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Resumen: El sistema de las acciones individuales de derecho privado a
disposicion de los consumidores que hayan estipulado un contrato bajo la influencia
de una préctica comercial desleal no queda disciplinado por la Directiva 2005/29/
CE y parece hoy fragmentado y, a menudo, inadecuado. Sin embargo, con un
andlisis mds minucioso del ordenamiento europeo, se puede observar cémo, aunque
de manera indirecta, muchas de las Directivas relativas al derecho de consumidores
facilitan instrumentos eficaces a disposicién de los mismos consumidores. En los
casos en los que no haya esta interaccién, de todos modos, es posible garantizar
tutela recurriendo al principio general de buena fe.

Palabras clave: Practicas comerciales desleales, acciones individuales,
armonizacion plena, buena fe.

Abstract: The system of individual remedies available to consumers who
have stipulated a contract under the influence of an unfair commercial practice
is not disciplined by Directive 2005/29/EC. As a result, it seems today fragmented
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and often inadequate. However, to a more detailed analysis of the European legal
system, it becomes clear that many of the directives about consumer protection,
even if indirectly, provide these consumers with efficient tools; as a result,
consumers have efficient remedies to react to the contract undermined from an
unfair commercial practice. In cases where there is not such interaction, it is
possible to guarantee protection by recourse to the general principle of good faith.

Keywords: Unfair commercial practices, individual remedies, full
harmonisation, good faith.

I. Introduccién. El problema

Como es sabido, la Directiva 2005/29/CE introdujo la prohibicién para
los comerciantes de adoptar practicas comerciales desleales en sus relacio-
nes con los consumidores.

Si bien este acto normativo, utilizando la técnica de la llamada armoni-
zacién plena, ha introducido una nocién amplia y eficaz de «prictica des-
leal» y ha incluido acciones para el public enforcement, no ha establecido
acciones individuales para los consumidores que hayan concluido un con-
trato al amparo de una préctica abusiva; de un modo distinto, se ha dejado a
los Estados Miembros la eleccién sobre la posibilidad de introducir una ac-
cién ad hoc, con el fin de respetar las diferencias entre los Derechos priva-
dos nacionales.

Como se pone de manifiesto en este trabajo, en una primera observa-
cion del escenario juridico europeo, la consecuencia de la falta de full har-
monisation en las acciones individuales privadas parece que ha sido la de
un sistema altamente fragmentario en este 4mbito; a Estados que no han
adoptado acciones individuales especificas para la violacion de la prohibi-
cidn establecida por la Directiva se contraponen Estados que si lo han he-
cho, recurriendo a instrumentos que ya existian o creando otros nuevos.
Esta fragmentacién, sin embargo, corre el riesgo de comprometer la efecti-
vidad de la proteccién de los consumidores y de no promover el desarrollo
del mercado tnico, que es una finalidad expresamente mencionada por la
Directiva.

Parece oportuno plantearse —como se intenta hacer en este trabajo—
si, en una observacién mds especifica del ordenamiento juridico europeo,
ya no existen acciones que los consumidores puedan utilizar para alcanzar
una plena y efectiva proteccion contra las précticas abusivas. Dicho estudio
tendrd necesariamente en cuenta el acquis communautaire ya existente en
tema de consumidores y los principios que constituyen su base.
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A pesar de la amplitud del concepto de «prictica comercial desleal»,
las préicticas a las que se hard referencia en el presente trabajo son las ocu-
rridas en la fase precontractual y que tienen como consecuencia directa la
estipulacion de un contrato que, de otra manera, el consumidor no hubiera
estipulado o que hubiera estipulado en condiciones distintas.

II. La Directiva sobre «practicas comerciales abusivas» y el principio
de full harmonisation

La Directiva 2005/29/CE! ha consagrado en el Derecho europeo la
prohibicion para los empresarios de recurrir a «précticas comerciales des-
leales» que afectan a los intereses econdémicos de los consumidores.

Calificada con elocuencia como el instrumento mads completo y potente
adoptado por la Unién Europea en el ambito del Derecho de los consumidores?,
en efecto se trata de un acto comunitario de especial relevancia, porque ha sido
el primero en prever una nocién tan amplia y general como la de «prictica des-
leal» 3 y en introducir una obligacién —aunque debatida y discutida ya sea a la
hora de aprobar el texto normativo ya sea por la doctrina*— de alcance tan am-
plio para el comerciante como la de actuar conforme a la buena fe en las rela-
ciones con los consumidores y en todas las fases de la relacién con estos’.

I Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 11 mayo de 2015.

2 Mateja Durovic, «The Subtle Europeanization of Contract Law: The Case of Directive
2005/29/EC on Unfair Commercial Practices», European Review of Private Law, n.° 5
(2015): 715-16.

3 Que, como es sabido, se define en la propia Directiva como todos aquellos
comportamientos (actos, omisiones, conductas o manifestaciones, o comunicaciones
comerciales, incluidas la publicidad y la comercializacion) de un comerciante que sean
contrarios a los requisitos de la diligencia profesional y que distoriona o puede distorsionar
de manera sustancial el comportamiento econémico de los consumidores en el mercado (cfr.
arts. 2, let. d) y 5(2) de la Directiva 2005/29/CE).

4 Hugh Collins, «Harmonization by Example: European Laws against Unfair
Commercial Practices», The Modern Law Review 73, n.° 1 (2010): 93; unos Estados
Miembros, como el Reino Unido, de hecho, albergaron dudas, que llevaron a un debate sobre
el tema, sobre la nocividad de una clausula general tan amplia y por esto de sentido tan vago.

3 De hecho, es sabido que las disposiciones de la Directiva se aplican solo a los llamados
contratos B2C. La prohibicién general de practicas desleales no se aplica en cambio —en la
intencién del legislador europeo— a los contratos B2B (si bien Alemania y Austria hubieran
manifestado serias dudas justo sobre este punto; v. Hans-W. Micklitz, «Unfair Commercial
Practices and Misleading Advertising», en European Consumer Law, ed. por Norbert Reich,
Hans-W. Micklitz, Peter Rott y Klaus Tonner (Cambridge: Intersentia, 2014), 79). No
obstante, hay Estados Miembros que han extendido esta disciplina también a los contratos
B2b, es decir a los contratos entre profesionales en los que uno de los dos se encuentra en
posicion de ventaja, porque econémicamente y estructuralmente mas fuerte (en este sentido,
v.art. 19, comma 1 del Codice del Consumo italiano, d.lgs. 6 septiembre de 2005, n. 206).
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Como es sabido, la legislacién introduce un sistema de control «pirami-
dal», por el cual una conducta del comerciante —antes, durante o después
de la estipulacién de un contrato— para poder considerarse leal y, por lo
tanto, licita, se someterd a un triple control. En primer lugar, se confrontara
con las treinta y una précticas comerciales que se consideran desleales en
cualquier circunstancia, contempladas en la Black list del Anexo I de la Di-
rectiva. En segundo lugar, si no encaja con éstas, se comparard con las dis-
posiciones sobre las dos principales pricticas desleales (pricticas engafiosas
y précticas agresivas). Finalmente, si ain este segundo control diera éxito
negativo, se examinaria sobre la base de la cldusula general de deslealtad
del articulo 5.

Esta Directiva ha sido adoptada con una doble finalidad, expresa-
mente especificada en el art. 1 de la misma: contribuir al buen funcio-
namiento del mercado interior y alcanzar un nivel elevado de proteccion
de los consumidores. La regulacidon de las practicas comerciales deslea-
les, antes de la introduccién de esta normativa, quedaba muy fragmentada
bajo un andlisis comparado con los Derechos nacionales y esto contribuia,
por una parte, a disminuir la confianza de los consumidores en las opera-
ciones econdmicas, especialmente con cardcter transnacional; y, por otra,
a incrementar las costas para las empresas que hubieran querido operar
en este ambito, dada la incertidumbre sobre las disposiciones nacionales
que se podian aplicar a sus politicas econémicas®. En definitiva, el acto
en cuestion tiene como finalidad la adecuada proteccion de los consumi-
dores, que puede suscitar en ellos mds confianza en el mercado europeo y
simplificar la actividad de las empresas, reduciendo la incertidumbre nor-
mativa en la que quedaban obligadas a actuar. Se querfa favorecer, de esta
manera, el desarrollo del mercado dnico y el incremento de las operacio-
nes comerciales en su interior’.

El instrumento que ha sido elegido por el legislador comunitario para
alcanzar este objetivo ha sido la llamada armonizacién plena (full harmo-
nisation) de las leyes nacionales sobre practicas desleales, es decir, los Es-
tados Miembros deben respetar el estdndar de tutela indicado por la Direc-
tiva, ya que no pueden adoptar regulaciones que aporten a los consumidores
un nivel de proteccién mayor —o menor— de lo establecido y tienen que
eliminar las regulaciones preexistentes que contrasten con este®.

6 Cfr. Considerando (2), (3), (4), (5) de la Directiva.

7 Micklitz, «Unfair Commercial Practices and Misleading Advertising», 77.

8 Esta suposicién fue confirmada da la misma jurisprudencia de la CJE. V.,
especialmente, Corte just., asuntos acumulados C-261/07, TB-NAB NV contra Total Belgium
y C-299/07, Galatea BVBA contra SonomaMagazines BelgiumNV, de 23 abril de 2009,
accesibles online en www.curia.eu.
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Sin profundizar en el tema, nos limitaremos a observar cémo al princi-
pio el recurso de full harmonisation en esta normativa fue un punto tan de-
batido como innovador® en el acquis comunitario sobre Derecho de consu-
midores y marcé una nueva tendencia en la legislacidon europea, auspiciada
y perseguida por la misma Comisién'©.

