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La ampliacion de los mecanismos
de interpretacion de los contratos
con consumidores y usuarios”

Broadening of interpretation criteria
in the contracts with consumers
and users

por

JAVIER AVILES GARCIA
Catedrdtico de Derecho Civil
Universidad de Oviedo

RESUMEN: Tomando como punto de partida la incidencia de recientes
reformas europeas en el derecho de la contratacién, se invocan en este estudio
una serie de conceptos y principios que sin ser novedosos en su raiz, sin embargo
pueden aportar nuevas perspectivas en la aplicacion e interpretacion de normas
y principios de nuestro acervo y derecho privado tradicional. Tal interés se hace
mas vivo todavia si tenemos en cuenta el actual proceso de reforma y trans-
formacién del Derecho europeo de contratos y del Derecho Privado Europeo,
con pleno reflejo en esta materia en las propuestas de reforma en curso tanto
de nuestro Cédigo Civil (2009) como del Cédigo de Comercio (2013). No es

* Este trabajo forma parte de un estudio mas amplio incluido dentro de un Proyecto de
Investigacion financiado dentro del Plan I+D+i por el Ministerio de Economia y Competiti-
vidad, que analiza las Transformaciones del Derecho de la Contratacion en Espaiia (MEC,
Proyecto de referencia DER2011-28894/JURI).
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ajeno totalmente al planteamiento de fondo de este estudio la catarsis juridica
que supone cierta jurisprudencia europea del TJUE, al menos sobre ciertas
cuestiones que habitualmente se estimaban pacificas o que al menos parecian
juridicamente asentadas, como son las que encierran las cldusulas y précticas
abusivas dentro de la contratacién con consumidores y usuarios.

ABSTRAC: Taking as starting point the impact of recent European reforms
in the Law of Contracts, in this study we invoke some concepts and principles
that will be innovative in its root, although can endorse new perspectives in the
application and interpretation of rules and principles of our traditional rules of
private law. Such interest is more notable today considering the current process of
reform and transformation of European Contract Law and European Private Law,
with full reflection on this subject in the current reform proposals of both our Civil
Code (2009) and the Code of Commerce (2013). It is also taken into account the
legal catharsis that some European case law of the ECJ, at least on certain issues
that used to be not controversial or at least so it seemed, such as those relating
to the terms and abusive practices within contracting with consumers and users.

PALABRAS CLAVE: Interpretacién de contratos. Principios de equivalencia
y efectividad normativas. Usos y précticas abusivas. Criterio de razonabilidad.
Principios de buena fe y lealtad contractual. Publicidad. Deberes precontractua-
les de informacién. Practicas no consentidas. Productos y servicios bancarios,
financieros y de inversién. Control judicial de abusividad.

KEY WORDS: Interpretation of contracts. Principles of equivalence and
legal effectiveness. Abusive usages and practices. Test and interpretive canon of
reasonableness. Principles of good faith and fair dealing. Advertising. Marketing
and pre-contractual information duties. Practices and usages non-consensual.
Complex banking and financial products. Judicial review of abuses.

SUMARIO: 1. PREVIO. LOS RASGOS MAS RELEVANTES DE LA INCI-
DENCIA DE LAS REFORMAS EUROPEAS DE CONTRATOS EN MATERIA
DE USOS Y PRACTICAS: 1. Los PRINCIPIOS DE EQUIVALENCIA Y EFECTIVIDAD EN LA
APLICACION E INTERPRETACION EXPANSIVAS DE LA NORMATIVA DE CONSUMO. 2. EL CONCEP-
TO DE «RAZONABILIDAD» EN LA APLICACION DE USOS Y PRACTICAS EN LA CONTRATACION
PRIVADA. 3. EL CONCEPTO DE «LEALTAD CONTRACTUAL» Y SU CONEXION CON EL PRIN-
CIPIO DE LA BUENA FE CONTRACTUAL.—II. APROXIMACION A LAS PRACTICAS
COMERCIALES CON CONSUMIDORES Y USUARIOS. LA EVOLUCION
DE LAS «PRACTICAS» EN LAS RELACIONES COMERCIALES.—III. LA
FRAGMENTACION DE LAS PRACTICAS COMERCIALES: SUS CONSE-
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CUENCIAS.—IV. LAS PAUTAS DE LA NUEVA CLAUSULA GENERAL
DESLEAL DE PRACTICAS COMERCIALES CON CONSUMIDORES:
LEALTAD Y BUENA FE.—V. APLICACION, INTERPRETACION Y SINGU-
LARIDADES DE LA CLAUSULA GENERAL DESLEAL COMO NORMA
DE CIERRE DEL SISTEMA PRIVADO.—VI. PRACTICAS COMERCIALES,
PUBLICIDAD Y DEBERES PRECONTRACTUALES DE INFORMACION.
SU AMPLIACION A LA COMERCIALIZACION DE PRODUCTOS Y SERVI-
CIOS BANCARIOS, FINANCIEROS Y DE INVERSION.—VII. PRACTICAS
COMERCIALES ABUSIVAS Y «PRACTICAS NO CONSENTIDAS EXPRE-
SAMENTE»: 1. LA INTERCONEXION ENTRE CLAUSULAS Y PRACTICAS ABUSIVAS. 2. LA
FINALIDAD DEL LEGISLADOR Y EL CONTROL DE ABUSIVIDAD.— VII. CONCLUSIONES.

I. PREVIO. LOS RASGOS MAS RELEVANTES DE LA INCIDENCIA DE
LAS REFORMAS EUROPEAS DE CONTRATOS EN MATERIA DE
USOS Y PRACTICAS

1. Los PRINCIPIOS DE EQUIVALENCIA Y EFECTIVIDAD EN LA APLICACION E INTERPRE-
TACION EXPANSIVAS DE LA NORMATIVA DE CONSUMO

En buena medida, las razones econdémicas y financieras de estos ultimos afios
han permitido reubicar y tomar mayor relevancia juridica a las clausulas abusivas
en nuestro derecho privado, mds recientemente a propdsito de la contratacion
de préstamos con deudores hipotecarios. Ya sea por mor de la predisposicion de
clausulas suelo o techo sobre intereses variables en los contratos, de clausulas de
vencimiento anticipado en contratos de larga duracién, de cldusulas sobre fijacion
de intereses de demora, de cldusulas de determinacion unilateral del prestamista
sobre liquidacién de deudas, etc. Todo esto viene aconteciendo, no conviene olvi-
darlo, partiendo de que fue hace ya bastantes afios cuando se transpuso a nuestro
ordenamiento juridico la normativa europea sobre cldusulas abusivas (Directiva
93/13/CEE, 5 de abril de 1993), tanto en el ahora Texto Refundido de la Ley
General de Defensa de Consumidores y Usuarios como en la Ley 7/1998, sobre
condiciones generales de la contrataciéon (TRLGDCU y LCGC en adelante).

