dirigidas a
los consumidores cuando al menos uno de sus componentes sea un servicio
financiero. En dicho asunto, la oferta conjunta presentada por Citroén fue la
inclusién de seis meses gratuitos de seguro completo en la compra de un automavil
Citroén nuevo. Por otra parte, el Tribunal de Justicia aclaré que el articulo 3,
apartado 9:

«[...] no impone ningun limite en cuanto al grado de restriccién de las normas
nacionales a este respecto, y no establece criterios relativos al grado de
complejidad o de riesgo que deben implicar los referidos servicios para ser
objeto de normas mas estrictas.»**

El estudio de la Comisién sobre la manera en que se aplica la DPCD a los servicios
financieros y los bienes inmuebles**? puso de manifiesto que los Estados miembros
han utilizada ampliamente la exencion. El estudio revela que la mayoria de estas
normas adicionales consisten en obligaciones de informaciéon precontractual y
contractual de caracter sectorial®**®. También explicé que un nimero significativo de
prohibiciones afecta principalmente a las practicas de promocién y las ventas
directas®*, las practicas que aprovechan determinadas vulnerabilidades®*® y la
prevencion de conflictos de intereses®®.

El informe de la Comision sobre la aplicacion de la DPCD sefialé que, a pesar de la
gran cantidad de normas nacionales existentes, la DPCD ha sido citada como base
juridica en al menos la mitad de los asuntos relativos a las practicas desleales en los
ambitos de los servicios financieros y los bienes inmuebles.

El articulo 5, apartado 2, letra a), de la DPCD, sobre los requisitos de diligencia
profesional, parece especialmente pertinente cuando los comerciantes actian

#9 Asunto C-265/12, Citroén Belux NV/Federatie voor Verzekerings- en Financiéle Tussenpersonen (FvF), sentencia de 18 de

julio de 2013.

31 Asunto C-265/12, apartado 25.

%2 Estudio sobre la aplicacién de la Directiva relativa a las practicas comerciales desleales a los servicios financieros y los
bienes inmuebles realizado por encargo de la Comisién Europea, DG Justicia, 2012, disponible en:
http://ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/document.

%3 por ejemplo, en lo que respecta a los servicios financieros, requisitos especificos de informacién en el sector bancario (como

en el caso de la concesion de créditos garantizados a terceros en Alemania o del anuncio de servicios de cambio de divisas

en Espafia), los servicios de inversion, los seguros y los intermediarios financieros. En el caso de los bienes inmuebles,
requisitos de informacion relacionada con la compra de bienes inmuebles, la propia operacién, el agente inmobiliario y los
contratos de construccion.

Por ejemplo, prohibicién de llamadas no solicitadas, mensajes de correo electrénico no solicitados, venta a domicilio de

prestamos hipotecarios y retencion de dinero por un agente hipotecario sin motivo legal en Austria; venta a domicilio de

créditos monetarios en los Paises Bajos; ofertas combinadas en Bélgica y Francia.

Por ejemplo, prohibicion de los créditos usurarios en la mayoria de los Estados miembros; prohibicion de anunciar la

concesion de prestamos sin prueba documental de la situacion financiera del consumidor en Francia, o expedicién, sin el

consentimiento previo del representante legal, de tarjetas bancarias a menores en Austria.

Por ejemplo, en Dinamarca, prohibicion de que los bancos financien la adquisicion por sus clientes de participaciones

emitidas por el propio banco; en Francia, prohibicién de que los bancos impidan que sus clientes recurran a un proveedor

de seguros de crédito distinto del facilitado por el propio banco cuando el nivel de garantia ofrecida sea similar.
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frente a los consumidores en los ambitos de los bienes inmuebles y los servicios
financieros. Si el comerciante no actia con el nivel de competencia y cuidado que
cabe esperar razonablemente de un profesional en estos ambitos de actividad
comercial, el consumidor podria sufrir consecuencias econdmicas significativas.
Las practicas desleales que se comunican con mas frecuencia (en el sentido de la
DPCD) en relacién tanto con los servicios financieros como con los bienes inmuebles
se refieren a la falta de informacion esencial en la fase de publicidad y las

descripciones engafosas de productos®".