1. Full harmonisation y acciones individuales

El principio de armonizacion plena de la disciplina de pricticas deslea-
les, sin embargo, incluye excepciones. En primer lugar, los Estados Miem-
bros pueden imponer requisitos mds exigentes o mds restrictivos que los
previstos en la Directiva por lo que respecta a los servicios financieros y a
los bienes inmuebles!!.

Igualmente, no queda armonizado en manera plena el llamado private
enforcement, esto es el Derecho privado de los Estados Miembros relacio-
nado con las acciones individuales aseguradas a los consumidores que ha-
yan sido victimas de précticas comerciales desleales y que, bajo el amparo
de estas précticas, hayan concluido una operacién comercial. De hecho, en
este sentido la legislacién europea guarda silencio. El articulo 3(2) de la Di-
rectiva se limita a establecer cémo ésta se entiende «sin perjuicio del Dere-
cho contractual, y en particular de las normas relativas a la validez, la for-
macioén o el efecto de los contratos».

Segin lo previsto en esta norma, no hay obligacién para los Estados
Miembros —a la hora de trasponer la Directiva— de proporcionar a los
consumidores victimas de pricticas abusivas acciones privatistas, en par-
ticular con la finalidad de invalidar el contrato resultante; y tampoco las
normas europeas sobre pricticas desleales deberian tener, en la intencién
del legislador europeo, repercusiones directas sobre el Derecho privado
nacional'?.

 Thomas Wilhelmsson, «Harmonizing Unfair Commercial Practices Law: The Cultural
And Social Dimensions», Osgoode Hall Law Journal 44,n.° 3 (2006): 477.

10 Wilhelmsson, «Harmonizing Unfair Commercial Practices Law: The Cultural And
Social Dimensions», 477.

11V, art. 3(9) Directiva 2005/29/CE.

12 Cfr. sobre el tema Marios Koutsias y Chris Willet, «Uk implementation of the Unfair
Commercial Practices Directive», en The European Unfair Commercial Practices Directive.
Impact, Enforcement Strategies and National Lecal Systems, ed. por Willem van Boom,
Amandine Garde y Orkun Akseli (Surrey: Ashgate, 2014): 30; Marios Koutsias y Chris
Willet, «The Unfair Commercial Practices Directive in the UK», Erasmus Law Review,n’ 5,
(2012): 244; v. también Nadia Zorzi Galgano, «Sulla invalidita del contratto a valle di una
pratica commerciale scorretta», Contratto e Impresa, n.° 4-5 (2011): 922.
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El estudio realizado permite deducir que se quiso realizar una estricta
separacion entre la disciplina de las practicas desleales y el Derecho pri-
vado de los Estados Miembros!?, todo esto con la finalidad de respetar las
distinciones existentes en el dmbito del Derecho nacional de los distintos
Estados'*.

Al mismo tiempo, sin embargo, esta disposicién ha dado lugar a incer-
titumbre sobre el impacto de la nueva disciplina de las practicas desleales
en el Derecho privado —y en particular en el Derecho contractual — de los
Estados Miembros, lo que llevé a la doctrina a definirla como el verdadero
«talén de Aquiles» del proyecto de armonizacién del Derecho europeo so-
bre unfair marketing practices'>.

Aunque con las debidas diferencias, que aqui no se quieren negar y
que por la misma naturaleza de la Unién Europea no pueden desaparecer!'®
(también como resultado de las distintas formas con las que los Estados han
traspuesto la Directiva en los ordenamientos nacionales!”), tanto la disci-
plina general de las précticas abusivas como las acciones del llamado pu-
blic enforcement quedan bastante armonizadas. Como cabia esperar, la
disciplina de las acciones civiles para los contratos viciados por précticas
desleales queda, en cambio, profundamente fragmentada. A Estados que
no han introducido acciones especificas de carécter individual para la vio-
lacién de esta normativa —y que asi han dejado la cuestion a la regulacién
de las normas generales de contratos o de las leyes nacionales de consumi-
dores— se contraponen Estados que si lo han hecho. Sin embargo, también
entre estos ultimos, como se verd a continuacién, se pueden notar diferen-
cias muy grandes a la hora de elegir la accién adoptada para garantizar pro-
teccion a los consumidores.

Un andlisis rdpido de estas normativas facilitard al lector obtener un
marco claro del fenémeno.

13 Durovic, «The Subtle Europeanization of Contract Law: The Case of Directive
2005/29/EC on Unfair Commercial Practices», 716.

14 Stephen Weatherill, EU Consumer Law and Policy (Cheltenham: Edward Elgar
Publishing, 2013), 246.

15 Collins, «Harmonization by Example: European Laws against Unfair Commercial
Practices», 93.

16 Sobre las necesarias diferencias en el dmbito de derecho europeo, debido
a las diferencias culturales y de los tejidos sociales, v. el ya citado Wilhelmsson,
«Harmonizing Unfair Commercial Practices Law: The Cultural And Social Dimensions»,
461-500

17 Cfr. a este respecto: Civic Consulting, Study on the application of Directive 2005/29/
EC on Unfair Commercial Practices in the EU, Part 2 — Country Reports, Synthesis report to
the European Commission, Final Report, 22 diciembre de 2011, http://www civic-consulting.
delreports/ucpd_study_country_reports.pdf.

Cuadernos Europeos de Deusto

ISSN: 1130-8354 » ISSN-¢: 2445-3587, No. 61/2019, Bilbao, pdgs. 101-128
106 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ced-61-2019pp101-128 « http://ced.revistas.deusto.es



Précticas comerciales desleales, acciones individuales y armonizacion plena Donato Maria Matera

1.1. Estados Miembros que no han adoptado acciones individuales.
El caso italiano

A pesar de las diferencias, que ya se han mencionado, la mayoria de los
Estados Miembros no ha introducido acciones individuales a disposicion de
los consumidores victimas de practicas desleales'®. En estos Estados no se
introdujo legislativamente una nueva accidn, ni se eximieron acciones ya
existentes que tuvieran el alcance de invalidar total o parcialmente el con-
trato «viciado» por una préctica desleal o que proporcionaran al consumi-
dor victima de esta préctica la indemnizacidn por los dafios consecuentes.

Por lo tanto, no se quiso crear una yuxtaposicién entre la disciplina de
las précticas desleales y el derecho privado nacional, dado que el comporta-
miento desleal del empresario no tiene en si mismo efectos directos sobre la
validez o eficacia del contrato!®.

Sin embargo, ya de los primeros comentarios a la Directiva 2005/29/CE
emergia la asonancia en el 4ambito contractual entre los nuevos conceptos
introducidos por la legislacion europea y los de tradicién codificadora sobre
los vicios del consentimiento?’. En estos ordenamientos, no se le habria de-
jado sin tutela al consumidor, sino que una practica desleal hubiera viciado
la eleccion del consumidor, de tal modo que, cumplidos los requisitos, ha-
bria podido actuar para obtener la invalidez del acto negocial.

Quedaba al mismo tiempo claro que no siempre la disciplina de vicios
del consentimiento habria podido ser de fécil acceso para el consumidor?!,
porque el Derecho comunitario y el Derecho codificado —en el que, como

18 V. otra vez Civic Consulting, Study on the application of Directive 2005/29/EC on
Unfair Commercial Practices in the EU.

19V, Simon Whittaker, «The Relationship of the Unfair Commercial Practices Directive
to European and National Contract Laws», en The Regulation of Unfair Commercial
Practices under EC Directive 2005/29. New Rules and New Techniques, ed. por Stephen
Weatherill y Ulf Bernitz (Oxford: Hart Publishing, 2007), 151-154.

20V sobre todos, Collins, «The Unfair Commercial Practices Directive», 425-427.

2l Como se observard en la continuacién del trabajo, esta dificultad de interaccion
entre disciplinas ha sido particularmente observada en el ordenamiento anglosajén, debido
a la considerable dificultad para los consumidores a la hora de recurrir a los conceptos
tradicionales de «misrepresentation», «duress» e «undue influence». Todo esto llevd al
legislador inglés, en 2014, a modificar el acto de transposicién de la Directiva, introduciendo
una nueva accién individual a disposicién del consumidor victima de practicas abusivas.
Sobre este tema, antes de la introduccién de la accién individual, v. Koutsias y Willet, «Uk
implementation of the Unfair Commercial Practices Directive», 21-22 y en particular 32-
39; Geraint Howells, «Unfair Commercial Pratices — Future Directions», en European
Private Law, ed. por Renier Schulze y Hans Schulte-N6lke (Munich: Sellier 2011), 137; Bert
Keirsbilck, The New European Law of Unfair Commercial Practices and Competition Law
(Oxford-Portland: Hart Publishing 2011): 468-469; Collins, «Harmonization by Example:
European Laws against Unfair Commercial Practices», 113-117.
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es sabido, se encuentra el tema de los vicios del consentimiento— tienen
matices muy diferentes??; de hecho, estos dltimos toman en consideracién
una relacién contractual en la que las partes se encuentran en una situacién
de paridad substancial, lo que en los llamados contratos B2C no existe.

La doctrina europea, tras constatar la insuficiencia de los conceptos
tradicionales de «vicios de consentimiento» ya existentes en los ordena-
mientos nacionales, planteé entonces la posibilidad —por los tribuna-
les— de desarrollar estos conceptos, es decir, su extensiéon mds alld de su
alcance clésico, lo que habria asegurado una tutela mds efectiva para el
consumidor?,

A este prop0sito nos parece especialmente ilustrativo el caso italiano.
Conforme a lo expuesto, también en Italia, con ocasién de los primeros co-
mentarios de la Directiva 2005/29/CE, se observo la asonancia entre la disci-
plina de las practicas comerciales abusivas y la de los «vizi del consenso»,y
de manera particular con el «dolo» y la «violenza»**. Quedaba pues en eviden-
cia que estas disciplinas habrian sido destinadas a interactuar entre ellas o que,
de cualquier modo, la nueva normativa introducida por la Directiva habria lle-
vado, de todos modos, a una invalidez o ineficacia del contrato como resultado
de una voluntad no totalmente libre y/o informada del consumidor?.