Clausulas y practicas en cuanto tales, ain tratindose de conceptos juridicos
con raices distintas, tienen, sin embargo, muchos puntos de conexién entre si.
La Ley 29/2009, de transposicion en nuestro pais de las Directivas 2005/29/CE
y 2006/114/CE, sobre practicas comerciales desleales y publicidad engafiosa y
comparativa, ha venido a trastocar en gran medida las bases sustentadoras de las
relaciones de empresarios con consumidores y minoristas al recomponer todo
el concepto de competencia desleal incluyendo ex novo, en el anterior texto
legislativo, las relaciones con consumidores y usuarios, puerta abierta por donde
indefectiblemente se expanden las practicas que modulan el comportamiento
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del consumidor (art. 4.1.I1 LCD). Toda esta actividad legislativa, en fase actual
de decantacion, permite presagiar fundadamente que con el paso de no mucho
tiempo, paralelamente a lo que ha ocurrido con las cldusulas predispuestas,
nos tengamos que preguntar algo parecido si bien ahora con respecto al grado
de afectacion de determinadas prdcticas en la contratacién con consumidores:
(,como es posible que después de tantos anos, aun contando con la descoordi-
nacién de muchos de nuestros textos legales, el intérprete haya avanzado tan
lentamente para desentrafiar el nudo gordiano de tantas cldusulas que provocan
un desequilibrio real entre las partes contratantes?

Es claro que las circunstancias son muy cambiantes y la sociedad transforma
cada vez con mayor rapidez el modo de entender las relaciones juridicas, pero
parece necesario reconocer que ha existido un déficit en la aplicacién e interpre-
tacién de muchas normas bésicas de nuestro Derecho privado interno. Es decir,
después de muchos afios puede afirmarse que la permeabilidad y adaptacién de
algunas normas privadas comunitarias a nuestra cambiante realidad juridica es
manifiestamente mejorable. Tal vemos que ha sucedido, suponiendo esto una seria
advertencia mds para los que pensaban que todo estaba expedito en esta materia,
a proposito de la STJUE 14 de marzo de 2013 al enjuiciar rigurosamente una
serie de distorsiones a propdsito de una mas que deseable adaptacion legal del
contrato de préstamo hipotecario a la normativa sustantiva y procesal espafiolas
de proteccién del consumidor. Parece claro que la cuasi estanqueidad de las
normas procesales nacionales, con base en el «principio de autonomia procesal»
de los Estados miembros, no puede venir a constituirse, como ocurre de facto en
bastantes ocasiones, como mero blindaje espurio. Y es que tal estado de cosas ha
provocado la inoperancia de algunas normas tuitivas que regulan las relaciones
con consumidores, siendo preciso recordar una y otra vez que la normativa de
consumo, en muchas situaciones, tiene como finalidad sustancial «reemplazar el
equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y obligaciones de
las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre estas»'.

Pues bien, los principios de equivalencia y efectividad constituyen elementos
esenciales de la aplicacidn e interpretacidn expansiva de la normativa de consumo,
en tanto que permiten horadar esa parte del ordenamiento intocable de cada Estado
miembro, siempre al socaire del consabido «principio de autonomia procesal». Y
es que no cabe duda de que la penetracién de los principios tuitivos del derecho de
consumo en otras ramas del ordenamiento, incluida la procesal, debe aceptarse sin
reticencias. Para llevar a cabo esto por parte del operador juridico serd suficiente
demostrar, por ejemplo, que los mecanismos y modalidades procesales de una de-
terminada realidad son «menos favorables que las que rigen situaciones similares
de carécter interno (principio de equivalencia), y de que no hagan imposible en
la préctica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que confiere a los
consumidores el ordenamiento juridico de la Unién (principio de efectividad)»*.
Todo esto, en efecto, nos lleva a preguntarnos: ;estamos en el punto de partida
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que permite justificar al operador, con mayor facilidad que antes, la ampliacién
de los pardmetros de aplicacidn e interpretacion del derecho privado de consumo,
llegando a otros dmbitos del ordenamiento anteriormente vedados? Y de ser esto
asi, ;servird de ayuda en este cometido, junto a lo ya regulado y conocido sobre
las cldusulas abusivas, que cobren mayor protagonismo el andlisis e incidencia de
las précticas comerciales abusivas y desleales dentro de la actividad contractual
comercial? Asi lo parece, en efecto, pues la reforma por Ley 29/2009, de trans-
posicién de las Directivas 2005/29/CE y 2006/114/CE, si bien sustancialmente se
acomete en el estricto dambito de la Ley 3/1991 de Competencia Desleal de 1991
(LCD en adelante), transversalmente, puede observarse que incide netamente en la
aplicacién de la normativa sobre contratacién comercial y de consumo (TRLGD-
CU y LOCM), asi como también en la normativa sobre publicidad e informacién
de empresarios o profesionales (Ley 34/1988, General de Publicidad) (LGP), y
esto parece ser asi por cuanto que los factores competenciales parecen ya formar
parte de los contenidos normativos regulados por las legislaciones mencionadas,
donde se cruzan indefectiblemente el derecho civil y mercantil.

Puede afirmarse que la reciente entrada de las pricticas comerciales en
nuestro ordenamiento parte basicamente de la traslaciéon y adaptacion del con-
cepto de «préacticas comerciales desleales» al conjunto de la contratacion, por
lo que parece muy aconsejable determinar previamente, desde la perspectiva
del Derecho Europeo de Contratos, alguna de las claves conceptuales y termi-
nolégicas que permitan un estudio mas preciso del alcance y contenido de las
reformas recientes, lo que conducird a un andlisis mds certero sobre una mejor
aplicacién e interpretacion de las normas privadas de mercado en relacién con los
consumidores. Para esto resulta indispensable, a nuestro juicio, tener en cuenta
los fundamentos juridicos que sustentan los Principios Europeos de Derecho de
Contratos (Principles of European Contract Law, 2000) (PECL en adelante), asi
como muchas ideas y conceptos recogidos en los Principios del Marco Comiin
de Referencia (Draft Common Frame of Reference, 2009) (DCFR en adelante),
al igual que dentro de la Propuesta de Reglamento sobre compraventa europea
(COM [2011] 635 final), 2011 (PRCE en adelante)®, o en la Directiva 2011/83/
UE, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, que
modifica y deroga otras importantes directivas anteriores*.

Pues bien, de forma usual la normativa europea nos describe el sintagma
«practica comercial» junto con el adjetivo «desleal», lo que a priori nos obliga
a buscar y trasladar de manera fidedigna el concepto de lo que se entienda por
«lealtad» en el sistema del common law, siendo preciso examinar si existen fuera
de este concepto elementos que sean realmente simétricos con los nuestros y
cudles no. Como punto de partida es importante constatar que los PECL recogen
los usos parejamente con las practicas, lo cual encaja perfectamente con las trazas
bésicas de la evolucién marcada por nuestra tradicién juridica sistema del common
law, donde précticas y usos se han venido superponiendo y entremezclando entre
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si, sin que parezca estar forzdndose la naturaleza de las cosas, amalgamando
actos y conductas por las que se entiende que las partes contratantes pueden
quedar «vinculadas» juridicamente entre si, o si acaso, de una manera distinta a
la situacion que precedi6 a la aparicion de tales usos o précticas, todo esto dentro
de la linea andloga seguida por nuestra doctrina privada clésica®.