5.4.2  Aspectos especificos de la propiedad inmobiliaria

Aunque tradicionalmente los bienes inmuebles se regulan a nivel nacional, desde
marzo de 2016 algunos de sus aspectos importantes se regulan a nivel de la UE3*,
Las normas generales de la DPCD a nivel sectorial suelen complementar la
legislacion sectorial de la UE, asi como, a veces, normas nacionales mas
estrictas.

Hay algunas cuestiones especificas de la aplicacion de la Directiva en este sector.
De hecho, muchos consumidores invierten en bienes inmuebles como alternativa a
un fondo de pensiones: adquieren un inmueble con vistas a alquilarlo y percibir una
renta en lugar de cobrar los intereses que habrian obtenido invirtiendo en un
producto financiero. Ello plantea una serie de preguntas sobre cémo se aplica el
concepto de «consumidor» a los compradores de bienes inmuebles.

En virtud del articulo 2, letra a), de la Directiva, cualquier persona fisica que actue
con un proposito ajeno a su actividad econdmica, negocio, oficio o profesion
se considerara un consumidor. Por consiguiente, el hecho de que una persona fisica
adquiera un inmueble con fines de inversion no debe afectar a su condicion de
consumidor, siempre y cuando lo haga al margen de sus actividades profesionales.
Asi pues, la Directiva se aplicara y protegera, por ejemplo, a un comprador que sea
inducido a error por una empresa inmobiliaria en relacion con la compra.

Por ejemplo:

e Un profesor aleman decide comprar dos pisos en un complejo turistico
en Espafa para alquilarlos a otras personas y, mas adelante, jubilarse e irse a
vivir a Espafa. Al actuar al margen de sus actividades profesionales, se le
debe considerar consumidor con arreglo a la Directiva en relaciébn con sus
pisos en Espaia.

También es interesante el concepto de «comerciante» aplicado a los
propietarios no profesionales. En virtud del articulo 2, letra b), de la Directiva,
cualquier persona fisica o juridica puede considerarse un comerciante si actia con

7 COM(2013) 139 final, seccién 3.4.3.
® La Directiva 2014/17/UE sobre créditos hipotecarios entré en vigor el 21 de marzo de 2016.
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un proposito relacionado con su actividad econdémica, negocio, oficio o
profesion. Por consiguiente, no se debe considerar que el mero hecho de que una
persona alquile un apartamento o0 una casa a un tercero la convierta
automaticamente en un comerciante frente a su inquilino, si esa no es su actividad
profesional. Por otra parte, sin embargo, si una persona recibe una parte esencial de
sus ingresos de alquilar apartamentos a otras personas, en determinadas
circunstancias podria considerarse un comerciante con arreglo a la DPCD.

Por ejemplo:

e Las directrices del Reino Unido para los profesionales del alquiler
relativas a la legislacion de proteccion de los consumidores®*® consideran que
los propietarios individuales son consumidores en sus relaciones con los
agentes de venta y sugieren que los propietarios adopten un enfoque
cauteloso y cumplan siempre las obligaciones de los comerciantes en los
contactos con sus inquilinos.

Debido a la importancia y a la singularidad de la decisibn que toman los
consumidores al adquirir bienes inmuebles, los comerciantes deben prestar especial
atencion al cumplimiento de los requisitos de informacién previstos en los
articulos 6y 7 de la DPCD.

Por ejemplo:

e Unos consumidores que compraron viviendas en determinados
proyectos de promocion inmobiliaria constataron que, una vez terminados los
edificios, los apartamentos no tenian suministro de agua ni de electricidad. La
informacion de que esto sucederia podria considerarse informacion sustancial
en relacion con las «caracteristicas principales del producto» con arreglo al
articulo 6, apartado 1, letra b), y al articulo 7, apartado 4, letra a). El hecho de
que fuera necesario un servicio adicional para conectar los apartamentos a
estos servicios también se podria considerar sustancial con arreglo al
articulo 6, apartado 1, letra e).

e La superficie de un bien inmueble se podria considerar informacion sustancial
de conformidad con los articulos 6, apartado 1, letras a) y b), y 7, apartado 4,
letra a).

e EIl precio del bien inmueble incluido el IVA y todos los gastos inevitables,
como la comisién del agente de venta o corredor, seria informacién sustancial
con arreglo al articulo 7, apartado 4, letra c).