Después de la transposicion en el ordenamiento juridico italiano de la
Directiva 2005/29/CE, en el Codice del Consumo (Cod. Cons.) no quedaba
previsto ninguna accion individual privatista para los consumidores victi-
mas de précticas comerciales desleales?®. De hecho, el legislador italiano se

22 A este respecto, cfr. Aurelio Gentili, «Pratiche sleali e tutele legali: dal modello
economico alla disciplina giuridica», Rivista di diritto privato,n.° 3 (2010): 45-48.

23 En ambito internacional v. aun, Collins, «The Unfair Commercial Practices
Directive», 424; para una perspectiva del derecho contractual europeo, con particular enfoque
en derecho frances, v. Simon Whittaker, «The Relationship of the Unfair Commercial
Practices Directive to European and National Contract Laws», 139; para la perspectiva
de common law v. Collins, «Harmonization by Example: European Laws against Unfair
Commercial Practices», 114;

24 En este sentido v. Mario Nuzzo, «Pratiche commerciali sleali ed effetti sul contratto:
nullitd di protezione o annullabilita per vizi del consenso?», en Le pratiche commerciali
sleali, Direttiva comunitaria ed ordinamento italiano, ed. por Ernico Minervini y Liliana
Rossi Carleo (Milano: Giuffre 2007), 235-243.

25 Plantea un posible recurso al desistimiento por el legislador italiano, andlogamente
a los contratos negociados a distancia o fuera de los establecimientos mercantiles, Liliana
Rossi Carleo, «Dalla comunicazione commerciale alle pratiche commerciali scorrette», en Le
pratiche commerciali sleali, Direttiva comunitaria ed ordinamento italiano, ed. por Ernico
Minervini y Liliana Rossi Carleo (Milano: Giuffre 2007), 1-23, especialmente 23.

En cambio, planteaba una compatibilidad de la nueva disciplina comunitaria con la «nu-
llita di protezione» Aurelio Gentili, «Codice del consumo ed espirit de géométrie», I con-
tratti, (2006): 159-174.

26 Cfr. art. 19, comma 2, lect. a) Cod. Cons.
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habia simplemente limitado —de manera cuestionable— a referirse servil-
mente al art. 3(2) de la Directiva?’.

Incluso después de la transposicion, se continué planteando la necesi-
dad de una interaccién entre la anulabilidad por vicios del consentimiento y
la nueva normativa dictada por los arts. 18 ss. Cod. Cons. Sin embargo, al
mismo tiempo se observaba cdmo el alcance de las acciones previstas en el
Codice Civile no cubria completamente los nuevos casos previstos en la Di-
rectiva, ni tampoco respondian a la misma ratio®®. De esta manera, habria
sido posible que en unos casos —tampoco muy raros— la accién de anula-
bilidad hubiera sido inaccesible para el consumidor que hubiera concluido
un contrato al amparo de una préctica desleal, por no cumplirse la plenitud
de los requisitos exigidos por la ley italiana para esta accion.

Si, por un lado, en jurisprudencia hay una ausencia casi total de pronun-
ciamientos sobre el tema, por otro la doctrina italiana? ha planteado en di-

27 La Directiva 2005/29/CE fue transpuesta en el ordenamiento juridico italiano por el
d.Igs. 2 agosto de 2007, n. 146, que, como ya se ha dicho, ha modificado los articulos 18
ss. del Codice dei Consumatori. Sobre la transposicion de la Directiva en el ordenamiento
italiano, v., entre otros, Giovanni De Cristofaro (ed.), Pratiche commerciali scorrette e codice
del consumo (Torino: Giappichelli, 2008).

28 En particular v. Carlo Granelli, «Le «pratiche commerciali scorrette» tra imprese
e consumatori: 1’attuazione della Direttiva 2005/29/CE modifica il codice del consumo»,
Obbligazioni e contratti, n.° 10 (2007): 776-784; Gentili, «Pratiche sleali e tutele legali: dal
modello economico alla disciplina giuridica», 248.

29 No es este el lugar para recapitular de manera exhaustiva el debate que tuvo lugar
en la doctrina italiana. El principal punto controvertido ha sido la posibilidad de recurrir a
acciones contractuales para la estipulacion de un contrato al amparo de practicas desleales,
aunque no fueran previstas expresamente por el legislador. La doctrina que se oponia a esta
posicion, consideraba en cambio solo posible para el consumidor obtener una indemnizacion
para los dafios y perjuicios; para una sintesis del debate v. Zorzi Galgano, «Sulla invalidita
del contratto a valle di una pratica commerciale scorretta», 926-952. Para bibliografia
sobre el tema, en Optica italiana, ademds de los ya citados, v. entre otros (a parir de los
mas recientes) Alfredo Belisario, «Pratiche commerciali aggressive», en Diritto privato ed
interessi pubblci. Scritti in onore del Prof. L.V. Moscarini, ed. por Nicola Corbo, Mario
Nuzzo y Francesco Ricci (Roma: Aracne, 2016), 810-824; Francesco Longobucco, «I rimedi
civilistici e le pratiche commerciali scorrette», en I/ risarcimento del danno al consumatore,
ed. por Paolo Cendon y Cristina Poncibo (Milano: Giuffre, 2014), 409-424; Alessia Fachechi,
Pratiche commerciali scorrette e rimedi negoziali (Napoli: Editoriale Scientifica Italiana,
2012); Carmelita Camadi, «Pratiche commerciali scorrette e invalidita», Obbligazioni
e contratti, n.° 6 (2010): 408-419; Maria Rosaria Maugeri, «Violazione della disciplina
sulle pratiche commerciali scorrette e rimedi contrattuali», Nuova giurisprudenza civile
commentata, (2008): 1671-1685. Sobre la posibilidad de utilizo de acciones contractuales,
como consecuencia de la violacién del deber de buena fe, Francesco Ricci, «Buona fede e
rimedi», Contratto e impresa/Europa (2013): 632-647; para el caso especifico de practicas
desleales, se me permita sefialar Donato Maria Matera, «Le pratiche commerciali scorrette e
il sistema dei rimedi», en Principi, clausole generali, argomentazione e fonti del diritto, ed.
por Francesco Ricci (Milano: Giuffré Francis Lefebvre, 2018).
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ferentes ocasiones una posible extensién de los conceptos tradicionales re-
lacionados con la anulabilidad del contrato (o en general con la invalidez
del mismo), para llegar a facilitar al consumidor y garantizarle una accién
individual eficiente contra una eleccién «irrazionale» causada por el com-
portamiento desleal del empresario®. Si no fuera asi, se correria el riesgo de
llegar a consecuencias injustas, manteniendo vivo un contrato que el consu-
midor no quiso —en todo o en parte— y denegdndole una tutela adecuada’'.

El ejemplo italiano puede ser itil para observar cémo, aunque la nor-
mativa sobre pricticas abusivas no tenga la finalidad de afectar directa-
mente al Derecho privado de los Estados Miembros, de hecho es inevitable
que ésta no tenga repercusiones en la materia. Si bien la mayoria de los Es-
tados europeos no ha introducido acciones individuales especificas para la
violacién de la prohibicién de pricticas desleales, es previsible —si es que
este proceso todavia no se ha terminado— que la praxis de los tribunales o
los estudios de la doctrina lleven a una extensién o superacién de los con-
ceptos tradicionales o, como se explica a continuacién, que se introduzcan
acciones especificas contra la violacién de las normas impuestas por la Di-
rectiva.

1.2. Estados Miembros que adoptaron acciones individuales
para los consumidores

Una minoria de Estados —a los que en 2014 se sumé Inglaterra— en
la transposicién de la Directiva, en cambio, previeron acciones individua-
les especificas para el consumidor victima de précticas abusivas. Los legis-
ladores nacionales adoptaron soluciones muy distintas entre ellas: en unos
casos, de hecho, la consecuencia de una practica desleal es la invalidez del
contrato resultante (o de parte de éste); en otros, su ineficacia ex post.

Luxemburgo, por ejemplo, reconoce al consumidor el derecho de soli-
citar la nulidad del contrato estipulado bajo el amparo de practicas desleales
—o s6lo de las clausulas resultantes de estas practicas—, con la particulari-
dad de que dicha nulidad sélo puede invocarse por el propio consumidor®?,

En Polonia, sin embargo, se contempla la posibilidad de actuar contra
el comerciante para solicitar la ineficacia («cancelation») del contrato. Sin

30 Gentili, «Pratiche sleali e tutele legali: dal modello economico alla disciplina
giuridica», 61-63. El mismo Autor precisa que se entiende «scelta irrazionale» aquella
eleccion que no sea libera e informada, v. Aurelio Gentili, Senso e consenso. Storia, teoria e
tecnica dell’interpretazione dei contratti, vol. 11, (Torino: Giappichelli, 2015), 511.

31 Se me permita otra referencia a Matera, «Le pratiche commerciali scorrette e il
sistema dei rimedi», § 2.

32 Articulo L. 122-8 (2), del Code de la Consommation de Luxemburgo.
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embargo, se ha observado que, especialmente debido a factores econdmicos
y sociales (entre estos, principalmente, la ausencia de conocimiento sobre
la existencia de dicha accidn, la escasa actitud de los consumidores pola-
cos a recurrir individualmente contra los empresarios y la falta de recursos
econdmicos para ejercitar las acciones), este derecho atn no se ha utilizado
ampliamente, sino que sigue siendo una accién prevista en la legislacion,
sin ninguna efectividad®:.