2.  EL CONCEPTO DE «RAZONABILIDAD» EN LA APLICACION DE USOS Y PRACTICAS EN
LA CONTRATACION PRIVADA

Los PECL admiten tanto los usos aceptados entre las partes como aquellos
otros usos desconocidos sobre los que, sin haberse pronunciado las partes, igual-
mente les vinculan en razén de un canon objetivo perfilado legalmente, cual es
el pardmetro de la persona de buena fe que hipotéticamente se encuentre en la
misma situacion y circunstancias que los contratantes®. Con esto parece darse
carta de naturaleza al concepto de uso o prictica «razonable», idea que, aun-
que a priori parezca totalmente ajena a nuestra tradicion juridica, sin embargo
realmente no ocurre asi, en tanto que la misma ratio iuris forma parte esencial
en la tarea de aplicacion e integracién de las normas en nuestro pais. Ademds,
es congruente entenderlo asi por cuanto que la hipotética razonabilidad de usos
y practicas (art. 1105:2 PECL) se conecta directamente con el amplio concepto
anglosajon de lo que se entiende por juridicamente razonable (art. 1302 PECL),
donde un comportamiento conforme a usos y practicas razonables es equiparable
con nuestro tradicional comportamiento conforme a la buena fe’.

Ahora bien, usos y practicas en la normativa PECL, sean o no objeto de
aceptacion tdcita o expresa, vienen categorizados por dos elementos subyacen-
tes recogidos bajo esa idea de razonabilidad. El primer elemento, presupuesto
bésico para que el uso pueda adjetivarse como razonable, es que este pueda
trasladarse a toda persona de buena fe que se encuentre en la misma situacion
y circunstancias del supuesto de referencia que se trate de enjuiciar. El segundo
elemento al que hacemos referencia nos indica que para que un uso sea razo-
nable es indispensable que sea plenamente coherente con todas las cldusulas
del contrato celebrado entre las partes®. Pues bien, todo parece indicar que la
idea de «razonabilidad» aplicable a usos y pricticas, desde el punto de vista
técnico-juridico, no cabe mds que ponerse en conexién con el principio de la
buena fe, y que, aun cuando no se recoge formalmente en los PECL a propdsito
de la aplicacion de los usos y précticas (art. 1:105 PECL), sin embargo aparece
ex profeso en el articulo 1:302 PECL. En efecto, es aqui donde se explicita con
detalle lo que debe entenderse como juridicamente razonable en la aplicacion
de cualquier principio juridico de la contratacién, y esto se hace de forma
sistemdtica, es decir, al amparo interpretativo del conjunto de disposiciones
que conforman el completo articulado de los PECL («segiin estos principios»,
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encabeza el precepto)’. Ademds, para juzgar mds atinadamente sobre la con-
dicién de lo que debe entenderse como «supuesto de aplicacion razonable»,
los redactores de los PECL aportan una seleccién complementaria de ciertos
elementos auxiliares de la contratacién que entienden especialmente relevantes
en la interpretacion contractual, como son la naturaleza y objeto de cada contrato
y las circunstancias concurrentes de cada situacién particular, en donde los usos
y précticas de los negocios forman parte incuestionable.

Pues bien, el canon hermenéutico de razonabilidad, que menudea en todos
los proyectos normativos europeos en marcha, si bien parece novedoso en nuestro
sistema del civil law, es posible incardinarlo adecuadamente dentro de nuestras
figuras tradicionales, dindoles una proyeccidn y actualizacién que posiblemente
seran muy ttiles en las revisiones en curso tanto de nuestro Cédigo Civil («Pro-
puesta de Modernizacion del Cédigo Civil de 2009») (PMCC en adelante)!
como del Cddigo de Comercio («Propuesta de Codigo Mercantil de 2013»)".
Con todo, debe recordarse que tal concepto de lo razonable ya se tuvo muy
en cuenta en la importante y novedosa redaccién de la Convencién de Viena
(CISG en adelante), donde aparece como un criterio interpretativo supletorio a
la comiin intencién de las partes dentro del contrato'2.

En efecto, alli se establecid tal concepto como criterio hermenéutico propio
a prop6sito de «las declaraciones y otros actos de una parte», puntualizando que
el canon comparativo de razonabilidad debe tamizarse por el sentido «dado en
igual situacion [por] una persona razonable de la misma condicion que la otra
parte». Se percibe pues, como este canon hermenéutico toma como referencia
comparativa bésica la de una «persona razonable de la misma condicion que la
otra parte», lo que permite incluir en este una muy amplia variedad de elementos
o circunstancias del propio contratante. Asi, tal y como se ha ejemplificado, el
término «condicion» utilizado en el precepto permitird tener en cuenta, atesti-
guando la trascendencia juridica que pueden alcanzar usos y practicas, desde el
bagaje lingiifstico de cada persona, su capacitacién técnica, el conocimiento de
anteriores pactos y negociaciones entre las partes, hasta la presumible informacién
que se haya adquirido sobre los mercados y sus fluctuaciones, o la capacidad de
comprension sobre términos acufiados en reglamentos o cédigos comerciales, o
incluso, extraidos de la misma publicidad o reglas de mercadotecnia de un sector
con usos propios, o del tiempo o lugar en que se apliquen tales usos o practicas'.

Pues bien, los PECL, en sentido paralelo al ya establecido en la Convencién
de Viena, ante la dificultad de conocer con exactitud la comun intencién de las
partes, apelan «al significado que normalmente le daria toda persona razonable
de igual condicion que las partes, en caso de encontrarse en las mismas circuns-
tancias» que estas'*. En fin, parece que el particular juicio de razonabilidad del
common law ensambla sin quiebra con nuestra idea tradicional de la buena fe,
que, aun cuando a priori no parezca tener nada que ver con los usos o précticas,
sin embargo constatamos que no es asi. Basta, por ejemplo, observar como los

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 746, pags. 2669 a 2729 2675



Javier Avilés Garcia

propios PECL establecen que para la determinacién de lo que sea razonable
«se deberdn tener en cuenta la naturaleza y el fin del contrato, las circunstan-
cias del caso y los usos y prdcticas de los ramos de negocios o profesiones
involucrados»®. Algo de esto ya se discutié a propésito de los trabajos prele-
gislativos en Espaiia, antes mencionados. Y asi vemos, en efecto, que adquiere
especial relevancia la inclusion de este canon hermenéutico general de carécter
subsidiario en nuestro pais dentro de la dltima «Propuesta de Modernizacion
del Cddigo Civil»'%, concretamente a propésito de la recurrente indagacién de
la «intencién comun de las partes en el contrato», para cuya interpretacion esta
propuesta nos remite expresamente al criterio del «sentido objetivo que personas
de similar condicion que los contratantes le hubieren dado [a las palabras] en
las mismas circunstancias»!”. Sucinto pero suficientemente claro.