349 https:/lwww.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment _data/file/319820/Lettings _guidance CMA31.PDF.
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5.4.3  Cuestiones especificas de los servicios financieros

Dado que en este sector existe un conjunto sélido de legislacién sectorial de la
UE, el caracter de «red de seguridad» de la DPCD es aqui especialmente

evidente®®°,

Estos servicios estdn definidos en la Directiva 2002/65/CE como «todo servicio
bancario, de crédito, de seguros, de jubilacion personal, de inversion o de pago»**.
Varios tipos de legislacion sectorial de la UE resultan pertinentes de cara a la
proteccion de los consumidores en relacion con los servicios financieros. A titulo de

ejemplo, cabe citar:

La Directiva 2014/65/UE relativa a los mercados de instrumentos financieros;

e La Directiva (UE) 2015/2366 sobre servicios de pago*?;
e La Directiva 2008/48/CE relativa a los contratos de crédito al consumo;

e La Directiva 2014/17/UE sobre los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial;

e La Directiva 2014/92/UE sobre la comparabilidad de las comisiones conexas a
las cuentas de pago, el traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas de

pago basicas®?

e La Directiva sobre la venta de seguros**;

e El Reglamento (UE) n.° 2015/751 del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre las tasas de intercambio aplicadas a las operaciones de pago con
tarjeta;

%% E| articulo 12 de la Directiva sobre créditos hipotecarios prohibe las practicas de ventas vinculadas (véase la pagina 17 de

la Guia). Por otra parte, hay actos recientes de la legislaciéon de la UE que contienen disposiciones especificas sobre las
practicas de venta cruzada en relacion con las cuentas de pago [véase el articulo 8 de la Directiva 2014/92/UE sobre la
comparabilidad de las comisiones conexas a las cuentas de pago, el traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas de
pago basicas (DO L 257 de 28.8.2014, p. 216)] y los servicios de inversion [véase el articulo 24, apartado 11, de la Directiva
2014/65/UE relativa a los mercados de instrumentos financieros (DO L 173 de 12.6.2014, p. 349)]. Ademas, la nueva
Directiva (UE) n° 2016/97 sobre la distribucion de seguros (DO L 26 de 2.2.2016, p. 19) contiene normas sobre la venta a
distancia. Véase también http://europa.eu/rapid/press-release IP-15-5293 en.htm.

Articulo 2, letra b), de la Directiva 2002/65/CE relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros destinados
a los consumidores.

2 pirectiva (UE) n° 2015/2366 sobre servicios de pago en el mercado interior (DO L 337 de 23.12.2015, p. 35).

*2 Directiva 2014/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, sobre la comparabilidad de las
comisiones conexas a las cuentas de pago, el traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas de pago basicas.
Directiva fue adoptada por el legislador a finales de 2015 y su publicacion esta prevista para 2016. Un comunicado de
prensa de la Comision Europea sobre este acuerdo esta disponible en la siguiente direccion: http://europa.eu/rapid/press-
release |IP-15-5293 en.htm. La Directiva de distribucién de productos de seguros ha introducido un «documento de
informacién sobre producto de seguro» para los productos de seguro distintos del seguro de vida con el fin de dar a los
consumidores una informacién precontractual no engafiosa acerca de los productos de seguro distintos del seguro de vida
y sus caracteristicas. La Directiva revisada se referird a toda la cadena de distribucién, se denominara Directiva de
distribucion de seguros, y sustituye a la Directiva sobre la mediacion en los seguros de 2002.
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e El Reglamento (UE) n°1286/2014 sobre los documentos de datos
fundamentales relativos a los productos de inversion minorista vinculados y
los productos de inversién basados en seguros>>°.