También en Francia se ha introducido una accién contractual en las
normas de transposicion de la Directiva con algunas peculiaridades. En el
ordenamiento juridico francés, se plantea un marco de acciones contrac-
tuales individuales a consecuencia de practicas abusivas con un régimen
un tanto particular: si en la estipulacién de un contrato con un consumi-
dor el empresario ha utilizado una practica agresiva, el negocio resultante
es nulo*. Si, en cambio, la prictica utilizada por el empresario es engafiosa
0 no encaja ni con los casos de précticas agresivas ni con aquellos de prac-
ticas engafiosas, se considera desleal sobre la base del art. 5 de la Direc-
tiva 2005/29/CE. En este tltimo caso, si el consumidor quisiera invalidar el
contrato o remover sus efectos, dispone de las acciones generales derivadas
del contrato (en particular, las relacionadas con el dolo) o de acciones espe-
cificas que resulten de disposiciones concretas aplicables al caso.

Suscitan particular atencion las soluciones adoptadas por los ordena-
mientos inglés y belga.

A la hora de transponer la Directiva 2005/29/CE?3, Inglaterra no ha-
bia incluido en la normativa ninguna accién individual especifica para la
violacién de la prohibicién de pricticas abusivas. En cambio, con la Con-
sumer Protecion (Amendment) Regulation’® (CPAR) de 2014, dada la in-
accesibilidad de las normas precedentes, practicamente incomprensibles
para los simples consumidores’’, se atribuyé a estos un triple sistema de
acciones. Dicho sistema incluye la posibilidad de rescindir el contrato

33 Monika Namystowska, «To B2C or not to B2C. Some Reflections on the Regulation
of Unfair Commercial Practices from a Polish Perspective», JCP 36 (2013): 329-342.

34 Articulo 1. 132-10 Code de la Consommation francés. Esta norma prevé que el
contrato estipulado bajo el amparo de una practica comercial agresiva «est nul et de nul
effet». De esta manera se extiende el alcance de la accién de nulidad del contrato, pero solo
para aquellos contratos viciados por practicas agresivas.

35 Transpuesta con le Consumer Protection from Unfair Trading Regulations de 2008,
2008/S1/1277.

36 2014/S1/870 en http://www legislation.gov.uk/uksi/2014/870/contents/made.

37 Law Commission and Scottish Law Commission, Consumer Redress for Misleading
and Aggressive Practices (Law Com N.° 332, 2012 / Scot Law Com N.° 226, 2012), 23 y
siguientes; v. Zofia Bednarz, «Acciones individuales a disposicion de los consumidores
perjudicados por practicas comerciales desleales: perspectiva del derecho europeo
comparado», en laleydigital.es, § 111.1.A.
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(«right to unwind»), como alternativa a la reduccién del precio («right to
a discount») y, en todo caso, a la indemnizacién de los dafios sufridos por
la préictica’®.

Sin embargo, estas acciones solo se pueden ejercitar bajo determina-
das condiciones. En primer lugar, el consumidor puede rescindir el con-
trato solo si la practica prohibida es efectivamente un elemento funda-
mental en su toma de decisién, circunstancia que el mismo consumidor
debe probar. El derecho a rescindir el contrato (right to unwind), ademads,
se puede ejercitar solo dentro del limite de 90 dias desde la conclusién
del contrato, comunicando al comerciante la voluntad de devolver el pro-
ducto, siempre que este siga siendo restituible. El método de cédlculo para
obtener una reduccion del precio (discount) es altamente complejo y de
todos modos queda sometido a una evaluacién sobre la «gravedad» del
comportamiento del comerciante, realizada por el juez. Ahora bien, debe
observarse como también en este caso la introduccién de una accién espe-
cifica para los consumidores perjudicados por una préctica comercial no
ha tenido un impacto notable sobre la tutela efectiva de los consumido-
res®. El Consumer Redress for Misleading and Aggressive Practices (el
estudio realizado por la Law Commission), al evaluar el posible impacto
de la propuesta de modificacién —que luego habria entrado en vigen-
cia— inicialmente habia estimado un crecimiento anual de las posibles
acciones individuales entre 1000 y 5000 demandas adicionales al afio. Sin
embargo, desde la introduccién del CPAR en 2014 hasta 2017, el nimero
de demandas no excede las cien*.

Una accién sui generis, finalmente, fue introducida por el legislador
belga*!. La accion prevista por Bélgica, de hecho, proporciona al consumi-
dor inducido a estipular un contrato al amparo de una préctica desleal la po-
sibilidad de solicitar el reembolso de la cantidad pagada como contrapresta-
cién, pero sin la obligacién de devolver el bien 2. La normativa belga prevé

38 V. Statutory Instruments 2014, n. 870, The Consumer Protection (Amendment)
Regulations, New Part 4A, Sections de 27A hasta 27L, en http://www legislation.gov.uk/
uksi/2014/870/made.

3 Bednarz, «Acciones individuales a disposicién de los consumidores perjudicados por
précticas comerciales desleales: perspectiva del derecho europeo comparador», § II1.3.

40 En este sentido el estudio de Christine Riefa y Séverine Santier, «Unfair Commercial
Practices Directive: remedying economic torts?», en Research Handbook on EU Tort Law,
ed. por Paula Giliker (Cheltenham-Northampton: Edward Elgar, 2017), 314-315.

41 Sobre la accién que se elijo en Bélgica y sobre su efectividad, v. Reinhard Steennot,
«The Belgian Civil Remedy in Case of an Unfair Commercial Practice Towards a Consumer:
an effective, proportionate and dissuasive sanction?», Business and Economics Series, n.° 2
(2012): 17-23.

42 Art. 41, Loi 6 aprile 2010, Loi relative aux practiques du marché et a a protection du
consommateur (AMPC) en https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/fr/be/be102fr.pdf.
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que esta accion se aplique de manera distinta, dependiendo de los presu-
puestos. En seis casos expresamente previstos, la reclamacién se puede
ejercitar directamente frente al comerciante, sin necesidad de acudir a la
via judicial: el consumidor solo debe, en un plazo temporal razonable, soli-
citar el reembolso correspondiente. Si este se niega a realizar el reembolso
voluntariamente, el consumidor puede acudir a los tribunales para obtener
aquél. Si se comprueba que la préctica de la que es victima el consumidor
se encuentra en los seis casos para los que se prevé la aplicacién automa-
tica, el tribunal simplemente debe limitarse a aplicar la norma sin ningtin
margen de discrecion®.

Es diferente el caso en el que una prictica con la cual se le ha inducido
al consumidor a estipular un contrato no da lugar a la aplicacién automa-
tica de la normativa. En estos casos, el tribunal tiene margen para decidir,
dependiendo de los casos, si admite integramente o parcialmente la recla-
macién —p.ej. reduciendo el precio del bien o del servicio*— o si la re-
chaza. Segtin lo previsto en el art. 41 AMPC, el juez, al tomar esta decision,
deberd evaluar la gravedad de la infraccidn, la medida en que el comporta-
miento econémico del consumidor se ha visto influenciado por la préctica
incorrecta, las consecuencias econdmicas para el consumidor, la propor-
cionalidad de la reclamacion en relacién con la infraccién y el dafio sufrido
por el consumidor.

43 En particular, las prdcticas abusivas mencionadas por el art. 41 AMPC —que se
han sacado de las previstas en el listado del Anexo I de la Directiva 2005/29/CE — son:
a) hacer afirmaciones materialmente inexactas en cuanto a la naturaleza y la extension
del peligro que supondria para la seguridad personal del consumidor o de su familia
el hecho de que el consumidor no compre el producto; b) alegar que los productos
pueden facilitar la obtencion de premios en juegos de azar; ¢) proclamar falsamente
que un producto puede curar enfermedades, disfunciones o malformaciones; d) crear la
impresion de que el consumidor no puede abandonar el local hasta haber perfeccionado
el contrato; e) realizar visitas en persona al domicilio del consumidor, ignorando las
peticiones de éste de que el comerciante abandone su casa o no vuelva a personarse en
ella; f) crear la impresion falsa de que el consumidor ha ganado ya, ganara, o conseguira
si realiza un acto determinado, un premio o cualquier otra ventaja equivalente, cuando
en realidad: no existe tal premio o ventaja equivalente, o la realizacién de una accién
relacionada con la obtencién del premio o ventaja equivalente estd sujeta a la obligacion,
por parte del consumidor, de efectuar un pago o incurrir en un gasto. A este propdsito,
se exprimieron perplejidades sobre la posibilidad de aplicar directamente la accién
solo en estos casos; v. Steennot, «The Belgian Civil Remedy in Case of an Unfair
Commercial Practice Towards a Consumer: an effective, proportionate and dissuasive
sanction?», 18-19.

4 Steennot, «The Belgian Civil Remedy in Case of an Unfair Commercial Practice
Towards a Consumer: an effective, proportionate and dissuasive sanction?», 19.
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Conviene subrayar, que el nexo causal deberd ser —al amparo de la ley
belga— en todo caso probado por el consumidor®.

Incluso en el caso de Bélgica, que al menos a primera vista parece
haber atribuido al consumidor una accién individual contra las précti-
cas desleales muy eficaz y exigente para el profesional*®, se ha puesto
en evidencia cdmo el efectivo alcance de esta accion es en realidad pro-
fundamente limitado*’. Las costas procesales (que frecuentemente no
estdn justificadas por el escaso valor de las controversias que afectan a
los consumidores), las dificultades probatorias, la excesiva discrecio-
nalidad dejada a los tribunales, la ignorancia sobre la misma existencia
de este instrumento —que no ha sido a dia de hoy divulgado de manera
suficiente por las Asociaciones de Consumidores belgas— han hecho
practicamente inefectiva esta accidn particular, que de momento no estd
contribuyendo a la actuacidon de la legislacion europea sobre practicas
desleales.