En suma, puede concluirse que desde la perspectiva contractual privada,
el estdndar de razonabilidad del common law anglosajon («reasonable man»)
coincide esencialmente con lo que en nuestro pais se viene entendiendo por
buena fe objetiva, pardmetro esencial de medida de la diligencia media exigible,
que, ademds, posibilita la apreciacion de los principios de autorresponsabilidad
y proteccién de la confianza'®. Esta diligencia media es subsidiaria de la con-
sideracién que nos pueda merecer, a su vez, la especifica naturaleza de la obli-
gacion donde aparecen usos o practicas singulares y toda una serie de concretas
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar que se trata de enjuiciar
(art. 1104.1 CC), y donde sabemos que la buena fe se canaliza sustantivamente
a través del tradicional concepto del bonus pater familias®.

Mencién aparte merecen las reglas auxiliares interpretativas recogidas en
el mismo articulo 8.3 CISG al especificarse que «para determinar la intencion
de una parte o el sentido que habria dado una persona razonable deberin
tenerse debidamente en cuenta todas las circunstancias pertinentes del caso,
en particular las negociaciones, cualesquiera prdcticas que las partes hubieran
establecido entre ellas, los usos y el comportamiento ulterior de ellas». Tal
elenco no exhaustivo de reglas contiene algo mds que una serie de criterios
subjetivos de interpretacion, a excepcion precisamente de los usos y practicas
establecidos entre las partes, que podradn utilizarse indistintamente como reglas
interpretativas o como reglas de integracion del contrato. Esto dltimo con el
apoyo del articulo 9.1 CISG, que determina que «las partes quedardn obligadas
por cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier prdctica que hayan
establecido entre ellas»®.

La referencia expresa del articulo 9.1 CISG al caricter vinculante de cua-
lesquiera usos y prdcticas que las partes contratantes hayan convenido entre
ellas («las partes quedardn obligadas»), parece un reconocimiento expreso del
relevante peso adquirido en el dmbito dogmatico de la contratacion interna-
cional, sin que pueda separarse de las reformas en curso de nuestro derecho
nacional de la competencia y de los contratos a la luz del Derecho europeo
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de contratos?'. No es ajeno a lo que apuntamos, fenémenos tan diversos como
la masificacién y estandarizacién de la materia contractual, la necesidad de
corregir los abusos en esta materia, la creacién de relaciones contractuales por
imposicién administrativa, el fenémeno tépico de la globalizacién unido a la
multiplicacién de mercados y relaciones transfronterizas, que vendrian a justifi-
car el cardcter transnacional que se invoca certeramente, a nuestro juicio, dentro
de esta evolucion imparable que incide actualmente, de pleno, en el Derecho
privado interno®. Pero, sea cual fuere su influjo, el caricter integrador de usos
y practicas en la Convencién de Viena vemos que adquiere un marcado sesgo
subjetivo al menos en cuanto a los usos, por cuanto que el legislador parte de
la presuncion legal de su aceptacion ticita al afirmar: «Salvo pacto en contrario
se considerard que las partes han hecho tacitamente aplicable al contrato o a su
formacién un uso del que tenian o debian haber tenido conocimiento y que, en
el comercio internacional, sea ampliamente conocido y regularmente observado
por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico mercantil de que se
trate» (art. 9.2 CISG).

A fin de cuentas, la relevancia e interés de la Convencidn de Viena en este
punto radica en la consideracién general de como usos y practicas, histéricamen-
te, se han ido perfilando como un elemento més del contenido del contrato, y ello
por cuanto que, de un modo u otro, han contribuido a su proceso de formacién®.
Asi, desde una perspectiva internacional globalizadora, siempre trasladable a
los derechos nacionales, es patente que usos y practicas se adaptan de manera
mucho mads perfecta que otras herramientas juridicas a las peculiaridades de
cualesquiera operaciones con objetos bien diversos, como por ejemplo al &mbito
de la compraventa u otros afines (materias primas, productos manufacturados,
bienes de equipo, instrumentos de alta tecnologia, etc.), amolddndose a contextos
sociales, econdémicos y geograficos muy variados, mostrando signos evidentes
de una creciente capacidad de adaptacién y mutabilidad a las circunstancias
cambiantes del intercambio de bienes y servicios. Con esto queremos apuntar
que la regulacién continuada mediante leyes generales o sectoriales, en muchas
circunstancias, no permite adaptarse al cambio tan ripido de numerosas reglas,
usos o pricticas derivadas de las técnicas publicitarias o de mercadotecnia de
muchas actividades, sectores o profesiones. Por eso serd l6gico detectar claros
desajustes temporales, que afectan en muchas situaciones a comportamientos
y conductas de las personas en sus relaciones comerciales, lo que convendra
tener en cuenta en tanto que inciden en la formacién de la voluntad de las
partes en el contrato®.

En ultimo lugar cabe apuntar que también resulta acorde con la doctrina es-
pafiola la distincidn bdsica entre practicas y usos negociales, tal y como aparece
en los PECL. Asi, dentro de lo que se entiende por «pricticas» pueden incluirse
tanto las conductas previas o preliminares de una relacién contractual entre las
partes (prdcticas individuales), como las conductas reiteradas a propdsito de la
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celebracion entre ellas de un determinado tipo de relaciones contractuales mas
o menos estandarizadas (prdcticas individuales consolidadas). Y dentro de los
«usos» es comun que se juzguen como tales aquellas conductas que se reiteran
durante un cierto tiempo por parte de personas que habitualmente se dedican
a un determinado tipo de relaciones juridicas dentro de un dmbito comercial
o profesional®.

3. EL CONCEPTO DE LA «LEALTAD CONTRACTUAL» Y SU CONEXION CON EL PRINCIPIO
DE LA BUENA FE CONTRACTUAL

En cuanto a la consideracién juridica especifica que pueda merecer el com-
portamiento o conducta de las partes, manifestado por usos y practicas mas
o menos reiterados, es muy importante la referencia explicita al concepto de
lealtad contractual, el cual desde hace tiempo aparece ligado al principio de
la buena fe contractual, con sede matriz en el common law. Esta expresion no
figura por el momento en nuestro ordenamiento privado, si bien vemos que se
incluia dentro de la antigua Propuesta CGC 2006 al afirmarse que «las nego-
ciaciones para celebrar un contrato mercantil deben hacerse de buena fe y con
lealtad» (art. 45, Propuesta CGC)?. Mas recientemente, en la Propuesta de
Cdédigo Mercantil de 2013, en el estricto ambito de la contratacién, esto es, al
margen del desempefio de un cargo o funcién (deber especifico de administrado-
res y representantes o auxiliares del empresario), ya solo se recoge a propdsito
de la regulacién del sinalagma especifico del contrato de distribucién comercial:
«Las partes contratantes deberdn observar en sus reciprocas relaciones la maxi-
ma lealtad y buena fe» (art. 543-6 Propuesta de Cddigo Mercantil de 2013)%.
También puede comprobarse que este concepto se repite en el DCFR de 2009,
donde se incluye como canon hermenéutico caracterizado como de obligada
consideracidén hacia los intereses de la otra parte contratante en liza, pudiendo
interpretarse como un criterio general de cierre del acabado cumplimiento de
las obligaciones contractuales®.

