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RESUMEN

La definicion del concepto de “practicas comerciales con los consumidores
y usuarios” se encuentra en el inciso segundo del art. 19.2 TRLGDCU vy se identifica
con todo acto, omision, conducta, manifestacién o comunicacion comercial, incluida
la publicidad y la comercializacion. De ahi la relevancia de delimitar qué debemos
entender por comunicacion comercial. Para poder analizar las comunicaciones co-
merciales desde su deslealtad hacia el consumidor y usuario resulta imprescindible
delimitar el término mediante el examen de la normativa reguladora de las comuni-
caciones comerciales europea (Libro Verde sobre las comunicaciones comerciales en
el Mercado Interior y Directiva sobre el comercio electronico) y nacional (LODC y
LSSICE, entre otras). Asimismo, resulta necesario diferenciar los dos grandes tipos
de comunicaciones comerciales existentes en la praxis: las comunicaciones comer-
ciales electronicas y las no electronicas. Tras un estudio legislativo, complementado
con estudios doctrinales y jurisprudenciales, de ambas tipologias de comunicaciones
nos centramos en la deslealtad de las comunicaciones comerciales electronicas. Se
destaca, dedicando gran parte expositiva del presente estudio, la practica comercial
desleal regulada en el art. 29 LCD. Ello es asi porque el mencionado precepto regu-
la las practicas comerciales agresivas por acoso efectuadas por medios a distancia,
supuesto de hecho idéntico al previsto por la LSSICE. Por este motivo, emerge un
especial interés en observar las conexiones y, especialmente, la autonomia funcional
y aplicativa de ambas normativas. Finalmente, mediante la STJUE de 12 de mayo
de 2011 (asunto C-122/10) analizamos las comunicaciones comerciales electronicas
engafiosas, en este caso, por omision de informacion.

PALABRAS CLAVE: PRACTICA COMERCIAL DESLEAL. COMUNICACION COMERCIAL. TUTELA

DEL CONSUMIDOR.
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ABSTRACT

The definition of the concept of “commercial practices with consumers
and users” can be found in the second record of the article 19.2 TRLGDCU and is
defined as every commercial act, omission, behavior, manifestation or communica-
tion, including advertising and merchandising. Hence the importance of delimiting
what has to be meant by commercial communication. To be able to analyze the com-
mercial communications by the point of view of their untrustworthiness towards the
consumer and the user it is essential delimiting the meaning of the word by means
of the examination of both the European regulation of the commercial (the Green
Book on the commercial communications in the internal market and the Directive
on electronic commerce) and the national one (LODC and LSSICE among others).
In the meanwhile, it is necessary to differentiate the two great kinds of commer-
cial communications actually used: the electronic commercial communications and
the non-electronic ones. After having conducted a legislative analysis, supported by
several doctrinarian and jurisprudential studies, we will focus on the untrustworthi-
ness of the electronic commercial communications. We will particularly highlight,
devoting to it the greatest part of this study, the commercial unfair practice that is
regulated by the article 29 LCD. This is so because the aforementioned article reg-
ulates the aggressive commercial practices in the case of harassment brought about
through electronic media, a situation identical to the one regulated by the LSSICE.
For this reason it emerges a special interest in the observation of the connections
and, especially, of the functional and ruling autonomy of the two precepts. Finally,
through the STJUE of 2011, May the 12 (record C-122/10) we analyze the untrust-
worthy electronic commercial communications whose untrustworthiness in caused,
this time, by an omission of information.

KEYWORDS: COMMERCIAL UNFAIR PRACTICES. COMMERCIAL COMMUNICATIONS. CONSUMER
PROTECTION.

Sumario: Introduccioén. 1. El concepto “amplio” de comunicacion comercial.
1.1. Comunicaciones comerciales no electronicas. 1.2. Comunicaciones co-
merciales electronicas. 1.2.1. Régimen juridico de las comunicaciones co-
merciales electronicas: LSSICE. 2. Comunicaciones comerciales desleales
agresivas per se: articulo 29 de la Ley de Competencia Desleal. 3. Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre comunicaciones comer-
ciales y practicas desleales engafosas. 3.1. Cuestiones prejudiciales plantea-
das 4. Conclusiones. Bibliografia.
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INTRODUCCION

La incorporacion al Ordenamiento espafiol de la Directiva de 11 de mayo
de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relacio-
nes con consumidores (DPCD) modifico, entre otros textos legales, la Ley 3/1991,
de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD). En relacién con los cambios in-
corporados en esta ultima, cabe destacar como principal novedad la regulacion de
ciertas practicas desleales que tienen como unicos destinatarios a consumidores y
usuarios. Estas practicas pueden clasificarse en dos categorias: practicas abusivas y
practicas engafiosas.

Dentro de las practicas abusivas, nos limitaremos al analisis de las que se
denominan “practicas agresivas por acoso”’, concretamente, las que se refieren a la
realizacion reiterada de propuestas comerciales no deseadas por medios telefonicos,
electronicos y cualquier otro medio de comunicacion a distancia (art. 29.2 LCD).
En la tltima década, debido al perfeccionamiento de nuevos medios tecnoldgicos,
en especial, la utilizacion de Internet ha supuesto un nuevo marco econdémico don-
de desarrollar las técnicas de publicidad. Las empresas consideran esencial darse
a conocer a través de las nuevas tecnologias. Para ello, no s6lo crean paginas web,
sino que recurren a otros medios interactivos como el banner, los links, microsites y
las comunicaciones comerciales electronicas. En este trabajo, nos centramos a éstas
ultimas debido a su mayor complejidad y la generalizacion del uso del correo elec-
tronico. La practica agresiva por acoso recogida en el art. 29.2 LCD “se entendera
sin perjuicio de lo establecido en la normativa vigente sobre servicios de la sociedad
de la informacion” (art. 29.2.4 LCD), que se aplicara cuando el acceso dependa del
tratamiento de informacién personal. Es decir, mientras la LSSICE tutela la esfera
personal del consumidor, la LCD prohibe el acceso reiterado del profesional de co-
municaciones comerciales. La diversidad del objeto perseguido por ambas normas
es la razon en la que descansan los distintos presupuestos de ilicitud.

Las practicas comerciales engafosas, se analizaran a partir del estudio de
la STJUE de 12 de mayo de 2011 (asunto C-122/10). Concretamente, se estudian
varias cuestiones prejudiciales planteadas al TJUE en materia de comunicaciones
comerciales electronicas. Concretamente, se destaca el estudio del término “invita-
cion a comprar” y de la “informacion sustancial” que debe facilitar el empresario a
los consumidores en los casos en que existe una invitacion a comprar.