[II. Efectividad de la tutela y necesidad de full harmonszation en las
acciones civiles contra las practicas desleales: el recurso al sistema
del derecho contractual europeo

El andlisis comparativo que se acaba de realizar —a pesar de no ser ex-
haustivo— parece llevar a dos conclusiones. La primera, que ya era previ-
sible después de la adopcién de la Directiva 2005/29/CE, es que no parece
haber armonizacién en el derecho de los Estados miembros sobre accio-
nes individuales para la tutela de los consumidores que hayan estipulado un
contrato al amparo de una préctica abusiva. Probablemente, ello se debe a
que el legislador europeo quiso evitar que la técnica de full harmonisation
se aplicara también al Derecho privado, de manera particular al Derecho
contractual®s.

4 Steennot, «The Belgian Civil Remedy in Case of an Unfair Commercial Practice
Towards a Consumer: an effective, proportionate and dissuasive sanction?», 20.

46 Giovanni De Cristofaro, «L’attuazione dell Direttiva 2005/29/CE nell’ordinamento
italiano: profili generali», en Pratiche commerciali scorrette e codice del consumo, ed. por
De Cristofaro, 61.

47 Steennot, «The Belgian Civil Remedy in Case of an Unfair Commercial Practice
Towards a Consumer: an effective, proportionate and dissuasive sanction?»,21-22.

4 V. Bednarz, «Acciones individuales a disposicién de los consumidores perjudicados
por précticas comerciales desleales: perspectiva del derecho europeo comparador», § I; en
este sentido v. también Whittaker, «The Relationship of the Unfair Commercial Practices
Directive to European and National Contract Laws», 140-141.
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La segunda es la consecuente falta de efectividad del sistema de accio-
nes, que, ademds de estar fragmentado, no garantiza una proteccién ade-
cuada al consumidor.

Esto se puede constatar en los Estados que no han introducido accio-
nes de Derecho privado especificas para el consumidor, en los que, como
ya se ha explicado, este mantiene a su disposicion los instrumentos «tradi-
cionales» (como la anulabilidad para vicios del consentimiento). En dichos
casos podria haber conductas de empresarios que no encajan con las defi-
niciones de «dolo» o «violencia» o que no llevan a la nulidad del contrato,
pero que, no obstante, han inducido a la contraparte a tomar una decision de
naturaleza comercial que de otra forma no se hubiera tomado, convirtiendo
en irracional la eleccidn de la parte débil de la relacién*. En estas hipéte-
sis la posible solucién para el consumidor seria demandar la indemnizacién
de los dafios fundados sobre la base de responsabilidad precontractual. Sin
embargo, muchas veces seria una accién menos 4gil, comparada con las ac-
ciones contractuales, y que, de todos modos, tendria el efecto de mantenerlo
vinculado a un contrato que no queria en absoluto y que concluyé solo
como consecuencia de un comportamiento que el ordenamiento juridico ex-
presamente prohibe.

Una falta de armonizacién similar existe también en los Estados
Miembros que, por el contrario, introdujeron acciones contractuales es-
pecificas para la violacién de pricticas abusivas. De hecho, se puede ob-
servar en el andlisis que se acaba de realizar que: i) todos los Estados que
adoptaron esta accién han elegido soluciones distintas (aunque orientadas
hacia el mismo resultado, es decir, a la ineficacia del contrato viciado por
précticas abusivas); ii) las acciones previstas, en la mayoria de los casos,
carecen de efectividad, son poco utilizadas o, de todas formas, son dificil-
mente accesibles para los consumidores, que muchas veces tampoco co-
nocen su existencia.

La falta de armonizacion y de efectividad sobre la accién individual
de la que dispone el consumidor que ha concluido un contrato bajo la in-
fluencia de una préctica desleal conlleva el riesgo de incumplir con los
objetivos a los que expresamente aspiraba la normativa europea sobre
practicas desleales: incrementar la certidumbre juridica y reducir la frag-
mentacién en este dmbito normativo para aumentar la confianza de los
consumidores en el mercado interior, por un lado, y para reducir las cos-
tas para las empresas, por el otro, con la finalidad de desarrollar el mer-
cado unico europeo.

49 Gentili, «Pratiche sleali e tutele legali: dal modello economico alla disciplina
giuridica», 61-64.
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La ausencia de acciones individuales para eliminar las consecuencias
desfavorables de un acuerdo conseguido por un comportamiento desleal de
la contraparte, impide que el consumidor perciba la utilidad de esta nueva
normativa’®, y en consecuencia, no crecerd la confianza en el mercado, es-
pecialmente para las operaciones transfronterizas.

Un discurso en parte parecido puede hacerse para los empresarios.
Como puede observarse®!, a la luz de la normativa actual puede suceder que
el consumidor, tenga a su disposicién en su propio ordenamiento acciones
para obtener, por ejemplo, la invalidez o la ineficacia del contrato viciado
o para dafios punitivos, que en cambio en el Estado del empresario quedan
excluidos. Esto, se puede observar, lleva al aumento de los costes para las
empresas que quieran efectuar ventas y promociones transnacionales y au-
menta la desconfianza de los mismos comerciantes, que no quedan estimu-
lados a ejercitar su actividad fuera de los confines nacionales.

Una consecuencia obvia de estas premisas es el fracaso de los objetivos
de la Directiva 2005/29/CE y la falta de crecimiento del mercado interior,
que sigue fragmentado’?.

En este contexto se inscribe la Resolucion del 13 enero de 2009 del
Parlamento Europeo,’ que invita a la Comisién a retornar sobre el tema de
la armonizacién del Derecho privado en relacion con las précticas abusi-
vas. Del mismo modo, el reciente estudio de la Comisién sobre el impacto
de la normativa de practicas desleales® muestra cémo los Estados Miem-

30 V. sobre este aspecto Luis Gonzédlez Vaqué, «La Directiva UE sobre las précticas
comerciales desleales: una cosa es predicar y otra dar trigo...», La Ley Digital (2013): § V.2.

51 Collins, «Harmonization by Example: European Laws against Unfair Commercial
Practices», 116-117.

52 Bednarz, «Acciones individuales a disposicién de los consumidores perjudicados
por practicas comerciales desleales: perspectiva del derecho europeo comparador», § 11.2;
Koutsias y Willet, «Uk implementation of the Unfair Commercial Practices Directive»,
32; Collins, «<Harmonization by Example: European Laws against Unfair Commercial
Practices», 116.

33 Resolucién del Parlamento Europeo, de 13 de enero de 2009, sobre la transposicion,
aplicacién y ejecucién de la Directiva 2005/29/CE relativa a las pricticas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior y
la Directiva 2006/114/CE sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa (2008/2114
(INI)), http://www europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-
2009-0008+0+DOC+XML+VO//IT.

3 Commission Staff Working Document, Report of the Fitness Check on Directive
2005/29/EC of the European Parliament and of the Council of 11 May 2005 concerning
unfair business-to-consumer commercial practices in the internal market and amending
Council Directive 84/450/EEC, Directives 97/7/EC, 98/27/EC and 2002/65/EC of the
European Parliament and of the Council and Regulation (EC) No 2006/2004 of the European
Parliament and of the Council (‘Unfair Commercial Practices Directive’); [...] SWD(2017)
209 final, 92-93.
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bros acogerian con favor la introduccién de acciones contractuales especi-
ficas para los consumidores victimas de practicas abusivas®. Estas accio-
nes garantizarian aquella efectividad de tutela que actualmente no se logra
y que se menciona no solo en la Directiva, sino también en otros actos de la
Unién Europea®.

Un sistema de acciones individuales contra précticas abusivas armo-
nizado y efectivo, en definitiva, parece necesario. A este respecto, sin em-
bargo, parece oportuno verificar si dicha falta de armonizacion y efectivi-
dad no se puede compensar recurriendo al ordenamiento juridico europeo:
a las normas ya vigentes en €l y, donde estas no sean aplicables, a sus prin-
cipios.

De hecho, la normativa vigente europea en proteccién de consumido-
res (acquis) incorpora algunos instrumentos que pueden ofrecer una tutela
efectiva y armonizada a las victimas de practicas abusivas. Cabe entonces
verificar, a la luz de una consideracion sistematica del ordenamiento euro-
peo, si existe realmente esta falta de acciones en el &mbito de practicas des-
leales —como tradicionalmente parece pensarse— o si, al contrario, se pue-
den encontrar instrumentos a disposicién de los consumidores efectivos y
armonizados.

IV. Directivas europeas en tema de consumidores e interaccion con la
disciplina de practicas desleales

Esta reflexion, como se acaba de explicar, tiene como objetivo identifi-
car eventuales acciones ya existentes en el sistema europeo, que puedan tu-
telar a los consumidores victimas de pricticas abusivas. En este contexto,
ciertamente, juegan un papel central las Directivas que forman el acquis
communautaire del Derecho de consumidores. Aunque no regulan directa-
mente la materia de practicas desleales, como se tendrd ocasién de precisar,

35 En particular, los resultados de la consultacién online muestran como el 95% de
las asociaciones de consumidores, el 75% de los consumer respondent y el 75% de las
Autoridades Publicas sean favorables a esta solucion.