Con antelacion, el sintagma «lealtad contractual» aparece con profusion en
los PECL en ambitos bien heterogéneos®, entre otros, por ejemplo, a prop6-
sito de la aplicacién del principio general de libertad contractual (art. 1:102);
como elemento indisociable del principio general de la buena fe o del deber
de cooperacién contractual (art. 1:201 [1]); como elemento de discriminacién
de la responsabilidad precontractual (art. 2:301), de la validez del contrato por
error o dolo (arts. 4:103 [1] y 4:107 [3]), o del control de las cldusulas abu-
sivas (art. 4:110 [1]); como principio bdsico de la interpretacion e integracion
de las normas (art. 1:106 [1]), circunstancia relevante en la interpretacion del
contrato (art. 5:102.g) o como elemento constitutivo de las denominadas cldu-
sulas implicitas (art. 6:102.c); o, en fin, como causa de inoperatividad de las
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clausulas de exclusién o restriccién de los remedios por incumplimiento del
contrato (art. 8:109). En suma, puede observarse cdmo en la regulacién de los
PECL, lealtad y buena fe aparecen indistintamente como criterio hermenéutico
e integrador especifico del contrato, como pardmetro del cumplimiento de las
obligaciones contractuales (diligencia del buen padre de familia)*®, o como
limite del ejercicio de los derechos subjetivos de acreedor.

Asi todo, los antecedentes legales y la evolucion reciente abonan la idea de
configurar la lealtad contractual como elemento especifico y propio, en ningin
caso renuente a cumplir su funcién de alcanzar la mayor concrecién posible
en la aplicacion de la buena fe dentro de las relaciones contractuales, vélido y
eficiente posiblemente en ambitos distintos a los usuales o ya conocidos. Este
planteamiento no resulta devaluado por el hecho de reconocer que, al menos
en algunos paises, el concepto de la buena fe aparece, a priori, mas restringido
que en nuestro acervo interno, pues suele entenderse mds bien en un sentido
subjetivo, esto es, como referencia a un estado o representacion mental de la
persona que cree actuar honestamente sin lesionar los derechos de terceros. Esta
idea de lealtad, un tanto deficiente e incompleta, viene a presuponer en todo
caso la «observancia de reglas objetivas independientes de cualquier conciencia,
intencién o posicion juridica subjetiva»’!.

Con todo, en estos momentos, la idea de lealtad contractual pensamos que
permite reforzar el concepto de la buena fe objetiva, ampliando enormemente
el campo de actuacién de los operadores juridicos en lo atinente a la natural
interferencia de usos y précticas en las relaciones contractuales. Esto es asf sin
que pueda obviarse la dificultad, posiblemente mds tedrica que real, de reagru-
par bajo el canon de la buena fe a muy distintos conceptos europeos de raices
culturales bien diversas. Pero dentro del proceso de unificacién y armonizacién
contractual actual, debe reconocerse que la idea de lealtad contractual ajena
al civil law puede contribuir a otorgar un mayor alcance a la interpretacién e
integracioén de contratos afectados por pricticas y usos de cualquier naturaleza.
Ahora bien, se precisard un minimo de destreza del operador en la técnica legal
empleada para conseguir este cometido.

En fin, buena fe, lealtad y confianza legitima, son conceptos e ideas afines
que afectan a la operatividad de cualesquiera usos y practicas entendidas como
actos, conductas o comportamientos insertos en la contratacién. A nuestro juicio,
serdn conceptos intercambiables entre si en los supuestos en que tengan que
dilucidarse, por ejemplo, las consecuencias y efectos juridicos de las comuni-
caciones comerciales, la publicidad o de las pricticas de comercializacién de
productos y servicios. A propdsito del vocablo «confianza legitima» puede verse,
por ejemplo, cémo la PMCC 2009 establece un mecanismo general que permi-
tird al operador o intérprete impedir la aplicacién de una cldusula contractual
merced al eventual influjo hermenéutico de las practicas sobre el clausulado del
contrato. En efecto, ahi se propone que tales cldusulas serdn vdlidas, pero se
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exceptian los supuestos en que pueda probarse que se haya quebrado la con-
fianza legitima fundada en el comportamiento del predisponente: «Un contrato
mercantil que conste por escrito en el que exista una cldusula que prevea que
cualquier modificacién o que la extincion del mismo se realice por escrito no
puede modificarse o extinguirse de otra forma. No obstante, el comportamiento
de una de las partes en relacidon con la modificacién o la extincion del contrato
impide invocar esa cldusula si dicho comportamiento hubiera generado en la
otra parte una confianza legitima»*. Es plausible, sefial de amplio acuerdo por
la doctrina, que esta idea se haya trasladado literalmente al articulo 413-9 de la
Propuesta de Cédigo Mercantil de 2013, dentro de las disposiciones generales
relativas a la modificacién de los contratos®.

Finalmente debe hacerse notar que tanto el juicio de razonabilidad para el
enjuiciamiento de usos y practicas como el concepto de «lealtad contractual»,
en su conexién con el principio de buena fe contractual, permiten ensamblarse
a la perfeccién con la Directiva 2005/29/CE, transpuesta precisamente por Ley
29/2009 en aras de que «la legislacion protectora de los consumidores se integre
de manera coherente dentro de la regulacién del mercado», promoviendo de esta
manera un cambio profundo con la nueva redaccién de la Ley de Competencia
Desleal con la finalidad de «asegurar que aquella tutela sea la mds efectiva y
que la normativa del mercado no quede desintegrada»*.

Parece que la aproximacién del concepto de «lealtad contractual» con las
précticas comerciales desleales encontrard por esta via una mayor operatividad.
Tal concepto permite calificar mas adecuadamente toda practica comercial desde
el momento preciso en que dicha practica se pueda conectar con sus ultimos
destinatarios o consumidores. Integracién normativa y efectividad. Dificilmente se
alcanzaran estas si las fuentes del Derecho privado comin no se acomodan a las
bases y fundamentos aqui expuestos. Luego lo analizamos mas detenidamente al
tratar de los efectos juridicos que derivan de las declaraciones de las partes, par-
ticularmente de la informacién suministrada por personas o empresas en la libre
comercializacion de bienes y servicios, donde se observa la importancia creciente
de la publicidad y mercadotecnia en las consecuencias del contrato (art. 1:101
PECL; art. 3:101 y sigs. DCFR). La informacién, como parte integrante de la
buena fe y la lealtad contractual, se encuadra de esta forma cada vez mejor como
parte esencial de la diligencia profesional exigible a empresarios o profesionales.