1. EL CONCEPTO “AMPLIO” DE COMUNICACION COMERCIAL

Las comunicaciones comerciales se definen como practica comercial de las
empresas en relacion con los consumidores (cft. art. 19.2 TRLGDCU).

A nivel comunitario, la Comision define en su Libro Verde sobre las co-
municaciones comerciales en el Mercado Interior, de 23 de mayo de 1996, la comu-
nicacion comercial como “todo tipo de publicidad, marketing directo, patrocinio,
promocion de ventas y relaciones publicas destinadas a promocionar los productos
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o servicios”. Asimismo, el art. 2.f) de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos juridicos de
los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electronico
en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico), define a las co-
municaciones comerciales como “fodas las formas de comunicacion destinadas a
proporcionar® directa o indirectamente bienes, servicios o la imagen de una empre-
sa, organizacion o persona con una actividad comercial, industrial, artesanal o de
profesiones reguladas”.

La utilizacion del término “comunicacion” en vez del clasico “publicidad”
no es casual, sino que responde a la voluntad de ensanchar el concepto de referencia,
propiciando asi la regulacion y el control de nuevos fenomenos promocionales. La
definicién ofrecida destaca como la finalidad de promocién que persiguen las comu-
nicaciones puede ser no solo directa sino también indirecta evitando, de este modo,
que sea posible interpretar la locucion de manera restrictiva. En relacion, se habla de
promocionar, ya no el producto o servicio a comercializar sino la propia imagen de
la empresa permitiendo que se incluyan diversas técnicas de marketing moderno, por
ejemplo la edicion de una memoria de responsabilidad social corporativa® en la que
se ponga de manifiesto un extraordinario comportamiento en materia de sostenibili-
dad. De hecho, la propia EM de la Directiva 2005/29/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales
de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior (en
adelante, DPCD) evidencia como la intencidn del legislador es englobar bajo la de-
nominacion genérica de practicas todas aquellas “actuaciones” que, respondan o no
al clasico concepto de comunicacidn o al mas estricto de publicidad, tengan relacion
con la promocién del producto y, en definitiva, puedan afectar al comportamiento
econdmico del consumidor medio®.

% La version espaiola de la Directiva tradujo erroneamente el término inglés promote por el
de proporcionar, la nocién correcta hubiera sido promocionar.

9 Alvarez (2008, p. 125) expone una gran variedad de ejemplos en los que las grandes
empresas no se limitan a anunciar sus politicas de responsabilidad social corporativa en abs-
tracto sino que concretan el alcance especifico de sus actuaciones. El autor nos presenta los
siguientes anuncios: el anuncio de la fundacion Telefonica en el diario El Pais, de 3 de no-
viembre de 2007, suplemento Babelia, p. 40, en el que explicita el nimero de beneficiarios
directos e indirectos de su programa ‘“Proniiio”, el numero de paises afectados o el nimero
de voluntarios movilizados; el anuncio de Iberdrola Renovables publicado en el diario El
Pais, de 17 de noviembre de 2007, p. 27, en el que se considera primera edlica del mundo en
potencia instalada, con implantacion en 19 paises y capacidad de generar energia para mas
de 10 millones de personas y el anuncio del Grupo Liberty Seguros, diario El Pais, de 25 de
noviembre de 2007, p. 27, en el que, como prueba del compromiso con el desarrollo sosteni-
ble, se afirma que es la primera empresa espafiola que compensa el 100% de las emisiones de
CO2, que tiene un compromiso de reducir tales emisiones en un 6% anual.

2 Piénsese, por ejemplo, en la inclusion de aquellas “informaciones” que puedan contribuir
a que el consumidor tome una decision sobre la transaccion que no hubiera tomado de otra
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1.1. COMUNICACIONES COMERCIALES NO ELECTRONICAS

En nuestro Derecho, las comunicaciones comerciales no electronicas (en-
vios por correo ordinario, por ejemplo) deberan ser conformes a la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPD).
El art. 30 de la Ley establece los requisitos necesarios para poder realizar tratamien-
tos de datos personales con fines de publicidad y prospeccion comercial. Las dos
unicas posibilidades de procedencia de los datos a utilizar con estos fines son: que
los datos sean facilitados por los propios interesados o sean obtenidos con su consen-
timiento o que los datos figuren en fuentes accesibles al publico (censo promocional;
repertorios telefonicos; listas de personas pertenecientes a grupos de profesionales;
Diarios y Boletines oficiales; medios de comunicacion; cfr. art. 3.j) LOPD). En rela-
cion a lo expuesto, el art. 96 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGDCU), referente a
las comunicaciones comerciales, especifica que cuando se utilicen datos procedentes
de fuentes accesibles al ptblico se proporcionara al destinatario la informacion que
sefiala la LOPD (origen de los datos; la identidad del responsable del tratamiento
asi como de los derechos que le asisten, cfr. art. 5.5 LOPD) y, asimismo, se debera
ofrecer la posibilidad de poder oponerse a la recepcion de las mismas.

En la legislacion espafiola, los propios arts. 4.7 LOPD y 8.1 RLOPD prohi-
ben recoger y tratar datos por medios fraudulentos o desleales, estos ultimos se iden-
tifican con conductas que disminuyen la percepcion de la recogida y del tratamien-
to distorsionando (o siendo aptas para distorsionar) la decision de autorizacion del
tratamiento del consumidor o usuario. La prohibicion de recoger y de tratar datos
por medios fraudulentos o desleales se corresponde con el mandato de buena fe y de
honradez en los tratos que se predica de las relaciones juridicas privadas en general
(cfr. art. 111-7 CCCat). Es decir, las conductas que se ajusten a la ley pero puedan
interpretarse objetivamente como contrarias a la buena fe recibiran el mismo trato
de ilicitud. En este sentido, seria desleal solicitar el consentimiento para tratar datos
personales con fines ajenos al contrato cada vez que se usa el servicio contratado, si
existen los medios para ello (LLACER, 2011).

1.2. COMUNICACIONES COMERCIALES ELECTRONICAS

Por su parte, las comunicaciones comerciales por via electronica se definen
como un servicio de la sociedad de la informacidén®. Los servicios de la sociedad

forma. Cfr. art. 6.1 DPCD: “Se considerard engariosa toda prdactica comercial que contenga
informacion falsa...” y el art. 7.1 DPCD: “Se considerara engafiosa toda prdctica comercial
que (...) omita informacion sustancial...”.