% Aitin en el dmbito de précticas abusivas, a partir de la concretizacién del principio
de efectividad, como se obtiene del art. 47 de la Charter e del art. 19(1)2 TEU, se ha
hablado de «Constitutionalization of Remedies», llegando a afirmar la necesidad que el
consumidor disponga de medios adecuados para liberarse de todos los «disadvantageous
contractual consequences». V. sobre el tema Hans-W. Micklitz, «<xA Common Approach
to the Enforcement of Unfair Commercial Practices and Unfair Contracts Terms», en The
European Unfair Commercial Practices Directive. Impact, Enforcement Strategies and
National Lecal Systems, ed. por Willem van Boom, Amandine Garde y Orkun Akseli (Surrey:
Ashgate, 2014), 192-194.
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frecuentemente encajan con esta, proporcionando indirectamente a los con-
sumidores acciones contractuales en los casos en que hayan concluido un
negocio al amparo de comportamientos desleales de los empresarios y que,
como se ha explicado, pueden representar la tutela actualmente mads eficaz a
disposicién de los mismos consumidores>’.

Las Directivas especificas prevén acciones individuales para los con-
sumidores para cada una de las situaciones comprendidas en su 4mbito de
aplicacion, alcanzando a menudo el objetivo de dar una tutela efectiva al
consumidor.

Permaneciendo fieles al objeto de estudio de este trabajo, procederemos
a analizar la interaccién entre algunas de estas Directivas (las mds relevan-
tes) y la que ahora nos ocupa, centrando nuestra atencién de manera parti-
cular en las acciones contractuales que aquellas contemplan.

1. La Directiva 93/13/EC sobre cldusulas abusivas e invalidez de las
cldusulas

Se ha destacado repetidamente, tanto en la jurisprudencia europea como
en la doctrina, que, aunque no hay una correlacién absoluta’®, las discipli-
nas relativas a las cldusulas abusivas de la Directiva de 93/13/EC y sobre
précticas desleales (que entre otras cosas en la version inglesa se califican
ambas como unfair) estan estrechamente vinculadas.

De hecho, el mismo uso de cldusulas abusivas puede ciertamente califi-
carse como «préctica comercial» en el sentido indicado en el art. 2, lett. d)
de la Directiva 2005/29/CE y que, cumpliéndose las condiciones, también
puede ser —como suele ser— «desleal» .

Esto parece mds evidente a la luz de una conocida jurisprudencia euro-
pea® que precisd, por un lado, que una préctica desleal puede representar

37 Durovic, «The Subtle Europeanization of Contract Law: The Case of Directive
2005/29/EC on Unfair Commercial Practices», 742

3 De hecho, es sabido que la disciplina de las cldusulas abusivas toma como referencia
el acto —el negocio estipulado entre comerciante y consumidor, que no ha sido negociado—
mientras que la de pricticas desleales hace referencia al comportamiento del profesional,
que haya actuado de manera desleal antes, durante e incluso después la conclusién de una
operacion econdémica.

39 Salvatore Orlando, «L’utilizzo di clausole abusive come pratica commerciale
scorretta», Obbligazioni e contratti,n.° 4 (2009): 193.

% Asunto C-453/10, Jana Pereni¢ové e Vladislav Pereni¢ vs. SOS financ spol. s.r.o.,
Judgement of the European Court of Justice of 15 March 2015, ECLI:EU:C:2012:144.
Sobre esta sentencia v., entre otros, Laura Valle, «La vessatorieta delle clausole, oltre la
nullita parziale», Contratto e impresa/Europa, n.° 1 (2014): 100-136, 120-136; Giuseppe
Marino, «Scorrettezza della pratica ed abusivita della clausola nella disciplina del contratto
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uno de los factores que el juez nacional toma en consideracién para valo-
rar el cardcter abusivo de una cldusula contractual®! y, por otro lado, que la
misma introduccién de una cldusula abusiva en el contrato con el consumi-
dor puede considerarse como comportamiento desleal, al amparo del art. 5
de la Directiva 2005/29/CE®2.

Por lo tanto, es frecuente que una cldusula abusiva constituya al mismo
tiempo hipétesis de prictica desleal o que una préctica desleal se traduzca
en una cldusula abusiva®. Piénsese, a modo de ejemplo, en los casos de en-
gafio sobre la efectiva consistencia del precio de un bien o servicio objeto
de la negociacidn; de la praxis se obtiene que muchas veces incluso este
comportamiento encuentra expresion en cldusulas que perjudican al consu-
midor y que, cumpliéndose las condiciones, podrén calificarse como abusi-
vas®,

En todos estos casos, como es sabido, la cldusula abusiva, al amparo
del art. 6 de la Directiva 93/13/EC es invdlida ab initio o invalidable, de-
pendiendo del sistema nacional que se tome en consideracién. El consumi-
dor entonces, si bien de manera indirecta, ya dispone de una accién prevista
en el ordenamiento europeo.

Otra tutela a disposicion del consumidor, en los casos examinados, es la
acordada por el art. 5 de la Directiva 93/13/EC. De hecho, como es sabido,
este articulo prevé que, en caso de duda sobre el sentido de una cldusula,
prevalece siempre la interpretacion mas favorable a la parte débil del con-
trato, si ésta se propone al consumidor por escrito (la llamada interpretatio
contra proferentem). Es evidente la posible relacién con la disciplina de las

del consumatore», Contratto e impresa/Europa, n.° 1 (2014): 137-179. En esta sentencia se
califica como «engafiosa» la practica consistente en mencionar en un contrato de crédito una
tasa anual equivalente inferior a la real: las provisiones relativas se pueden calificar como
«cldusulas abusivas» del juez nacional y por lo tanto privas de eficacia.

La sentencia precisa que la apreciacion del caracter desleal (engafoso) de dicha practica
no tiene incidencia directa sobre la validez del contrato de crédito concluido, que entonces
—no obstante las demandas del consumidor— queda valido por lo restante (v. C-453/19, §
45-46).

61 Asunto C-453/10, § 43.

62 V. Conclusiones de la Abogado general sra. Verica Trestenjak, presentadas el 29 de
noviembre de 2011, relativas al Asunto C-453/10, en http://curia.europa.eu/juris/document/
document.jsf;jsessionid=A4B0759451D4949458E296B663BCFEB4 ?text=&docid=115483&
pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=16639, en particular §
127-128.

63 Sobre la interaccién de las dos disciplinas, entre otros, Francesco Bernardi, «L’uso
di clausole vessatorie come pratica commerciale scorretta» (tesis doctoral, Universita «La
Sapienza» de Roma, 2017), https://core.ac.uk/download/pdf/144472905 .pdf.

% Para este y otros ejemplos de la interaccién entre cldusulas abusivas y précticas
desleales, v. Fachechi, Pratiche..., 153-155.
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précticas engafiosas, que muchas veces pueden traducirse en cldusulas con-
tractuales ambiguas o poco claras. También en estos casos, en la legislacion
europea se encuentra ya un instrumento de tutela para el consumidor.

2. La Directiva 1999/44/CE y la falta de conformidad de los bienes de
consumo

Otro ejemplo relevante de posible interaccion entre practicas comercia-
les desleales y la regulacion contenida en otras Directivas europeas es ofre-
cido por la disciplina sobre la conformidad con el contrato de los bienes de
consumo prevista en la Directival999/44/CE®.

El art. 2(1) de dicha Directiva impone al vendedor entregar al consu-
midor bienes conformes al contrato de venta y, en el segundo apartado, in-
dica los casos en los que estos se presumen conformes. A través de una
operacién a contrario, se deduce del apartado d) de este articulo que un
bien de consumo se puede reputar conforme al contrato —entre otros ca-
sos— cuando las calidades y las prestaciones de un bien no corresponden
con las declaraciones publicas sobre las caracteristicas concretas de los bie-
nes, hechas por el vendedor, el productor o su representante, en particular
en la publicidad o el etiquetado. El vendedor responde ante el consumidor
de cualquier falta de conformidad que exista en el momento de la entrega
del bien®. Es evidente, en esta disposicién normativa, el posible entrelaza-
miento con la disciplina de practicas abusivas: una declaracién publicita-
ria que no sea conforme a la naturaleza o a las calidades del bien ofrecido
puede ser facilmente reconducida a la nocién de préctica engafiosa como
estd previsto en el art. 6 de la Directiva 2005/29/CE.

También en este caso, si como consecuencia de esta publicidad enga-
flosa se ha estipulado un contrato entre empresario y consumidor, la Di-
rectiva 1999/44/CE prevé acciones individuales con las que el consumidor
puede obtener tutela contra esta falta de conformidad, lo que supone accio-
nar, si bien indirectamente, contra la misma préctica abusiva.

Al amparo del art. 3 de esta dltima Directiva, de hecho, el consumidor
puede exigir que el vendedor ponga el bien en conformidad, mediante repa-
racién o sustitucion, sin cargo alguno en ambos casos, salvo que ello resulte
imposible o desproporcionado. En el caso que nos ocupa —es decir, de las
practicas engaflosas— la posibilidad de solicitar la reparaciéon del bien no
parece de utilidad particular, esto es porque en estos casos, generalmente,

% Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 25 mayo de 1999
sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo.
% Art. 3(1) de la Directiva 1999/44/CE.
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el comerciante da al consumidor informaciones no verdaderas o le entrega
productos que no se corresponden con la descripcion, pero no productos de-
fectuosos que necesitan de reparacién®”. En cambio, la principal tutela del
consumidor tendria que ser la posibilidad de substituir el producto por uno
conforme a la descripcién del vendedor.

Si ninguna de las dos hipdtesis precedentes es posible, el consumidor
tiene derecho a la reduccién adecuada del precio o a la resolucién del con-
trato®.

De esta manera, del ordenamiento europeo se obtienen, nuevamente,
acciones individuales a disposicién de los consumidores victimas de préc-
ticas engafiosas —consistentes p.ej. en declaraciones falsas sobre las ca-
lidades del producto vendido— que podrdn exigir del vendedor un bien
conforme a la descripcion o, si es posible, una reduccién del precio o la re-
solucién del contrato, eliminando las consecuencias negativas resultantes
del abuso del comportamiento del comerciante.