La interaccién entre la legislaciéon sectorial y la DPCD se aborda en el capitulo 1.4
«Interaccién entre la Directiva y otros actos legislativos de la UE». Los productos de
servicios financieros son a menudo dificiles de comprender y pueden conllevar
graves riesgos economicos, por lo que los comerciantes deberian prestar una
atencion especial para actuar con el nivel de competencia y cuidado que cabe
esperar razonablemente de un profesional en este ambito de actividad comercial.
Véase el articulo 5, apartado 2, letra a), de la DPCD>**.

Por ejemplo:

e Con arreglo al articulo5, apartado 6, de la Directiva de crédito al
consumo, los prestamistas y, en su caso, los intermediarios de crédito deben dar
al consumidor explicaciones adecuadas con el fin de que pueda evaluar si el
contrato de crédito propuesto se ajusta a sus necesidades y a su situacion
econdmica, en su caso explicando la informacidén precontractual que se ha de
facilitar con arreglo al articulo 5, apartado 1, de la Directiva de crédito al
consumo, las caracteristicas esenciales de los productos propuestos y los efectos
especificos que pueden tener en el consumidor, incluidas las consecuencias del
impago por parte del consumidor.

Estas son algunas de las préacticas engafiosas segun lo establecido en los
articulos 6 y 7 de la DPCD, recogidas en el estudio de la Comision sobre la
aplicacion de la DPCD a los servicios financieros y los bienes inmuebles:

- falta de informacion en la publicidad sobre la tasa anual equivalente (TAE) y el
coste del crédito;

- ofertas de acuerdos engafiosos para los contratos de crédito con un tipo de
interés bajo;

- falta de informacion adecuada sobre las obligaciones legales

correspondientes a la firma de contratos®’.

Por ejemplo:

e Los comerciantes no deberian exagerar los beneficios econdémicos,
omitir informacion sobre los riesgos financieros que corren los consumidores,

355

Reglamento (UE) n.°1286/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, sobre los
documentos de datos fundamentales relativos a los productos de inversion minorista vinculados y los productos de
inversion basados en seguros (DO L 352 de 9.12.2014, p. 1).

Segun el Estudio de la vulnerabilidad de los consumidores en los mercados clave de la Unién Europea, en el sector
financiero el indice de vulnerabilidad es especialmente elevado.

Véase el estudio sobre la aplicacion de la Directiva relativa a las practicas comerciales desleales a los servicios financieros
y los bienes inmuebles realizado en 2012 por encargo de la DG Justicia de la Comisién Europea, disponible en:
http://ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/document.
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ni confiar excesivamente en los resultados anteriores del producto financiero.

Las principales caracteristicas de un producto financiero en virtud de los
articulos 6, apartado 1, letra b), y 7, apartado 4, letra a), podrian incluir
informacion sobre el hecho de que un producto financiero se calculara en una
moneda que diferente de la del pais donde se celebre el contrato.

De conformidad con el articulo 6, apartado 1, letrad), y con el articulo 7,
apartado 4, letra c), la presentacion y el calculo de las tasas y gastos deben
incluir todos los costes afrontados por los consumidores, por ejemplo los
costes de los servicios relacionados con las comisiones de agentes o
intermediarios, o en relacion con los cargos por descubiertos. La presentacion
y el calculo de las tasas y canones debe también mostrar claramente que un
tipo de interés o cargo bajo solo es aplicable durante un tiempo limitado.

Los articulos 8 y 9 establecen criterios para evaluar las practicas comerciales
agresivas.

El punto n.°27 del anexo | de la Directiva se refiere a una practica comercial
agresiva en el ambito de los servicios financieros que se considera desleal en
cualquier circunstancia:

Punto n.° 27 del ANEXO |

«Exigir al consumidor que desee reclamar una indemnizacion al amparo de una
poliza de seguro que presente documentos que no puedan razonablemente
considerarse pertinentes para determinar la validez de la reclamacion o dejar
sistematicamente sin responder la correspondencia al respecto, con el fin de
disuadirlo de ejercer sus derechos contractuales.»