% Letra a) del anexo de la LSSICE: “(...) Son servicios de la sociedad de la informacion,
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de la informacién se conceptian como aquellos servicios prestados normalmente a
titulo oneroso, a distancia, por via electronica y a peticion individual del destinatario.
Con ello se entiende que existen cuatro aspectos importantes a considerar: los servi-
cios de la sociedad de la informacion pueden ser onerosos o gratuitos; son servicios a
distancia realizados a través de un medio electronico; se requiere del almacenamien-
to de datos en un equipo electrénico como condicidon necesaria y por tltimo, los suje-
tos que intervienen son como minimo un “prestador de servicios” y un “destinatario
de un servicio”, segin terminologia acufiada por la mencionada Directiva 2000/31/
CE, de Comercio Electronico (MORENO, 2002).

En relacion, el legislador espafiol define las comunicaciones comerciales
en el Anexo f) de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electronico (LSSICE). Especificamente, establece que la
comunicacion comercial consiste en “toda forma de comunicacion dirigida a la pro-
mocion directa o indirecta de la imagen o de los bienes o servicios de una empresa,
organizacion o persona que realice una actividad comercial, industrial, artesanal
o profesional™*. Por tanto, partimos de la premisa de que las comunicaciones co-
merciales son una forma mas de realizar publicidad, de servicios o productos, y una
forma de realizar prospeccion comercial. Como todo medio de publicidad tiene sus
limitaciones, en cuanto a su contenido, el Anexo f) delimita su concepto excluyendo
del mismo a: “los datos que permitan acceder directamente a la actividad de una
persona, empresa u organizacion, tales como el nombre de dominio o la direccion
de correo electronico, ni las comunicaciones relativas a los bienes, los servicios o la
imagen que se ofrezca cuando sean elaborados por un tercero y sin contraprestacion
economica’.

Debe enfatizarse que la definicion ofrecida destaca la finalidad promocio-
nal pero no incide en el destino individual o general de la comunicacion. De este
modo, no solo podemos encontrar comunicaciones comerciales dirigidas al publico
de los consumidores en abstracto sino, también, comunicaciones destinadas a un
consumidor concreto®.

entre otros y siempre que representen una actividad economica, los siguientes: 4. El envio de
comunicaciones comerciales”.

% Art. 111-2.s) de la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Codigo de Consumo de Cataluiia (C.
Cons.Cat.) que describe las comunicaciones comerciales como “cualquier forma de comuni-
cacion dirigida a la promocion, directa o indirecta, de la imagen o de los bienes o servicios
de una empresa, un establecimiento, una organizacion o una persona que realice una activi-
dad economica con la finalidad de establecer relaciones de consumo”.

% LLacer, 2011, pp. 62-92, estudia el régimen de las comunicaciones comerciales relaciona-
do con su caracter personalizado, presente en leyes de consumo o sectoriales. La autora anali-
za el envio de la comunicacion cuando presupone la seleccion de un individuo y la utilizacion
de sus datos de contacto. Cfr. con el Grupo de Trabajo del articulo 29 en su Dictamen 2/2010,
sobre publicidad comportamental en linea, adoptado el 22 de junio de 2010 (00909/10/ES,
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1.2.1. Régimen juridico de las comunicaciones comerciales electronicas: LSSICE

El régimen juridico de las comunicaciones comerciales por correo elec-
tronico u otros medios de comunicacion electronica equivalentes® se regira por su
normativa especifica. En el derecho espafiol, encuentran su regulacion en la LSSICE,
tal y como se desprende del propio art. 1.1 LSSICE®” que dispone como las comuni-
caciones comerciales electronicas entran dentro de su objeto de regulacion que es el
régimen juridico de los servicios de la sociedad de la informacién y de la contrata-
cion por via electrdnica.

Concretamente, la LSSICE dedica a las comunicaciones comerciales por
via electronica su Titulo III que bajo la rubrica “Comunicaciones comerciales por
via electronica” se desarrolla en los arts. 19 a 22 LSSICE®. La aplicacion preferente
de la LSSICE se fundamenta en el art. 94.2 TRLGDCU: “Cuando lo dispuesto en
este titulo entre en contradiccion con el contenido de la normativa especifica sobre
servicios de la sociedad de la informacion y comercio electronico, ésta serd de apli-
cacion preferente, salvo lo previsto en el articulo 97.7, parrafo segundo”.

GT 171), que clasifica la publicidad personalizada en comportamental, contextual y seleccio-
nada. Todas ellas representan una seleccion del mensaje publicitario en funcion de caracte-
risticas conocidas de un individuo.

% El art. 111-2.t) C.Cons.Cat. define las comunicaciones comerciales electronicas como toda
“comunicacion comercial transmitida por medio de equipamientos electronicos de trata-
miento y almacenamiento de datos conectados a una red de telecomunicaciones” El hecho
de utilizar el correo electronico para realizar comunicaciones publicitarias implica que toda
comunicacion publicitaria por correo electronico es comunicacion comercial pero no toda co-
municacion comercial, entendida en sentido amplio, tiene que ser necesariamente realizada
por via de correo electrénico. Asi lo expresaba De La Cuesta, 1981, p. 8§93.

o7 Art. 1.1 LSSICE: “Es objeto de la presente Ley la regulacion del régimen juridico de los
servicios de la sociedad de la informacion y de la contratacion por via electronica, en lo
referente a las obligaciones de los prestadores de servicios incluidos los que actuan como
intermediarios en la transmision de contenidos por las redes de telecomunicaciones, las
comunicaciones comerciales por via electronica, la informacion previa y posterior a la cele-
bracion de contratos electronicos, las condiciones relativas a su validez y eficacia y el régi-
men sancionador aplicable a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion”.