3. La Directiva 2011/83/EU y el doble sistema de tutela

Especialmente importante para nuestro andlisis es la Directiva 2011/83/
EU sobre derechos de los consumidores®. Esta Directiva, de hecho, consi-
derada en sus posibles interacciones con la disciplina de las practicas abusi-
vas, proporciona dos acciones individuales que permiten al consumidor eli-
minar las consecuencias dafiosas de dichas practicas.

a) El jus poenitendi. El primero de estos instrumentos es el derecho de
desistimiento. Como es sabido, de hecho, en la disciplina de los contratos
negociados entre consumidores y profesionales a distancia o fuera del esta-
blecimiento mercantil, la normativa europea asegura al consumidor —para
compensar un posible perjuicio debido al factor sorpresa que caracteriza
este tipo de praxis comercial’®— catorce dias a partir de la puesta en pose-
sion del bien o desde la conclusion del contrato, en funcién de que se trate
de bienes o servicios, para ejercitar el llamado jus poenitendi’'. En este pe-

67 Durovic, «The Subtle Europeanization of Contract Law: The Case of Directive
2005/29/EC on Unfair Commercial Practices», 746-747.

68 Art. 3(5) y 3(6) de la Directiva 1999/44/CE; cfr. sobre las acciones para falta de
conformidad y en general sobre esta Directiva, Hans-W. Micklitzand e Norbert Reich, «Sale
of consumers goods», en European Consumer Law..., 165-196, 180-185.

% Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio sobre los derechos
de los consumidores. Para observaciones sobre esta Directiva v. Francesco Ricci, I beni di
consumo e la disciplina delle vendite aggressive (Bari: Cacucci, 2013), 147-156.

70 Ricci, I beni..., 46-50.

71 Art. 9, Directiva 2011/83/UE.
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riodo de tiempo, el consumidor puede dejar sin efecto el negocio, sin tener
que justificar o motivar su decision; solo tiene la carga de comunicar su in-
tencion a la contraparte. El periodo puede ampliarse hasta un afio a partir
del final del periodo de desistimiento inicial, en caso de que el comerciante
no haya informado a la contraparte de la existencia de este derecho’?.

A este respecto, se ha observado que las técnicas de contratacion a dis-
tancia o fuera de los establecimientos mercantiles son las que, por un lado,
encuentran mayor difusion, especialmente en el contexto del Mercado in-
terior de la Unién Europea y de las ventas de cardcter transnacional; y por
otro, las que con mayor frecuencia dan lugar a practicas desleales, al atraer
directamente la atencién del consumidor e inducirlo a contratar general-
mente en plazos reducidos”. No es casualidad que varias de las précticas
previstas en el Anexo I de la Directiva 2005/29/CE, que se consideran des-
leales en cualquier circunstancia, en la praxis se den precisamente en este
tipo de contrataciones’.

Por esta razon se puede facilmente observar cémo entre las dos discipli-
nas —la de pricticas desleales y la de la contratacién a distancia o fuera de
establecimientos— existe una fuerte relacion de complementariedad” que
hace muy frecuente su integracidn.

El jus poenitendi se convierte, indirectamente, en un sencillo instru-
mento para los consumidores que hayan estipulado uno de los dos contratos
previstos en la Directiva 2011/83/EU al amparo de practicas desleales y que
quieran eliminar las consecuencias dafiosas de dicha operacién’®.

b) Intertia Selling. La disciplina de los suministros no solicitados (Iner-
tia Selling), aunque constituye una operaciéon muy especifica, es un impor-
tante punto de interseccion entre la disciplina de las pricticas desleales y
el Derecho contractual, siendo dicha interseccién explicitada por el mismo
dictado normativo de la Directiva 2011/83/UE.

El suministro no solicitado, de hecho, es una de las treinta y una practi-
cas enumeradas en el Anexo I de la Directiva 2005/29/CE7” —y como tal, y
como ya se ha destacado, se considera desleal en cualquier circunstancia—

72 Art. 10 Directiva 2011/83/UE.

73 Fachechi, Pratiche..., 108.

7+ Cfr., p.ej. n.° 6), 7), 25), 26), Anexo I, Directiva 2005/29/CE. Para otros ejemplos de
interaccion entre las disciplinas v. otra vez Fachechi, Pratiche..., 109-112.

75 Asi, expresamente Fachechi, Pratiche..., 112 que habla de «nesso di
complementarieta».

76 Marco Loos, «Rights of Withdrawall», en Modernising and Harmonising Consumer
Contract Law, ed. por Geraint Howells y Reiner Schlze (Munich: Sellier, 2009), 237-278,
245-249.

77 V.n.° 29), Anexo I, Directiva 2005/29/CE.
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y es mencionado expresamente por la normativa de 2011, que prevé una ac-
cion sui generis a disposicion del consumidor que haya sido su victima.

El art. 27 de la Directiva 2011/83 UE exime al consumidor de toda
obligacion de entregar contraprestacion alguna en caso de suministro no so-
licitado de bienes, agua, gas, electricidad o calefaccién mediante sistemas
urbanos, de contenido digital o de prestacion de servicios no solicitada, es-
pecificando que en estos casos la falta de respuesta del consumidor no se
considera consentimiento.

El caso de Inertia Selling, por lo tanto, es uno de los pocos casos de ac-
cion individual desarrollada e introducida a nivel europeo que, de manera
indirecta, tiene como objetivo contrastar los efectos negativos de una prac-
tica comercial desleal.

V. Practicas comerciales desleales y el deber de buena fe

De la exposicién que se acaba de realizar, se desprende cémo, en un
andlisis mds detallado del ordenamiento europeo, aunque no se prevea ex-
presamente una armonizacién plena en tema de acciones individuales con-
tra practicas comerciales desleales, en realidad existen numerosos casos y
sectores en los que —si bien de manera indirecta— hay acciones individua-
les a disposicién de los consumidores para eliminar los efectos dafiosos de
los contratos estipulados bajo la influencia de dicho comportamientos. En
estas condiciones, contra la mayoria de los casos de précticas desleales ya
se puede identificar una accién especialmente prevista por el Derecho eu-
ropeo; en estos casos, por tanto, de algiin modo, la armonizacién ya existe.
Deste esta perspectiva, la falta de tutela y armonizacion para este tipo de hi-
pétesis seria solo «aparente»’?, porque el consumidor ya dispone de instru-
mentos idéneos para la tutela de sus derechos frente comportamientos des-
leales de los profesionales impulsados por el legislador europeo.

A pesar de lo dicho, el gran alcance de la nocién de «préctica comercial
desleal» lleva a constatar cémo ciertamente existen casos no incluidos en el
acquis comunitario y que, por ello, quedan fuera del 4mbito de armoniza-
cioén, corriendo el riesgo, por las razones ya explicadas, de que los consumi-
dores se vean privados de acciones de efectivo alcance.

En estos casos el camino viable para llenar el vacio normativo, garan-
tizando una tutela efectiva y armonizada para el consumidor, parece ser el

78 Durovic, «The Subtle Europeanization of Contract Law: The Case of Directive
2005/29/EC on Unfair Commercial Practices», 748.
7 En 6ptica italiana, habla de gap de acciones solo aparente Alessia Fachechi, «Pratiche
commerciali scorrette e (apparente) gap normativo», Studium Iuris,n.° 2 (2015): 181-189.
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del uso de un principio de probada relevancia en el dmbito del Derecho eu-
ropeo®: el principio de buena fe.

Como es sabido, de hecho, la buena fe objetiva tiene una relevancia in-
discutible en el panorama juridico europeo, si bien con connotaciones par-
ticulares de Estado a Estado y con diferencias mds o menos profundas. Es
reflejo de lo dicho el amplio énfasis de la buena fe objetiva en los P.E.C.L.
(Principios de Derecho Comun Europeo de Contratos), en el D.C.F.R.
(Draft Common Frame of Reference)® y en el CE.S.L. (Common Euro-
pean Sales Law)®.

En la misma introduccién al D.C.F R. se ha puesto de manifiesto cémo
una de las posibles consecuencias a la que tiende el principio de buena fe es
la promocién de pricticas de mercado honestas, con el fin de evitar que una
parte se desvie de la correcta praxis comercial para obtener una ventaja in-
justa a expensas de la otra®3. Ahora bien, se observa con facilidad c6mo la
ratio de la disciplina de las pricticas desleales se conecta de manera evi-
dente con los valores de la buena fe; es mds, puede evidentemente encon-
trar su mismo fundamento en este principio.

La cuestion de la accién individual en la violacién de normas introduci-
das por la Directiva 2005/29/CE parece, por lo tanto, estrechamente relacio-
nada con la méds general —e igualmente debatida— de las acciones indivi-
duales contra la violacién del deber de buena fe.

Sin profundizar en este debate, nos limitaremos a observar cdmo, se-
glin una opinién muy extendida, la identificacién de las acciones que tie-
nen su fundamento en la violacién del principio de buena fe requiere dis-
tinguir entre normas de comportamiento de los contratantes y normas de
validez del contrato. De la violacién de las primeras, sea en la fase pre-
negocial sea en aquella de actuacion de la relacién contractual, se genera

80 Para un estudio sobre el principio de buena fe en derecho europeo, v. Good Faith in
European Contract Law, ed. por. R. Zimmermann y S. Whittaker (Cambridge: Cambridge
University Press, 2008).

81 Sobre las disposiciones que mencionan el principio de buena fe, contenidas en estos
dos actos v. Ricci, «Buona fede e rimedi», 639-641. Como observado por el mismo Autor, la
concordancia de posiciones entre D.C.F.R. y P.E.C.L. no sorprende, ya que el primero queda
explicitamente basado en parte sobre una version revisada del secundo.