II. APROXIMACION A LAS PRACTICAS COMERCIALES CON CONSU-
MIDORES Y USUARIOS. LA EVOLUCION DE LAS «PRACTICAS» EN
LAS RELACIONES CONTRACTUALES COMERCIALES

Veamos la incidencia de las «prdcticas comerciales» en nuestro ordenamien-
to privado, merced a la penetracion del principio de proteccién del consumidor
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y a la nueva regulacién de las denominadas «pricticas comerciales desleales»
en el dmbito de la contratacién con consumidores, inspirdndose en conceptos y
normas insertas en directivas y reglamentos del Derecho comunitario, asi como
en ciertas propuestas y reglamentaciones europeas de contratos.

Tarea problemadtica resulta casi siempre conceptuar tales practicas, tanto si
las entendemos como «abusivas» (plano de la contratacién) como «desleales»
(plano competencial). Hoy ambos planos se suelen confundir habitualmente,
maxime si partimos de la idea de que desde la perspectiva del consumidor no
es facil separar si estd viciado el contrato que acompaiia a una mala practica o
si el mal funcionamiento del mercado esta distorsionado por un particular as-
pecto que incide en la contratacién. Posiblemente, en muchos supuestos, ambas
cosas acontecen al mismo tiempo. El problema, ademds, es que estamos en un
ambito rico y denso en referencias cruzadas entre legislaciones superpuestas,
tales como son la LCD, LOCM, LGP o TRLDCU, todas ellas modificadas por
la Ley 29/2009 al transponer la Directiva 2005/29/CE. Las derivadas, enfoques
y matices son complejos, y lo que importa es delimitar cudles son esas practicas
concretas y el andlisis de su particular incidencia en las relaciones contractuales.
Lo que parece claro es que la regulacién de la competencia desleal incide tanto
de manera directa como indirecta en la contratacién de consumo, produciendo
dudas y desajustes en la aplicacion e interpretacion de las normas™®.

Aun cuando las prdcticas comerciales no son propiamente cldusulas contrac-
tuales, sin embargo debe admitirse que estas parecen condicionar cada vez en
mayor grado la realizacién de multiples contratos predispuestos, de manera que,
cuando menos, habrd que tomarlas en consideracién a la hora de interpretar su
grado de cumplimiento y la eventual responsabilidad civil que pueda derivarse
de ellas. Es cierto que précticas de todo tipo han existido siempre, pero no cabe
duda que en los ultimos afios el legislador y los operadores han evolucionado
en sus planteamientos, plasmando en distintas normas ad hoc algunas de las
seflales de cambio ya vislumbradas desde hace una veintena de afios en dis-
tintas directivas y reglamentos comunitarios, y, mis concretamente, a partir de
la publicacién del Libro Verde sobre la proteccion de los consumidores en la
Unién Europea (COM [2001] 531 final, 2 octubre 2001)*.

Pues bien, ha sido precisamente este reciente cambio de rumbo el que parece
haber propiciado la idea de incorporar a nuestro Cédigo Civil todo el «régimen
juridico de los contratos con consumidores», como formalmente propone la
PMCC. Esta propuesta parte precisamente de los cambios legales realizados
fragmentariamente, poco a poco, contando con que «el niicleo sustancial de la
mayor parte de las reglas especiales tienen su origen en directivas europeas»
transpuestas en estos tltimos veinte afios*’. Sea como fuere, el legislador comu-
nitario europeo, sin descartar una futura armonizacién del conjunto del Derecho
competencial, ha dado el paso legal de armonizar las pricticas comerciales en el
inédito 4mbito en nuestro pais, hasta hace poco tiempo, de la contratacién con
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consumidores y usuarios, lo que obliga a ocuparse ex novo del «reproche de
deslealtad» competencial, lo cual tiene un claro entronque y relevancia inmediata
en la contrataciéon de bienes y servicios con consumidores. No nos referimos
aquf a las relaciones contractuales entre empresarios sino a las relaciones entre
empresarios o profesionales y consumidores. Estamos en el seno de relaciones
sinalagmaticas, donde los usos y précticas se hacen especialmente relevantes
en la fase preparatoria del contrato, la mds propicia, por cierto, a confusiones
que provienen de la falsa o ambigua informacién previa que se maneja antes
de aceptar una oferta contractual®.

Parece claro que el eventual «reproche de deslealtad» que recaiga sobre un
acto de competencia desleal entendido como comportamiento comercial con
finalidad concurrencial, aun cuando afecta directamente a la competencia en
cuanto tal, hoy en dia parece ir bastante mas all4, pues permite adentrarse neta-
mente en el dmbito de la contratacién de consumo. Debe tenerse en cuenta que
con la nueva regulacién de la LCD se constata, por ejemplo, que el legislador
comunitario ha posibilitado enormemente, de facto, el 4&mbito de aplicacién y
operatividad de las «pricticas» en el 4&mbito de la contratacién comercial (tam-
bién extensible al dltimo eslabén de la cadena de distribucién), pues ha veni-
do a reconocer formalmente a las «comunicaciones comerciales» de cualquier
naturaleza (publicidad y comercializacion incluidas) el mismo rango juridico
vinculante que a los «actos, conductas o comportamientos» de empresarios o
profesionales que participan en el libre mercado (art. 2.d) Directiva 2005/29/CE).

Sin perjuicio de las normas que regulan los contratos (art. 3.2 Directiva
2005/29/CE), el legislador comunitario ha venido reforzando su obligacién de
velar por un «correcto» funcionamiento de mercado, esto es, el bien juridico
protegido por toda esta normativa sigue siendo, con independencia de otros
cometidos, la poliédrica institucién de la competencia, si bien con la novedad de
que ahora se desarrolla paralelamente trabada a la contratacion con consumidores
y usuarios®. De este modo, al incluirse también ahora al consumidor en la re-
gulacién de la competencia entran en liza los actos, conductas, comunicaciones,
publicidad y comercializacion (pricticas comerciales), esto es, todo un bloque
ingente e indeterminado de actividades que pasan asi a adquirir una mayor
relevancia e incidencia en la formacién y eficacia de la contratacién. El que se
tengan en cuenta o no tales practicas y el grado de incidencia en cada dmbito
o sector contractual queda a merced de la legislacion general de la contratacién
de cada Estado. Las bases estdn expeditas y la conciencia social deberd llevar a
cada legislador nacional a una regulacion acorde y, casi de modo imprescindible,
lo mas armonizada posible. Aunque en algin tipo de relaciones contractuales
los consumidores no formen parte directa de tales relaciones, también podran
ser aplicables todas estas consideraciones y principios cuando de los contratos
entre empresas se deriven perjuicios nitidos en la economia de mercado (fijacion
de precios), o bien asimetrias y desequilibrios claros para los competidores. Y
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esto aunque solo fuera por el hecho de que los consumidores ocupan el tltimo
lugar de la cadena comercial de distribucion en la que facilmente menudean todo
tipo de practicas abusivas por anticompetenciales, por lo que se hace preciso en
muchas ocasiones facilitar a los consumidores la posibilidad de ir més alld de
la imposicién de meras sanciones por incurrir en ilicitos administrativos o, si
acaso, penales*. Nos referimos obviamente al resarcimiento por responsabilidad
civil, en tanto que determinadas pricticas puedan justificar la nulidad e invalidez
de determinados contratos y operaciones.