% Si el comercio electronico es el término genérico para describir la manera en que las
organizaciones negocian electronicamente, Internet es sin duda la herramienta tecnologica
de comunicacion electronica mas conocida y de mayor potencialidad, si bien no la unica,
pues también existen Intranets, intercambio electronico de datos (EDI) y tarjetas inteligentes,
entre otros. Puede consultarse respecto a la extraordinaria expansion de las redes de teleco-
municaciones y, en especial de Internet como vehiculo de transmision e intercambio de todo
tipo de informacion, una ya abundante bibliografia espafiola, entre la que cabe mencionar:
Botana, 2001; Burgos y De Ledn, 2001; Calvo y Carrascosa, 2001; Méndez y Vilalta, 2003
y Barral, 2003.
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Aunque, la LSSICE sea de aplicacion preferente, el propio art. 19.1 LS-
SICE especifica que: “Las comunicaciones comerciales y las ofertas promocionales
se regirdn, ademas de por la presente Ley, por su normativa propia y la vigente en
materia comercial y de publicidad”. Por ello, la LSSICE no sera la tinica normativa
aplicable y debera complementarse con otras, tales como la LOPD, y su normativa
en cuanto a la obtencion de datos personales, informacion de los interesados y la
creacion y mantenimiento de los ficheros de datos personales (cfr. art. 19.2 LSSICE).
Asimismo, cuando estemos ante un contrato suscrito por via electronica® (cfr. Titulo
IV LSSICE) dado que son contratos a distancia!®, las prescripciones de la LSSICE
han de completarse con las contenidas en el Titulo III del TRLGDCU en materia
de contratos celebrados a distancia. Ademas, debera tenerse en cuenta la normativa
sectorial aplicable a los contratos a distancia con consumidores, por ejemplo, la Ley
22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores (cft. art. 14 LCDSFC).

Las comunicaciones comerciales realizadas por correo electronico, debe-
ran cumplir, tres requisitos de forma: deberan identificarse como comunicaciones
comerciales; deberan identificar a la persona fisica o juridica que las realiza o en
nombre de la que se realizan las mismas y deberan incluir la palabra “publicidad”
(cfr. art. 20 LSSICE).

Se prohibe, como regla general, el envio de comunicaciones comerciales
publicitarias o promocionales por correo electronico o por otro medio de comunica-
cion electronica equivalente cuando previamente no hayan sido solicitadas o expre-
samente autorizadas por los destinatarios de las mismas (cft. art. 21.1 LSSICE). Ex-
cepcionalmente, se consideraran legitimas las comunicaciones realizadas a personas
con las que el prestador de servicios de la sociedad de la informacion haya tenido
una relacion contractual previa, en la que haya procedido a recoger los datos licita-
mente (conforme a la LOPD!!) y utilice la comunicacion comercial para publicitar o

% La LSSICE no define directamente el concepto de contratacion electronica, sin embargo,
el Anexo h) sefiala que se entiende por “contrato celebrado por via electronica” o “contrato
electronico” a “fodo contrato en el que la oferta y la aceptacion se transmiten por medio
de equipos electronicos de tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a una red
de telecomunicaciones”. La contratacion por via electronica se regula en el Titulo IV de la
LSSICE (arts. 23 a 29 LSSICE).

100 El contrato a distancia es definido en el art. 2 de la Directiva 97/7/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccion de los consumidores en
materia de contratos a distancia, como “todo contrato entre un proveedor y un consumidor
sobre bienes o servicios celebrado en el marco de un sistema de ventas o de prestacion de
servicios a distancia organizado por el proveedor que, para dicho contrato, utiliza exclusi-
vamente una o mds técnicas de comunicacion a distancia hasta la celebracion del contrato,
incluida la celebracion del propio contrato”.

101 Destacamos la importancia que en la LOPD adquieren los requisitos de consentimiento
libre, inequivoco, especifico e informado y de seguridad de los datos incluidos en nuestros
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promocionar productos o servicios de su propia empresa que sean similares a los que
inicialmente fueron objeto de contratacion con el cliente!’>. Ahora bien, tal y como
prosigue el precepto, tanto en el momento de recogida de los datos como en cada una
de las comunicaciones comerciales que le dirija, se debera ofrecer al destinatario la
posibilidad de oponerse al tratamiento de sus datos con fines promocionales median-
te un procedimiento sencillo y gratuito (cft. art. 21.2 LSSICE).

La regulacion de las comunicaciones comerciales termina con el art. 22
LSSICE en el que se recoge el derecho de revocacion del consentimiento prestado
por el destinatario para el envio de comunicaciones comerciales. Este derecho de
revocacion exige la adopcion por los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacién de procedimientos sencillos para que se pueda ejercitar la revocacion.
Procedimientos que deberan ser accesibles a los usuarios por medios electronicos y
gratuitos.

La solucion judicial de los conflictos que se presenten en la configuracion
de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico se halla en
el Capitulo I del Titulo V de la LSSICE. Particularmente, el art. 30 LSSICE regula la
posibilidad de ejercer la accion de cesacion. Al respecto se indica que podra interpo-
nerse ésta contra las conductas contrarias a esta Ley que lesionen intereses colectivos
o difusos de los consumidores. Dicha accion se dirige a obtener una sentencia que
condene al demandado a cesar en la conducta contraria a esta Ley y a prohibir su
reiteracion futura. También podra ejercitarse para prohibir la realizacion de una con-
ducta si ésta finaliz6 al tiempo de ejercitar la accidn, si existen indicios suficientes
que hagan temer su reiteracion de manera inminente. Esta accion se ejercera con-
forme al art. 452 de la LEC. La solucion extrajudicial de los conflictos se encuentra
reglamentada en el Capitulo II del mismo Titulo, concretamente el art. 32 LSSICE
indica que el prestador y el destinatario de servicios de la sociedad de la informacion
podran someter sus conflictos a los arbitrajes previstos en la legislacion de arbitraje
y de defensa de los consumidores y usuarios, y a los procedimientos de resolucion
extrajudicial de conflictos que se instauren por medio de codigos de conducta u otros
instrumentos de autorregulacion (al respecto, cfr. disposicion adicional tercera LS-
SICE relativa al Sistema Arbitral de Consumo).

ficheros de datos personales (cft. art. 3.h) LOPD). En consecuencia, el consentimiento, ade-
mas de previo, especifico e inequivoco, debera ser informado. Y esta informacion debera ser
plena y exacta acerca del tipo de tratamiento y su finalidad, con advertencia sobre el derecho
a denegar o retirar el consentimiento.

102 E] destinatario debera haber sido debidamente informado de la posibilidad de utilizar sus
datos con la finalidad de enviarle comunicaciones comerciales por correo electrénico o por
otro medio de comunicacion equivalente referentes a productos o servicios similares a los
que hayan sido objeto del contrato.
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3. COMUNICACION COMERCIAL DESLEAL AGRESIVA PER SE: ARTICULO 29 DE LA
LEY DE COMPETENCIA DESLEAL

Un claro ejemplo de practica comercial entendida como comunicacién co-
mercial lo encontramos en el articulo 29 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Com-
petencia Desleal (en adelante, LCD) concerniente a las practicas agresivas por acoso
efectuadas por medios a distancia.