Por ejemplo:

En algunas circunstancias, los obstaculos al cambio®® se pueden
considerar una practica comercial agresiva y, por lo tanto, desleal sobre la
base del articulo 9, letra d)**.

En el sector de los seguros, el punto n.°27 del anexo | se ha aplicado a
situaciones en las que los aseguradores se negaron a pagar siniestros y

*8 | a Directiva 2014/92/UE sobre la comparabilidad de las comisiones conexas a las cuentas de pago, el traslado de cuentas
de pago y el acceso a cuentas de pago bésicas introduce un procedimiento especifico que deben seguir los proveedores de
cuentas de pago (articulo 10) y los obliga a informar a los consumidores sobre el servicio de traslado de cuenta
(articulo 14).

*° por lo que respecta al cambio de banco, el Comité Europeo del Sector Bancario adopté unos principios comunes para
facilitar el cambio de cuenta bancaria que debian comenzarse a aplicar a partir del 1 de noviembre de 2009. Véase:
http://ec.europa.eulinternal market/finservices-retail/docs/baeg/switching principles_en.pdf.
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obligaron a los consumidores que querian solicitar una indemnizacién al
amparo de una péliza de seguro a presentar documentos que no se podian
considerar razonablemente pertinentes para determinar la validez de la
solicitud. En estos casos, sistematicamente los comerciantes no respondian a
la correspondencia, a fin de disuadir a los consumidores de ejercer sus

derechos contractuales®®.

Las autoridades nacionales han aplicado la DPCD en el ambito de los servicios
financieros.

Por ejemplo:

Las autoridades griegas adoptaron medidas juridicas contra algunos

bancos por facilitar informacion engafiosa sobre los riesgos inherentes a
determinados productos financieros, a saber, los bonos de Lehman
Brothers®". Al determinar si esas practicas eran engafiosas, las autoridades
griegas tuvieron en cuenta que los consumidores a los que se habian dirigido
los bancos para venderles estos bonos eran simples titulares de cuentas
corrientes que no estaban familiarizados con este tipo de productos
financieros.

360
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Notificado en Portugal. Véase el estudio sobre la aplicacion de la DPCD a los servicios financieros y los bienes inmuebles
en la UE, 2012.

Ministerio de Desarrollo, Direccién General de los Consumidores, Direccién de Proteccion de los Consumidores; multa de
1 000 000 EUR impuesta a Citibank PLC, Atenas, 27 de marzo de 2009.
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Anexo |: Jurisprudencia del TJUE sobre la DPCD (por orden cronolégico)

Asunto Afio | Tema debatido en el | Seccidon del
proyecto de | proyecto de
orientacién sobre la | orientacibn sobre
DPCD la DPCD

C-261/07, Total Belgium 2009 | ¢ Efectos plenamente |e 1.3 Caracter

armonizadores de la plenamente
Directiva armonizador
e Aplicacion de la|e 1.3.1 Aplicacion
Directiva a las a las
promociones de promociones de
ventas ventas y rebajas
de precios

C-304/08, Plus | 2010 | ¢ Aplicacion de la|e 1.3.1 Aplicacion

Warenhandelsgesellshcaft Directiva a las a las

promociones de promociones de

ventas ventas y rebajas

e Distincién entre los de precios

intereses de los|e 1.2.2

consumidores y los Préacticas

de los competidores comerciales
relacionadas con
una transaccién
entre empresas
0 que perjudican
solo a los
intereses
econdémicos de
los competidores

C-540/08, Mediaprint 2010 |e La Directiva se|e 1.2.1

opone a una Préacticas
prohibicion nacional comerciales que
general de las no afectan a los
ventas con primas intereses
destinada a lograr la econdémicos de
proteccion de los los
consumidores, asi consumidores
como a otras e 1.3.1 Aplicacion
a las
promociones de
ventas y rebajas
de precios
C-522/08, Telekom. Polska | 2010 e 1.3.1 Aplicacion
a las

promociones de
ventas y rebajas
de precios
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C-122/10, Ving Sverige

2011

Para que una
comunicacion
comercial pueda
calificarse de
invitacion a comprar,
Nno es necesario que
incluya una
oportunidad real de
compra  ni que
aparezca cerca de
tal oportunidad y al
mismo tiempo; el
uso de «precios
iniciales» no es
contrario a la DPCD,
siempre que el
precio final no pueda
ser calculado
«razonablemente de
antemano».