Estas practicas comerciales cobran novedosa eficacia desde la perspectiva
particular de la informacién suministrada al consumidor por empresarios y pro-
fesionales con ocasién de cualquier transaccién o contrato. Parte el legislador de
la prictica comercial vinculada a cualquier forma de manifestacién que pueda
distorsionar el comportamiento del consumidor, en el sentido de que pueda inci-
dir o no en la aceptacién de una oferta contractual por el consumidor con pleno
conocimiento de causa. Es congruente, pues, afirmar que la suma de todos estos
comportamientos individuales, de hecho, permiten presumir un sesgo importante
en el libre funcionamiento del mercado de bienes y servicios, sea en un sentido
positivo o negativo. Es importante observar que el concepto de «prictica» in-
cluye ahora por definicién todo «acto, omisién, conducta o manifestacion» del
profesional o empresario, yendo incluso mas alld de la publicidad formal y de
la actividad comercializadora generadora de usos o practicas singulares, siendo
suficiente que al operador se le exija comprobar si esta ha incidido o no en
la aceptacién del consumidor sobre la oferta particular de bienes o servicios.
Competencia y contrato se muestran cada vez mas indisociables, al menos a
simple vista, lo que determina un cambio de perspectiva en este campo.

M. LA FRAGMENTACION DE LAS PRACTICAS COMERCIALES: SUS
CONSECUENCIAS

Mientras la LCD ahora tinicamente se refiere a las practicas con los términos
«actos» 0 «comportamientos», el art. 2.d) Directiva 2005/29/CE las describi6
como «todo acto, omision, conducta o manifestacion, o comunicacion comercial,
incluidas la publicidad y la comercializacion, procedente de un comerciante y
directamente vinculadas a la promocidn, la venta o el suministro de un producto
a los consumidores».

No debe olvidarse que el eje central de la reforma operada por Ley 29/2009
es «integrar» la legislacion protectora de consumo en la regulaciéon competencial
de mercado (LCD), nunca al revés. La encomiable finalidad declarada por el
mismo legislador en su mismo predmbulo es alcanzar la mejor y «mds efectiva»
tutela del consumidor, intentando con ello «que la normativa del mercado no
quede desintegrada», lo cual dice bastante del reequilibrio global de relaciones
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que se propone alcanzar mediante este binomio competencia-consumo con la
reforma legal de 2009.

Si bien el legislador espafiol al transponer la Directiva 2005/29/CE opt6 por
la via de adaptar la normativa sobre competencia desleal de la LCD de 1991,
es cierto que también podria haber acometido esta reforma dentro del estricto
dmbito del TRLGDCU, rehuyendo asi el cémodo y en ocasiones enojoso re-
curso a la remisién en bloque de normas, tal como hace ahora por ejemplo con
el articulo 19.2 TRLGDCU respecto a todo lo dispuesto en la materia dentro
de la LCD o LOCM reformadas*'. Cabe objetar que estas remisiones cruzadas
entre leyes que regulan aspectos transversales no siempre son adecuadas, pues
no resultan en ocasiones de facil aplicacioén e interpretacién. No obstante esto
parecié justificarse por el legislador merced al til expediente competencial,
por cuanto que es el Estado quien tiene la competencia exclusiva en la materia
por considerarse materia de Derecho mercantil (art. 149.1.6° CE), obvidndose
asi los eventuales problemas de todo tipo de una hipotética regulacién de las
practicas comerciales por parte de las Comunidades Auténomas. La finalidad
parece clara y expeditiva. Salvo las excepciones previstas, ni las Comunidades
Auténomas ni el Estado podrdn ahora retocar o afiadir nada al respecto; la
propia Directiva 2005/29/CE lo impide en su articulo 1. Ahora solo cabrian tres
excepciones normativas posibles a la regla general establecida por esta Directiva
de maximos: 1*) Que se trate de normas que afecten a la salud o la seguridad
de bienes y servicios (art. 19. 3 TRLGDCU; art. 3.3 Directiva 2005/29/CE); 2%)
Que existan normas que regulen aspectos concretos de las practicas comercia-
les ya previstos en normas comunitarias especificas (art. 19.4 TRLGDCU; art.
3.4 Directiva 2005/29/CE); y 3% Que existan normas que regulen las practicas
comerciales relativas a bienes y servicios financieros (incluidas las operaciones
con los denominados productos financieros) o sobre bienes inmuebles, en tanto
en cuanto ofrezcan una mayor protecciéon al consumidor o usuario (art. 19.5
TRLGDCU; art. 3.4 Directiva 2005/29/CE)*.

Sea como fuere, el nuevo concepto de prdcticas comerciales de la Direc-
tiva 2005/29/CE tan solo aqui prevé que estén directamente relacionadas con
la venta o promocion de bienes y servicios, por lo que es factible interpretar
que dentro de tales practicas cabe incluir tanto las actividades promocionales
como las relaciones piiblicas o la mera publicidad corporativa de una empresa
comercializadora o distribuidora de bienes o servicios. No seria aceptable, sin
embargo, que se excluyeran las relaciones publicas o la publicidad de este con-
cepto al amparo de un criterio restrictivo que estimase, por ejemplo, que tales
actividades lo tnico que pretenden es crear una imagen favorable para la empresa
que las realiza. Ademads, siempre en favor de su consideracién como précticas
milita la circunstancia de que las «comunicaciones comerciales» en cuanto tales
se incluyen expresamente en el amplio concepto de «prictica comercial», tal y
como aparecen descritas en el articulo 2.d) Directiva 2005/29/CE, que menciona
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cualesquiera actos, omisiones, conductas o manifestaciones, o comunicaciones
comerciales, incluida la publicidad y la comercializacién de los bienes o pro-
ductos en conjunto®,

Cuando la Directiva 2005/29/CE menciona solamente las practicas dirigidas
a consumidores, parece de vital importancia que se tengan en cuenta asimismo
todas las circunstancias que rodean a cada supuesto. De esta forma, parece
imprescindible atender al papel fundamental que juega cada tipo de bien o
producto que se promociona en el mercado, asi como al medio de difusion que
haya sido empleado. De esta manera bastara conocer que un producto se dirige
al consumo en general o a un uso preferentemente empresarial o profesional, o
que se utiliza un medio de difusién general o especializado, para poder deducir
si se trata realmente o no de una prdctica comercial de un ambito especifico
que afecta a la proteccién del consumidor.