El segundo apartado del articulo 29 establece que “se reputa desleal rea-
lizar propuestas no deseadas y reiteradas por teléfono, fax, correo electronico'® u
otros medios de comunicacion a distancia, salvo en las circunstancias y en la medida
en que esté justificado legalmente para hacer cumplir una obligacion contractual”.
Los medios que enuncia el precepto son el “teléfono, fax, correo electronico u otros
medios a distancia”. La enunciacion de los supuestos de marketing directo es pu-
ramente indicativa pues debemos acogernos a un criterio abierto tal y como sucede
en otras normas relativas a las comunicaciones a distancia (cfr. art. 92 TRLGDCU).

A pesar de que la LCD regula un supuesto de hecho idéntico al regulado
por la LSSICE, la LCD formula la deslealtad partiendo de un presupuesto distinto.
Mientras que, como se ha visto, la LSSICE exige en todo caso el consentimiento del
destinatario de la publicidad por medios electronicos de comunicacion a distancia
(sistema opt in), la LCD solo reputara desleal la publicidad enviada a quien se haya
opuesto a su recepcion y la remision de la comunicacion comercial sea persistente
(sistema opt out). La diversidad del objeto perseguido por ambas normas es la razon
en la que descansan los distintos presupuestos de licitud. En este sentido, el precepto
de la LCD prevé tutelar los intereses de los consumidores, ya sea directa o indirec-
tamente, rechazando el envio persistente de publicidad no deseada el cual puede
derivar en una situacién de acoso que altere su comportamiento econémico. El art.
29 LCD exige que éstos sean persistentes como presupuesto para su declaracion de
deslealtad, de ahi que una llamada telefonica aislada, o el envio de un tnico mensaje
publicitario por fax o correo electronico no puedan ser calificados como desleales.
Tal conclusion solo se comprende si se parte de la premisa de que dichas llamadas
o mensajes aislados, objetivamente considerados, revisten escasa entidad y dificil-
mente pueden ser aptos para implicar un cambio en el rumbo del comportamiento
econdmico del consumidor (Tato; Fernandez; Herrera, 2010). La Ley sobre servicios
de la sociedad de la informacion y del comercio electronico persigue, sin embargo,
proteger la privacidad de aquéllos. Por tanto, enviar spam, aunque sea una sola vez,

183 La 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 proteccion de la intimidad en el sector
de las comunicaciones electronicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones elec-
tronicas) define, en su art. 2.h), correo electronico como “fodo mensaje de texto, voz, sonido
o0 imagen enviado a través de una red de comunicaciones publica que pueda almacenarse en
la red o en el equipo terminal del receptor hasta que éste acceda al mismo”.
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podria constituir una infraccion conforme a la LSSICE, pero no conforme la LCD.
Esta reflexion es la que se extrae del art. 29 in fine LCD al sefnalar que la deslealtad
de la publicidad difundida a través de medios de comunicacion a distancia no impide
que la normativa vigente sobre los servicios de la sociedad de la informacion, inclui-
da la contratacion a distancia de los servicios financieros, sancionen esta conducta.
El juicio de deslealtad es independiente de la ilicitud de la publicidad a través de
medios de comunicacion a distancia en otros sectores del ordenamiento (Tato; Fer-
nandez; Herrera, 2010).

El empresario o profesional que quiera utilizar estas técnicas de marketing
directo, sin incurrir en supuestos de practicas comerciales desleales, debera utilizar
sistemas que permitan al consumidor dejar constancia de su oposicion a seguir reci-
biendo propuestas comerciales de dicho empresario o profesional (art. 29.2.2 LCD)
y, en el caso de las llamadas telefonicas, para que el consumidor o usuario pueda
ejercer su derecho a manifestar su oposicion a recibir propuestas comerciales no
deseadas, las llamadas deberan realizarse desde un nimero de teléfono identificable
(art. 29.2.3 LCD).

Ante este tipo de practicas tendra legitimacion activa para iniciar las accio-
nes legales previstas cualquier persona fisica o juridica que participe en el mercado
y cuyos intereses econdmicos resulten perjudicados o amenazados por la conducta
desleal, lo cual incluye a los empresarios y profesionales que concurran en el mer-
cado. Dentro de estas acciones, puede destacarse la de resarcimiento de los dafios y
perjuicios ocasionados asi como la de cesacion o prohibicion de la conducta desleal
(cfr. art. 32 LCD).

4. SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA SOBRE COMU-
NICACIONES COMERCIALES Y PRACTICAS DESLEALES ENGANOSAS

El Tribunal de Justicia de la UE en su Sentencia de 12 de mayo de 2011
(asunto C-122/10) resolvid varias cuestiones prejudiciales relacionadas con la posi-
ble deslealtad de una comunicacion comercial (SIGNES DE MESA, 2011).

En el supuesto de hecho en cuestion, el defensor del consumidor sueco
(konsumentombudsmannen) consider6 que la comunicacion comercial publicada por
una agencia de viajes (Ving Sverige AB) era desleal por infringir el art. 12 de la Ley
2008:486 sueca'™.

104 E] art. 12 de la Ley 2008:486 establece que: “Una prdctica comercial serd engaiiosa
cuando el comerciante, en una comunicacion comercial, invite al consumidor a comprar
un producto concreto indicando un precio, pero sin que dicha comunicacion contenga los
siguientes datos esenciales: 1) las caracteristicas principales del producto, en la medida
adecuada al medio utilizado y al producto, 2) el precio y el precio por unidad de medida,
indicados conforme a los articulos 7 a 10 de la Ley 2004:347 de informacion sobre los pre-
cios, 3) la identidad y direccion geogrdfica del comerciante, 4) los procedimientos de pago,
entrega y funcionamiento, y el sistema de tratamiento de las reclamaciones, si se apartan de
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El mencionado anuncio se publico el 13 de agosto de 2008 en un diario
sueco y en ¢l figuraba la siguiente informacion: en grandes caracteres “Nueva York
a partir de 7.8202coronas” y debajo de dicho texto y en letra mas pequeiia “Vuelos
desde Arlanda con British Airways y dos noches en el hotel Bedford. Precio por
persona en habitacion doble, incluidas las tasas de aeropuerto. Noche adicional a
partir de 1.320 coronas. Condiciones validas para viajes en septiembre-diciembre.
Numero limitado de plazas™ 'y, en la parte inferior izquierda del anuncio “Vingflex.se
Tél 0771-995995”.