El alcance de Ila
informacion relativa
a las caracteristicas
principales de un
producto que se ha
de comunicar en
una invitacibon a
comprar ha de
apreciarse en
funcién del contexto
de dicha invitacion,
de la naturaleza y
las  caracteristicas
del producto y del
soporte de
comunicacion
utilizado

2.6.1 Concepto
de «invitacion a
comprar»

2.6.2
Informacion
sustancial en los
casos en que
haya invitaciéon a

comprar

3.3.3
Limitaciones

del medio de

comunicacion

utilizado

C-288/10, Wamo

2011

Normas nacionales
que prohiben las

reducciones de
precios durante
periodos de
preventa

incompatibles con la
Directiva  en la
medida en que

tienen por objeto
proteger los
intereses

econdmicos de los

1.2.2

Practicas
comerciales
relacionadas con
una transaccion
entre empresas
0 que perjudican
solo a los
intereses
econdmicos de
los competidores
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consumidores

C-126/11, Inno 2011 Disposicién nacional 1.2.2
no comprendida en Préacticas
el ambito de comerciales
aplicacion de Ila relacionadas con
Directiva si esta una transaccion
destinada, como entre empresas
sostiene el d4rgano 0 que perjudican
jurisdiccional solo a los
remitente, a regular intereses
las relaciones entre econdémicos de
competidores y no los competidores
tiene como objetivo
la proteccion de los
consumidores

C-428/11, Purely Creative 2012 Concepto de 4.7 Premios:
«coste» en relacion n° 31 del anexo |
con el punto n.°31 (premios)
del anexo |

C-559/11, Pelckmans | 2012 Prohibicién nacional 1.2.1

Turnhout de abrir las tiendas Practicas
los siete dias de la comerciales que
semana que solo no afectan a los
tiene por objeto intereses
proteger los econdémicos de
intereses de los los
trabajadores y consumidores
empleados en el
sector de la
distribucion y no se
propone proteger a
los consumidores

C-453/10, Perenicova y | 2012 Comunicacion de 1.45

Perenic informacion erronea Interaccion

en los términos del
contrato,

«engafiosa» en el
sentido de la DPCD
si hace o0 puede
hacer que el

consumidor medio
tome una decision
sobre una

transaccion que de
otro modo no
hubiera tomado

con la Directiva
sobre clausulas
contractuales
abusivas
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C-206/11, Kock

2013

Ley nacional que
permite el anuncio
de una venta en
liquidacion Sujeta
Gnicamente a la
autorizacion de la
autoridad
administrativa
competente
considerada dirigida
a la proteccion de
los consumidores, y
no exclusivamente a
la proteccion de los
competidores y otros
operadores del
mercado

1.2.1

Practicas
comerciales que
no afectan a los
intereses
econdmicos de
los
consumidores

C-435/11, CHS
Services

Tour

2013

Cuando una préctica
comercial  cumple
todos los criterios
establecidos en el
articulo 6,

apartado 1, para ser
considerada practica
engafiosa en
relacion  con el
consumidor, no es
necesario

comprobar si tal
practica es también
contraria a los
requisitos de la
diligencia

profesional

contemplados en el
articulo 5, apartado
2, letra a)

3.1Clausula
general:
requisitos de la
diligencia
profesional

C-59/12, BKK Mobil Oil

2013

Un organismo de
Derecho publico
responsable de una
tarea de interés
publico, como la
gestion de un fondo
de seguro de
enfermedad
obligatorio, puede
ser considerado un
«comerciante»