82 Sobre la buena fe en el C.E.S.L. v. Pasquale Stanzione, «Il Regolamento di diritto
comune europeo della vendita», I contratti,n.° 7 (2012): 624-634, 629-633.

83 «Introduction», en Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law.
Draft Common Frame of Reference (DCFR). Outline Edition, Prepared by the Study Group
on a European Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group) Based
in part on a revised version of the Principles of European Contract Law Edited by Christian
von Bar, Eric Clive and Hans Schulte-Nolke and Hugh Beale, Johnny Herre, Jérdme Huet,
Matthias Storme, Stephen Swann, Paul Varul, Anna Veneziano and Fryderyk Zol, (Munich:
Sellier, 2009), § 33.
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una responsabilidad —que en unos casos expresamente previstos por la
ley puede llevar a la ineficacia del contrato— pero dicha violacién, como
regla general, no incide sobre la validez del acto negocial®*. Por lo tanto,
conforme a esta doctrina, la violacién del deber de buena fe, aunque ocu-
rrida en la fase de los tratos preliminares o durante el curso del procedi-
miento de formacion del contrato e incluso si esta violacion se traduce en
un comportamiento que determine la conclusién de un contrato pernicioso
para la parte victima de la conducta desleal, nunca llevaria a la invalidez
del acto, sino que darfa la posibilidad a la contraparte de solicitar la in-
demnizacion de los dafios®.

No obstante, como ha sido observado, una consideracién mas pro-
funda del sistema europeo pareceria llevar a una conclusién diferente®°.
Una de las normas que hacen referencia al principio de buena fe es el
art. 2(2) de la C.E.S.L., en virtud del cual la violacion del deber de buena
fe «may preclude the party in breach from exercising or relying on a
right, remedy or defence which that party would otherwise have, or may
make the party liable for any loss thereby caused to the other party». Esta
norma, como es sabido, encuentra una concreta actuacién en las provi-
siones que establecen que puede considerarse como no realizada o in-
cumplida una condicién cuyo cumplimento ha sido impedido o provo-
cado por un comportamiento contrario a la buena fe de la parte que habria
sido, respectivamente, dafiada o favorecida (art. 16:102 P.E.C.L.; art. III -
1:106(4), D.C.F.R.%7).

84 La bibliografia sobre el tema es muy vasta. V. para el derecho francés, Pascal Ancel,
«Les sanctions du manquement a la bonne foi contractuelle en droit frangais a la lumiere du
droit québécois», Revue juridique Témis 45, (2011): 87-113; con respecto al derecho italiano,
entre otros, Giovanni D’Amico, Regole di validita e principio di correttezza nella formazione
del contratto (Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1996); Giovanni D’Amico, «Regole
di validita e di comportamento nella formazione del contratto», Rivista di diritto civile,
n. 1 (2002): 37-61; Giuseppe Vettori, «Le asimmetrie informative tra regole di validita e
regole di responsabilita», Rivista di diritto privato, (2003), 241-254; Giovanni Perlingieri,
L’inesistenza della distinzione tra regole di comportamento e di validita nel diritto italo-
europeo (Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2013).

85 En la jurisprudencia italiana, se pronunciaron en este sentido las conocidas sentencias
gemelas Cass. civ., Sez. un., 19 diciembre de 2007, n.° 26724 e 26725, las dos en Banca Dati
Pluris, http://pluris-cedam.utetgiuridica.it/main.html; en la doctrina, sobre estas sentencias,
v. entre otros Giuseppe Vettori, «Regole di validita e di responsabilita di fronte alle
Sezioni Unite. La buona fede come rimedio risarcitorio», Obbligazioni e contratti, (2008):
104-108; de manera critica, Aurelio Gentili, «Disinformazione e invalidita: i contratti di
intermediazione dopo le Sezioni Unite», I contratti, n.° 4 (2008): 393-402.

86 Ricci, «Buona fede e rimedi», 645-647.

87 Como es sabido, este principio encuentra directa aplicacién en las disposiciones
nacionales: cfr. art. 1359 del Codice Civile italiano, y el § 157 BGB aleman.
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Trasladado al contexto de las précticas desleales, este principio de ca-
racter general lleva a la conclusién de que el comerciante no puede apro-
vecharse de un contrato que es directa consecuencia de su comporta-
miento desleal y, como tal, contrario a buena fe. Conferir al consumidor
solo la posibilidad de exigir la indemnizacién de los dafios parece inefi-
ciente por dos razones. Por un lado, la indemnizacién de los dafios podria
conllevar problemas de inefectividad —que ya se han identificado como
una de las problemadticas principales relativas a la tutela individual con-
tra pricticas desleales— siendo, como ya se ha observado, un instrumento
poco 4gil y a menudo dificil de obtener, debido a las dificultades propias
de la accién. Por otro lado, parece casi paradéjico mantener al consumi-
dor vinculado a un contrato (o parte de este) que él no queria (o que no
queria solo parcialmente) y que se ha concluido en su perjuicio por un
comportamiento que, ademds de ser contrario a uno de los principios fun-
damentales del Derecho contractual europeo, estd expresamente prohi-
bido, y al mismo tiempo darle la posibilidad de solicitar una indemniza-
cién por las mismas razones®.

Al contrario, parece mds coherente y eficiente considerar que el con-
trato (o parte de este) que sea el resultado de una practica desleal no pueda
vincular al consumidor®.

Esta consideracién, por un lado, se confirma por las soluciones ya
adoptadas por muchos de los Estados que introdujeron acciones especifi-
cas para la violacién de la prohibicién de practicas desleales y, por otro, es
coherente con la mayorfa de las soluciones anteriormente individuadas que
derivan de la yuxtaposicién de esta disciplina con otras Directivas sobre
Derecho de consumidores.

VI. Conclusiones

Los sistemas de acciones individuales establecidos por los Estados
contra pricticas comerciales desleales, como se ha puesto en evidencia,
son hoy muy distintos entre ellos. Ademds, en muchos casos resultan in-
eficientes, debido a las dificultades de los consumidores a la hora de so-
licitarlos. En la doctrina alguien incluso ha relevado la inutilidad de la
introduccién de estas acciones, que no serian la solucién apropiada para

88 V. Matera «Le pratiche commerciali scorrette e il sistema dei rimedi», § 3.

8 A la misma conclusién, enfocada en derecho italiano, llega Ricci, «Buona fede e
rimedi», 647, que observa como «la negazione degli effetti di una fattispecie nella quale la
violazione del dovere di buona fede s’inserisce come effetto impeditivo della realizzazione
dei valori tutelati dall’ordinamento, a ben vedere, costituisce non I’eccezione, ma la regola».

Cuadernos Europeos de Deusto

ISSN: 1130-8354 » ISSN-¢: 2445-3587, No. 61/2019, Bilbao, pdgs. 101-128
126 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ced-61-2019pp101-128 « http://ced.revistas.deusto.es



Précticas comerciales desleales, acciones individuales y armonizacion plena Donato Maria Matera

asegurar proteccion a los consumidores victimas de comportamientos des-
leales de las contrapartes®.

Ciertamente esta situacion de incertidumbre junto con la ineficiencia de
las acciones individuales que hasta ahora los Estados han asegurado implica,
por un lado, una tutela inadecuada para los consumidores y, por otro, un per-
juicio también para los comerciantes que operan en el mercado transnacional.
Directa consecuencia es el fracaso de los objetivos que la Directiva queria
conseguir: incrementar la confianza de los consumidores en el mercado tnico
y en consecuencia hacer crecer éste. No son estas acciones, entonces, el ins-
trumento que actualmente garantiza proteccion adecuada a los consumidores.

Sin embargo, un andlisis sistemético del ordenamiento europeo, permite
concluir que, en realidad, ya desde el acquis communautaire en el dmbito
de los consumidores se puede deducir un sistema de acciones a disposicién
de los consumidores. Dichas acciones, que estdn previstas en otras Direc-
tivas, aunque no reglamentan directamente casos de précticas comerciales
desleales, terminan interactuando con estas, ofreciendo al consumidor una
tutela (indirecta) que resulta ciertamente armonizada y, en muchos casos,
efectiva.

Si bien estos casos de interaccién son numerosos y garantizan un alto
nivel de tutela al consumidor, no pueden llegar a cubrir todas las hipote-
sis de précticas desleales. En dichas situaciones parece necesario recurrir
a uno de los principios mds importantes del Derecho contractual europeo:
la buena fe. Considerando todas las précticas desleales como una implicita
violacién de este principio y asumiendo como existente en el ordenamiento
europeo la regla por la que el contrato (o parte de este) concluido exclusiva-
mente por violacion de la buena fe de uno de los contratantes (o que se hu-
biera concluido a condiciones distintas sin dicha violacién) no puede vincu-
lar la parte victima del abuso, se llega a una solucién de utilidad central.

El recurso a este principio, méds que otras soluciones, de hecho, tiene
sus ventajas. En primer lugar, armoniza los éxitos de la contrataciéon me-
diante précticas desleales; asi, cumpliéndose los requisitos y no habiendo
otra accién mds especifica en el ordenamiento, el profesional no puede
aprovecharse, en perjuicio del consumidor, de un contrato concluido al am-
paro de dichas précticas. Por otro lado, respeta las peculiaridades de los De-
rechos nacionales de los Estados miembros, superando las argumentaciones
objetadas por quienes se posicionaron en contra de la posibilidad de intro-
ducir legislativamente una accién unica para todos los Estados respecto a la
violacion de pricticas desleales.

% Bednarz, «Acciones individuales a disposicién de los consumidores perjudicados por
practicas comerciales desleales: perspectiva del derecho europeo comparador», § I11.3.
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