El 27 de febrero de 2009, el defensor del consumidor interpuso un recurso
contra la agencia ante el 6rgano jurisdiccional remitente debido a que, a su juicio,
dicha comunicacion comercial era una invitacion a comprar que incluia una omision
engafiosa, en la medida en que los datos sobre las caracteristicas principales del
viaje, en particular su precio, eran insuficientes o no se incluian. El konsumentom-
budsmannen solicitd que se obligara a Ving a indicar un precio fijo en su anuncio y
que se le prohibiera indicar un precio de partida. Ademas, requirioé que se obligara a
dicha agencia de viajes a precisar si las caracteristicas principales del viaje, como,
por ejemplo, las fechas, las opciones ofrecidas al consumidor o las caracteristicas
analogas, afectaban al precio de partida indicado en la comunicacion comercial, y,
en su caso, de qué modo.

Por su parte, Ving negd que la comunicacion comercial en cuestion cons-
tituyera una invitacion a comprar. Con caracter subsidiario, alegd que las caracteris-
ticas principales del producto se indicaban de manera apropiada teniendo en cuenta
el medio de comunicacion utilizado y el producto de que se trataba, y que el precio
se mencionaba conforme a la Ley 2004:347, de informacion sobre los precios. Ade-
mas, la agencia refutd que dicha comunicacion comercial constituyera una practica
desleal por omision. A su juicio, la omision de la informacion controvertida no podia
alterar la aptitud del destinatario para tomar una decision sobre una transaccion co-
mercial con conocimiento de causa.

El defensor del consumidor considerd que la resolucion del litigio depen-
dia de la interpretacion de varios conceptos recogidos en la DPCD. Por ello, planteo
al TJUE cuestiones relacionadas con el art. 2.i) DPCD que define el término “in-
vitacion a comprar” como “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” 'y con el art.
7.4 DPCD delimitador del concepto “informacion sustancial” en los casos en que

las practicas habituales del sector o relativas al producto de que se trate, 5) la informacion
sobre el derecho de revocacion o cancelacion, que debe facilitarse al consumidor conforme
a la ley. Una practica comercial serd asimismo engafniosa cuando el comerciante, en una
comunicacion comercial, invite al consumidor a comprar varios productos concretos indi-
cando un precio global, sin que la invitacion contenga los datos esenciales previstos en los
numeros 1 a 5 del parrafo primero”.
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existe una invitacion a comprar. En otras palabras, el TJUE debia aclarar con preci-
sion qué se entiende por “invitacion a comprar” y delimitar los datos esenciales que
el consumidor necesita conocer para poder tomar una decision sobre una transaccion
con el debido conocimiento de causa y cuya omision derivaria en la calificacion de
la comunicaciéon como engafiosa y, por lo tanto, desleal.

4.1. CUESTIONES PREJUDICIALES PLANTEADAS:

1);Debe interpretarse el requisito “permite asi al consumidor realizar una com-
pra’”’, establecido en el articulo 2, letra i), de la Directiva 2005/29 [ ...] en el sentido
de que existe una invitacion a comprar cuando la informacion sobre el producto
anunciado y su precio es suficiente para que el consumidor pueda tomar una deci-
sion de compra, o es necesario que la comunicacion comercial también ofrezca la
posibilidad real de comprar el producto (por ejemplo, cupon para un pedido) o que
dicha comunicacion aparezca en conexion con tal posibilidad (por ejemplo, publici-
dad delante de una tienda)?

La primera cuestion pretendia clarificar si la expresion “permite asi al con-
sumidor realizar una compra”, recogida en el art. 2. i) DPCD, debe interpretarse en
el sentido de que supedita la calificacion de invitaciéon a comprar a la existencia de
un medio concreto de adquisicion del producto comercializado, o en el sentido de
que existe una invitacion a comprar desde el momento en que la informacion relativa
al producto de que se trate y a su precio es suficiente para que el consumidor pueda
tomar una decision sobre una transaccion.

Al respecto, y antes de analizar la cuestion, debemos tener presente que
una interpretacion no restrictiva del concepto “invitacion a comprar” es la unica con-
forme con los objetivos de la norma comunitaria que consiste en alcanzar un elevado
nivel de proteccion de los consumidores (cfr. art. 1 DPCD). Asimismo, y en virtud
del art. 7.4 DPCD, la invitacion a comprar es una forma especifica de publicidad que
conlleva una obligacion de mayor informacion.

Dicho esto, el TIUE fue contundente en afirmar que la expresion “permite
asi al consumidor realizar una compra” no debe analizarse de modo que suponga un
requisito suplementario necesario para la calificacion de invitacion a comprar. Existe
invitacion a comprar desde el momento en que la informacion relativa al producto
comercializado y a su precio es suficiente para que el consumidor pueda tomar una
decision sobre una transaccion. A fin de que una comunicacion comercial pueda cali-
ficarse de invitacion a comprar tampoco es necesario que incluya un medio concreto
de compra o que aparezca en conexion con tal medio o con ocasion de él.
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2) Si la respuesta a la [primera] cuestion [...] es que es necesario que exista una
posibilidad real de comprar el producto, ;puede considerarse que existe esta posi-
bilidad cuando la comunicacion comercial remite a un numero de teléfono o a una
pagina web en la que se puede encargar el producto?

En relacion a la segunda cuestion, y teniendo en cuenta lo indicado en la
respuesta precedente, se concluyo que no es necesario que exista una posibilidad real
de comprar el producto en cuestion.

3)¢Debe interpretarse el articulo 2, letra i), de la Directiva [2005/29] en el sentido
de que se cumple el requisito relativo al precio cuando la comunicacion comercial
contiene un “precio de partida”, es decir, el precio mas bajo al que puede adquirirse
el producto o la categoria de productos anunciados, al mismo tiempo que el pro-
ducto o la categoria de productos anunciados existen en otras variantes o con otro
contenido a precios que no se indican?

El art. 2.1) DPCD prevé que una invitacion a comprar ha de indicar el pre-
cio del producto de una manera adecuada al medio de la comunicacién comercial
utilizado. Dicho esto, es concebible que, en virtud del medio utilizado, sea dificil
mostrar el precio del producto correspondiente a cada una de sus variantes. Ademas,
el art. 7.4.c) de la DPCD admite, en materia de omisiones engafiosas que teniendo en
cuenta de la naturaleza del producto un profesional puede razonablemente no estar
en condiciones de comunicar el precio final de antemano. Por otro lado, si debiera
considerarse que la mencion de un precio de partida no cumple el requisito relativo a
la indicacion del precio mencionado en el art.2.i) DPCD seria facil para los profesio-
nales indicar inicamente un precio de partida para que la comunicacién comercial en
cuestion eludiese la calificacion de invitacion a comprar, y, por lo tanto, el respeto de
lo establecido en el articulo 7.4 de dicha Directiva. Tal interpretacion iria en contra
de la finalidad de la norma comunitaria.