2.1Concepto de
comerciante
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C-265/12, Citroén Belux 2013 Los Estados 5.4.1
miembros  pueden Servicios
establecer una financieros y
prohibicion general bienes
de ofertas conjuntas inmuebles:
dirigidas a los cuestiones
consumidores en horizontales
caso de que al
menos uno de los
componentes de
estas ofertas sea un
servicio financiero
C-281/12, Trento Sviluppo | 2013 Confirmacion de 2.3Concepto de
interpretacion «decision sobre
amplia: «decision una
sobre una transaccion»
transaccion» no solo
incluye la decision
de adquirir 0 no un
producto, sino
también las
decisiones
relacionadas
directamente con
esta, en particular, la
de entrar en la
tienda
C-343/12, Euronics 2013 La Directiva se 1.2.2
opone a una Practicas
disposicion nacional comerciales
gue tiene por objeto relacionadas con
prohibir las ventas a una transaccion
pérdida, Unicamente entre empresas
cuando esta 0 que perjudican
disposicion persigue solo a los
también el objetivo intereses
de proteger a los econdémicos de
consumidores los competidores
C-421/12, CE/Reino de|2014 Las normas 1.3.1 Aplicacion
Bélgica nacionales que a las
imponen una promociones de
prohibiciébn general ventas y rebajas

de practicas no
contemplada en el
anexo |, sin prever
un analisis individual
para determinar si
las préacticas son
«desleales» a la luz
de los criterios

de precios
1.3.1 Aplicacion
a las

promociones de
ventas y rebajas

de precios
1.4.3 Otros
requisitos de
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enunciados en los
articulos5 a 9 de
dicha Directiva, no
estan permitidas con
arreglo a su
articulo4 'y son
contrarias al objetivo
de la armonizacion
plena perseguido
por dicha Directiva

Promociones de
precios y caracter de
armonizaciéon plena
a la luz de Ia

Directiva sobre
indicacion de
precios

La omision por un
comerciante de

informacion exigida
por las disposiciones
nacionales permitida
por las clausulas
minimas de los
instrumentos de
Derecho comunitario
vigentes ya no se

considerara una
omisién de
informacion

sustancial 'y, por
tanto, no se
constituira una

omisiébn  engafiosa
con arreglo a la
Directiva

informaciéon  de
la UE como
«informacion
sustancial».

Case C-515/12, «4finance»
UAB/Ministerio de
Finanzas lituano

2014

Un plan de venta
piramidal solo
constituye una
practica  comercial
desleal si obliga al
consumidor a pagar
una  contrapartida
financiera, con
independencia de su
importe, por la

oportunidad de
recibir una
compensacion
derivada

4.2 Planes de
venta
piramidales:
practica
comercial
prohibida n° 14
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fundamentalmente
de la entrada de
otros consumidores
en el plan, y no de la
venta o el consumo
de productos

C-388/13, UPC

2015

Ni las definiciones
contenidas en los
articulos 2, letras c)
y d), 3, apartado 1, y
6, apartado 1, de la
Directiva sobre las
practicas
comerciales
desleales ni el
segundo,
considerado en su
conjunto, contienen
ninguna indicacion
de que el acto u
omision por parte
del profesional deba
ser recurrente 0
afectar a mas de un
consumidor

2.2 Concepto de
practica
comercial

C-13/15, Cdiscount

2015

Corresponde a las
autoridades y a los
tribunales
nacionales decidir si
una disposicion
nacional esta
destinada a proteger
los intereses de los
consumidores

1.2.2

Practicas
comerciales
relacionadas con
una transaccion
entre empresas
0 que perjudican
solo a los
intereses
econdmicos de
los competidores

Asuntos acumulados C-

544/13 y C-545/13

2015

La aplicacion de la
DPCD no se excluye
aun cuando a un
determinado

conjunto de hechos
también se le
aplique otra
legislacion de la UE
Incluso cuando los
medicamentos  de
uso humano, como

1.4.1

Relacion con
otros actos
legislativos de la
UE
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los tratados en el
procedimiento
principal, estan
comprendidos en el
ambito de aplicacion
de la Directiva
2001/83, las
practicas
publicitarias relativas
a los medicamentos,
como las que se

alegan en el
procedimiento
principal, pueden

estar incluidas en el
ambito de aplicacion
de la  Directiva
2005/29, siempre
gue se cumplan las
condiciones de
aplicacion de dicha
Directiva.
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