Con todo, la Ley 29/2009 da un paso importante de refuerzo de la idea
plasmada en la primitiva LCD de 1991, esto es, pasando de una tutela exclusiva
de los intereses privados de los empresarios implicados en la lucha concurren-
cial («modelo corporativo o profesional»), a una tutela complementaria de los
legitimos intereses econdmicos de los consumidores en tanto que contratantes
de bienes y servicios. Parece, pues, que el legislador deja de proteger el interés
publico, pero sin rehusar a tutelar el interés de toda la colectividad salvaguardan-
do lo que, con un cierto eufemismo, se denomina «correcto funcionamiento del
mercado» («modelo social»)*. Ha sido la norma que regula la cldusula general
de competencia desleal con consumidores como norma de cierre del sistema
competencial (art. 4.1.11 LCD), la que posiblemente plasme mejor la transicion
de un «modelo corporativo» de competencia, imperante en el fragmentario
sistema de competencia desleal anterior a la LCD de 1991, hacia un «modelo
social» de competencia®.

La idea bdasica es que ahora nuestro legislador separa la regulaciéon de las
practicas desleales en dos grandes bloques diferenciados en sendos capitulos
dentro de la LCD. Por un lado, el capitulo II LCD recoge lo que considera actos
de competencia desleal de cardcter general, con independencia de quiénes sean
sus destinatarios, y, por otro, el capitulo III de la LCD regula los actos que
tienen su encuadre en las relaciones especificas de empresarios o profesionales
y consumidores en tanto que destinatarios finales. Con esto parece romperse de-
finitivamente la unidad estructural de este sector del ordenamiento juridico. Aun
cuando pueda decirse que esto carece de trascendencia practica en el conjunto
de la LCD, sin embargo, pensamos que tiene consecuencias en el dmbito de la
contratacién con consumidores y usuarios, por cuanto que las conductas que
ahora sean calificadas como préacticas desleales con consumidores pasan también
a estar sometidas al régimen sancionador general previsto en el TRLGDCU, tras
ampliarse por Ley 29/2009 la competencia sancionatoria de la Administracién
en materia tan sensible merced a los articulos 47.3 y 49.1.1 TRLGDCU*,
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Es precisamente el articulo 19 LCD el que ahora amplia la aplicacién de
determinados articulos incluidos en la parte general del capitulo II de la LCD a
la regulacién de las practicas con consumidores y usuarios del capitulo III de la
LCD, concretamente sus articulos 4, 5, 7 y 8 («précticas comerciales desleales
con los consumidores y usuarios»). En estos articulos se recoge la importante
cldusula general utilizada como norma de cierre del sistema competencial (art.
4.1.11 LCD), se definen las pricticas engafiosas (arts. 5 y 7 LCD) y, finalmente,
las practicas agresivas con cardcter general (art. 8 LCD)*. Como contrapar-
tida, puede observarse cémo determinadas conductas tipificadas con caracter
general en el capitulo II de la LCD, teéricamente pensadas para las relaciones
competenciales entre empresarios y profesionales, son de imposible aplicacién
a esas relaciones, como vemos que ocurre con las conductas que suponen un
tratamiento discriminatorio con consumidores (art. 16.1 LCD), la venta a pérdida
susceptible de inducir a error a los consumidores acerca del nivel de precios de
otros productos o servicios del mismo establecimiento (art. 17.2.a) LCD), o las
distintas modalidades de publicidad ilicita, en la que debe incluirse la publicidad
engafiosa y la publicidad agresiva (art. 18 LCD)*,

La fragmentacién del Derecho competencial que afecta a consumidores,
por cuanto establece dos d4mbitos de actuacion separados, obliga al operador a
aplicar, en primer lugar, el capitulo II LCD sobre «practicas comerciales con
los consumidores o usuarios», en donde se transpuso razonablemente estructu-
rada y ordenada toda la casuistica del Anexo I de la Directiva 2005/29/CE®. A
continuacion, en segundo lugar, de no encontrarse el supuesto especifico, habra
de acudirse a las enunciaciones generales que aparecen en los articulos 5, 7 y
8 sobre pricticas engafiosas (acciones u omisiones) y practicas agresivas, para,
finalmente, de no atinarse con la calificacion adecuada a cada caso, acudir a
la importante cldusula general que opera como norma de cierre en manos de
jueces y tribunales (art. 4.1.I LCD), esencial en esta materia.

IV. LAS PAUTAS DE LA NUEVA CLAUSULA GENERAL DESLEAL DE
PRACTICAS COMERCIALES CON CONSUMIDORES: LEALTAD Y
BUENA FE

La LCD utiliza el término «précticas comerciales» para referirse a «com-
portamientos» o «conductas» con finalidad concurrencial de empresarios o
profesionales que intercambian bienes y servicios, al objeto de determinar si
se apartan o no de las pautas del «buen funcionamiento del mercado interior».
La informacién contractual, como parte integrante de la buena fe y la lealtad
contractual, forma parte de la diligencia profesional exigible a empresarios
o profesionales. Pues bien, tales pautas se han redefinido con caricter gene-
ral en el mismo articulo que ya recogia la exclusiva cldusula general. Pero
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ocurre, como apuntamos, que el articulo 4.1 LCD reformado ya no describe
tan solo una sino dos cldusulas generales diferentes y yuxtapuestas, y que se
aplican a supuestos distintos. La primera cldusula reproduce el texto original
de la LCD de 1991, que considera desleal «todo comportamiento que resulte
objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe», y que tan solo serd
aplicable a las relaciones entre los propios empresarios y profesionales. La
segunda cldusula, sin embargo, se aplicard a cualesquiera relaciones de las
empresas o profesionales con consumidores y usuarios®. Es precisamente esta
segunda cldusula la que ahora nos ocupa y la que genera problemas de inter-
pretacion, habida cuenta de la fragmentacién antedicha y del nuevo enfoque
generalista e integrador llevado a término con la reforma de la LCD. Por
tratarse esta cldusula de una norma de cierre, sobre la que pivota buena parte
del sistema concurrencial con consumidores, deben sefialarse cudles son sus
caracteristicas sustantivas.

Pues bien, el eje vertebrador de esta segunda cldusula del articulo 4.1.IT
LCD no es otro que el concepto de diligencia profesional entendida como el
«nivel de competencia y cuidado especiales que cabe razonablemente esperar del
comerciante en sus relaciones con los consumidores, acorde con las prdcticas
honradas de mercado o con el principio general de buena fe en el dmbito de
la actividad del comerciante» (art. 2.h) Directiva 2005/29/CE). De esta forma,
la diligencia profesional ha pasado a convertirse en la pauta de conducta que
guia las prdcticas desleales entre operadores econémicos y consumidores. Cabe
recordar que estas dos fuentes de las que se nutre esta diligencia profesional,
prdcticas honradas de mercado y principio general de la buena fe, son los
conceptos mds reiterados en los sistemas comparados europeos’’. La redaccion
de la Directiva 2005/29/CE se alej6 asi de la propuesta inicial, que hacia recaer
el estdndar de conducta de la diligencia profesional en valoraciones subjetivas
de los empresarios, haciendo depender la deslealtad contractual en exclusiva
de la adecuacién o no de las practicas particu