En resumen, el precio de partida puede cumplir el requisito relativo a la
mencion del precio del producto, en el sentido del art. 2.i) de la DPCD, cuando, en
funcion de la naturaleza y de las caracteristicas del producto, asi como del soporte de
la comunicacion comercial utilizado, esta mencion permita al consumidor tomar una
decision sobre una transaccion. Corresponde al 6rgano jurisdiccional comprobar si
la mencion de un precio de partida permite al consumidor tomar una decision sobre
una transaccion.

4);Debe interpretarse el articulo 2, letra i), de la Directiva [2005/29] en el sentido
de que se cumple el requisito relativo a las caracteristicas del producto cuando
existe una presentacion escrita o visual del producto [...], es decir, de modo que se
identifica el producto pero no se describe con mas detalle? 5) En caso de respuesta
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afirmativa a la [cuarta] pregunta [...], ;también puede aplicarse ese criterio cuando
el producto anunciado se ofrece con algunas variantes, pero la comunicacion co-
mercial solo se refiere a ellas con una denominacion comun?

Mediante sus cuestiones cuarta y quinta, que procede examinar conjun-
tamente, se plantea si el art. 2.i) DPCD debe interpretarse en el sentido de que una
presentacion escrita o visual del producto permite cumplir el requisito relativo a la
indicacion de las caracteristicas del producto, incluso en el supuesto de que se utili-
ce una misma presentacion escrita o visual del producto para designar un producto
ofrecido en varias variantes. En la medida en que el precepto exige que se indiquen
las caracteristicas del producto de una manera adecuada al medio de la comunicacion
comercial utilizado, el soporte de la comunicacion comercial debe tenerse en cuenta
a tal fin, exigiéndose diversos grados de precision en la descripcion del producto.
Una presentacion puede permitir al consumidor forjarse una opinidn sobre la natura-
leza y las caracteristicas del producto para tomar una decision sobre una transaccion,
incluso si se designa un producto ofrecido en varias variantes. Incumbe al 6rgano
jurisdiccional determinar caso por caso, tomando en consideracion la naturaleza y
las caracteristicas del producto, asi como el soporte de comunicacion utilizado, si el
consumidor dispone de datos suficientes para identificar y distinguir el producto a fin
de tomar una decision sobre una transaccion.

6) Ante una invitacion a comprar, ;debe interpretarse el articulo 7, apartado 4, le-
tra a), [de la Directiva 2005/29] en el sentido de que basta con que solo se indiquen
determinadas caracteristicas principales del producto y que el comerciante, por lo
demas, se remita a su pdagina web, siempre que en ésta aparezca informacion esen-
cial sobre las caracteristicas principales del producto, el precio y los demdas requisi-
tos establecidos en el articulo 7, apartado 4 [de dicha Directiva]?

Mediante su sexta cuestion, debemos plantearnos si basta con que se in-
diquen so6lo determinadas caracteristicas principales del producto y que el comer-
ciante, por lo demas, se remita a su sitio en Internet, siempre que en éste aparezca
informacién esencial sobre las caracteristicas principales del producto, el precio y
los demas requisitos establecidos en el art. 7.4 DPCD.

En relacion, el Tribunal recuerda que las practicas comerciales incluidas
en el art. 7.4 de la Directiva requieren una apreciacion casuistica. El precepto en su
letra a) se refiere a las caracteristicas principales del producto, sin definir no obstan-
te este concepto o proporcionar una lista exhaustiva de ellas. Sin embargo, precisa
que debe tenerse en cuenta, por un lado, el medio de comunicacioén utilizado, y por
otro, el producto de que se trata. Esta disposicion relacionada con su apartado pri-
mero, segun el cual la practica comercial ha de apreciarse teniendo en cuenta, en
particular, todas sus caracteristicas y circunstancias y las limitaciones del medio de
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comunicacion utilizado y tercero, que prevé expresamente que se tomaran en consi-
deracion, para determinar si se ha omitido informacion, las limitaciones de espacio
y de tiempo del medio de comunicacion empleado y todas las medidas adoptadas
por el comerciante para poner la informacion a disposicion del consumidor por otros
medios, se deduce que el alcance de los datos relativos a las caracteristicas princi-
pales de un producto que tiene que comunicar un comerciante en el marco de una
invitacion a comprar ha de apreciarse en funcion del contexto de dicha invitacion, de
la naturaleza y caracteristicas del producto y del soporte de comunicacion utilizado.
De lo anterior se desprende que el art. 7.4.a) DPCD no se opone a que en una invi-
tacion a comprar se mencionen unicamente determinadas caracteristicas principales
del producto, si el comerciante remite, por lo demas, a su sitio en Internet, siempre
que dicho sitio contenga las informaciones esenciales relativas a las caracteristicas
principales del producto, al precio y los demas requisitos, establecidos en el articulo
7 de dicha Directiva.

Sin embargo, es necesario recordar que segun el apartado 5 del art. 7
DPCD, se consideraran sustanciales los requisitos establecidos por el Derecho de la
Unidn en materia de informacion relacionados con las comunicaciones comerciales,
de los que el anexo Il de dicha Directiva contiene una lista no exhaustiva. Entre los
textos mencionados en este anexo figura el articulo 3 de la Directiva 90/314/CEE del
Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones
combinadas y los circuitos combinados, cuyo apartado 2 enuncia un cierto numero
de datos que debe contener un folleto relativo a este tipo de viajes, vacaciones y
circuitos. Incumbe al 6rgano jurisdiccional examinar caso por caso, tomando en con-
sideracion el contexto de la invitacion a comprar y el medio de comunicacion utili-
zado, asi como la naturaleza y las caracteristicas del producto, si la mera mencion de
determinadas caracteristicas principales del producto permite al consumidor tomar
una decision sobre una transaccion con conocimiento de causa.

7)¢Debe interpretarse el articulo 7, apartado 4, letra c), [de la Directiva 2005/29]
en el sentido de que basta con indicar un “precio de partida” para que se cumpla el
requisito relativo al precio?

Mediante su séptima cuestion, se analiza si es suficiente indicar un pre-
cio de partida para que se cumpla el requisito relativo al precio. A diferencia de la
tercera cuestion que analiza el art. 2.i) DPCD cuyo objeto consiste en determinar la
calificacion de la invitacidon a comprar, el art. 7.4. ¢) de dicha Directiva define las in-
formaciones que deben considerarse sustanciales en una invitacion a comprar. Pues
bien, aunque es cierto que el art. 7.4 DPCD considera que las informaciones relati-
vas al precio son, en principio, sustanciales, no lo es menos que la letra c) de dicha
disposicion establece que, en caso de que el precio no pueda calcularse razonable-
mente de antemano por la naturaleza del producto, las informaciones deben incluir
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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 cal-
culados razonablemente de antemano, el hecho de que pueden existir dichos gastos
adicionales. 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. Para determinar el precio final de un viaje, puede tenerse en cuenta un
numero determinado de factores variables, concretamente el momento de la reserva
y el atractivo del destino en funcion de la existencia de eventos religiosos, artisticos
o deportivos, de las particularidades de las condiciones estacionales y de las fechas y
las horas del viaje. Sin embargo, cuando unicamente figura el precio de partida en la
invitacion a comprar, sin que se indiquen las modalidades de calculo del precio final,
y, en su caso, los costes suplementarios o la mencion de que dichos gastos corren a
cargo del consumidor, cabe preguntarse si esta informacion basta a fin de permitir al
consumidor tomar una decision sobre una transaccion con conocimiento de causa,
o si no debe concluirse que existen omisiones engafosas. El articulo 7.3 de la Di-
rectiva precisa que, 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 adop-
tadas por el comerciante para poner la informacion a disposicion del consumidor
por otros medios. Las indicaciones aportadas por dicha disposicion, que se refieren
a los elementos que es necesario tener en cuenta para determinar si la practica debe
calificarse de omision enganosa, se aplican a las invitaciones a comprar a que se re-
fiere el art. 7.4 DPCD. El alcance de la informacion relativa al precio se determinara
en funcion de la naturaleza y de las caracteristicas del producto, pero también en
funcion del medio de comunicacion utilizado para la invitacion a comprar, y habida
cuenta de los complementos de informacion que en su caso proporcione el comer-
ciante. En consecuencia, la mera indicacion de un precio de partida en una invitacion
a comprar no puede considerarse per se constitutiva de una omisioén engafosa. El
organo jurisdiccional debera comprobar, en particular, si la omision de las modali-
dades de calculo del precio final no impide al consumidor tomar una decision sobre
una transaccidén con conocimiento de causa y, en consecuencia, no le incita a tomar
una decision sobre una transaccion que, de otro modo, no habria tomado. También le
incumbe tomar en consideracion los limites inherentes al soporte de comunicacion
utilizado, la naturaleza y las caracteristicas del producto y el resto de medidas que el
comerciante ha adoptado realmente para que dichas informaciones estén a disposi-
cion del consumidor.
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5. CONCLUSIONES

I.- Las comunicaciones comerciales se definen en el art. 19.2 TRLGDCU
como practica comercial de las empresas en relacion con los consumidores y se
definen en el art. 2.f) de la Directiva sobre el comercio electrénico como “todas las
formas de comunicacion destinadas a proporcionar directa o indirectamente bienes,
servicios o la imagen de una empresa, organizacion o persona con una actividad
comercial, industrial, artesanal o de profesiones reguladas”. Esta definicion extensa
de comunicacion comercial coincide con el término genérico de practica comer-
cial permitiendo englobar en estas categorias nuevos fendomenos promocionales que
afecten o puedan afectar al comportamiento econémico del consumidor medio.

I1.- Las comunicaciones comerciales pueden ser de dos tipologias: no elec-
tronicas y electronicas. Las primeras deberan ser conformes a la LOPD mientras
que las comunicaciones comerciales por correo electronico u otros medios de co-
municacion electronica equivalentes, al considerarse un servicio de la sociedad de
la informacion, se regularan por la LSSICE. Concretamente, la LSSICE dedica a
las comunicaciones comerciales por via electronica su Titulo III que bajo la rubrica
“Comunicaciones comerciales por via electronica” se desarrolla en los arts. 19 a 22
LSSICE. Sin embargo, esta aplicacion preferente no impide su complementacion
con otras normas tales como la LOPD, TRLGDCU, LCDSFC o la LCD.

III.- Las practicas agresivas por acoso efectuadas por medios a distancia
reguladas en el art. 29 LCD son un ejemplo de practica comercial entendida como
comunicacion comercial desleal. La LCD formula la deslealtad partiendo de un pre-
supuesto distinto al de la LSSICE. En primer lugar, la LCD solo reputara desleal la
publicidad enviada a quien se haya opuesto a su recepcion y la remision de la co-
municacion comercial sea persistente (sistema opt out). En segundo lugar, el objeto
perseguido por la LCD consiste en tutelar los intereses de los consumidores, ya sea
directa o indirectamente, rechazando el envio persistente de publicidad no deseada
el cual puede derivar en una situacion de acoso que altere su comportamiento eco-
némico.

IV.- Es criticable la falta de sistematica de la regulacion en materia de
comunicaciones comerciales no deseadas y agresivas por acoso. Deberia valorarse
que el tratamiento de las vulneraciones de los empresarios en las comunicaciones
comerciales se equiparara a practicas comerciales desleales. A nuestro juicio, seria
conveniente trasladar los recursos colectivos previstos para la deslealtad, como la
accion de cesacion (cftr. art. 32.1.2 LCD), a infracciones sobre el tratamiento de
datos personales. Remedios pensados para tutelar el comportamiento econémico de
un consumidor se aplicarian para velar derechos de la personalidad afectados por de-
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sequilibrios decisionales sustanciales constituyendo un sistema juridico mas seguro
y previsible.

V.- Otro ejemplo de comunicacién comercial desleal, en este caso por en-
gafio, son las invitaciones a comprar que omiten la informacion sustancial exigida
por el art. 7.4 DPCD. La jurisprudencia del TJUE ha permitido aclarar algunos de los
conceptos y nociones de la DPCD; concretamente, sus Sentencias han demostrado
ser Utiles para aclarar cuestiones generales referentes a la relacion entre la DPCD y
la legislacion nacional, asi como otras cuestiones mas especificas relativas a la in-
terpretacion de algunas de sus disposiciones sustantivas. La STJUE de 12 de mayo
de 2011 (Asunto C-122/10), aclaro el concepto de “invitacion a comprar”, definido
en el articulo 2.1) de la DPCD: “(...) una invitacion a comprar se da en cuanto hay
una presentacion visual del producto y su precio, sin que exista un mecanismo real
de compra inmediatamente disponible” y qué debemos entender por “informacion
sustancial” en las invitaciones a comprar (art. 7.4 DPCD).
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