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EL legislador, consciente de la existencia de una publicidad agresiva por acoso telefonico
que, en muchos casos, deja indefenso al consumidor, ha decidido regular y exigir del
empresario o profesional que prevea un sistema técnico de constancia de la oposicion del
particular, potencial consumidor, como también ha delimitado juridicamente las acciones
legales, previas por conciliacion o posteriores mediante el ejercicio de las acciones de
cesacion, contra dichas practicas abusivas por acoso telefonico.

El legislador, sensibilizado por esta practica molesta, transponiendo la normativa comu-
nitaria, ha buscado con la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el
régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para mejora de la proteccion
de los consumidores y usuarios, modificar la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal, dotandola de un contenido nuevo y actualizado, incorporando, especialmente,
la normativa comunitaria sobre derechos de los consumidores. El nuevo articulo 29 de
la norma considera practica desleal por acoso, o practica agresiva por acoso, «realizar
propuestas no deseadas y reiteradas por teléfono». El precepto exige al empresario o
profesional (Movistar, Orange, Vodafone, etc.) que utilice, en estas comunicaciones,
«sistemas que le permitan al consumidor dejar constancia de su oposicion a seguir
recibiendo propuestas comerciales de dicho empresario».

Palabras clave: consumidores y usuarios, compaiias telefonicas, practicas agresivas,
acoso telefonico.
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Abstract:

ThHE legislator, conscious of the existence of an aggressive advertising for telephonic
harassment that, in many cases, makes the consumer defenseless, has decided to regulate
and to demand of the businessman or professional, that it foresees a technical system of
witness of the opposition of the particular, potential consumer, since also it has delimited
juridically the legal previous actions for conciliation or later by means of the exercise of
the actions of cessation against the above mentioned improper practices for telephonic
harassment.

The legislator sensitized by this troublesome practice, transposing the community regu-
lation, has sought with the Law 29/2009, of December 30, by that there is modified
the legal regime of the disloyal competition and of the advertising for improvement of
the protection of the consumers and users, to modify the Law 3/1991, of January 10,
of Disloyal Competition, providing it with a new and updated content, incorporating,
specially the community regulation on rights of the consumers. The new article 29 of the
norm considers disloyal practice for harassment, or aggressive practice for harassment,
«to realize offers not wished and repeated by telephone». The rule demands from the
businessman or professional (Movistar, Orange, Vodafone, etc.) that it uses, in these
communications, «systems that allow the consumer to leave witness of his opposition to
continuing receiving commercial offers of the above mentioned businessman.

Keywords: consumers and users, telephonic companies, aggressive practices, telephonic
harassment.
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1. INTRODUCCION

La proteccion del consumidor es ya una obsesion legislativa, existiendo en la actualidad mul-
tiples normas internas ¢ internacionales que regulan la materia. La Ley 29/2009, de 30 de diciem-
bre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para mejo-
ra de la proteccion de los consumidores y usuarios, es una pequeiia muestra legal en este sentido.
Modifica la Ley 3/1991, de Competencia Desleal, dotandola de un contenido nuevo y actualizado,
mediante el sistema de transposicion legal de la normativa comunitaria, especialmente de la Directi-
va 2005/29/CE del Parlamento Europeo. Esta directiva, si bien debe entenderse derogada por la recien-
te 2011/83/UE, de 25 de octubre (por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la
Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE
del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo), al no ser efectiva dicha
derogacion hasta el 13 de junio de 2014 y venir referida a la contratacion a distancia o fuera de los
establecimientos mercantiles, no impide seguir considerandola como una referencia que ilustre el pre-
sente trabajo, independientemente de la actualizacion legislativa que se realice por aplicacion de lo
establecido en el articulo 28 de la Directiva 2011/83/UE. Porque la actual Ley de Competencia Des-
leal es una consecuencia, entre otras muchas leyes, de la Directiva 2005/29/CE y porque, como indi-
ca la nueva, en su articulo 28:

«Los Estados miembros adoptaran y publicaran, a mas tardar el 13 de diciembre de 2013, las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo esta-
blecido en la presente directiva.»

No se entiende el articulo 29 de la Ley de Competencia Desleal, en lo relativo a las practicas
agresivas por acoso telefonico, sin la Directiva 2005/29/CE. La Ley de Competencia Desleal forma
parte de nuestro ordenamiento interno en tanto no se modifique, y la nueva Directiva 2011/83/UE no
afecta a la regulacion legal espaiola del articulo 29 sobre las practicas agresivas por acoso telefoni-
co. La fijacion de normas estandar para los aspectos comunes de los contratos a distancian «celebra-
dos con operadores de telecomunicaciones, a través de teléfonos publicosy, es el objeto principal de
la norma comunitaria, mientras que el articulo 29 protege al consumidor en un estadio anterior (la
oferta agresiva telefonica) a la contratacion efectiva.

Cuando se realizan propuestas no deseadas y reiteradas por teléfono, el empresario o profesio-
nal (Movistar, Orange, Vodafone, etc.) debe utilizar «sistemas que le permitan al consumidor dejar
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constancia de su oposicion». La oposicion del consumidor debe constar (o el deseo de este a no seguir
recibiendo propuestas o llamadas de este tipo), y esa constancia representa la garantia del consumi-
dor a los efectos de la prueba futura. El consumidor, que se opone en la llamada a seguir recibiendo
estas propuestas comerciales por acoso telefonico, puede confiar en un «sistema que le permita dejar
constancia de su oposicion» (art. 29.2, parrafo segundo). La ley lo exige y la empresa no siempre lo
cumple, o si cumple, el particular carecera del documento que le sirva de prueba, porque no se le
remite (por fax, por correo electronico, por carta, etc.) nada acreditativo de su voluntad renuente.

La buena fe y la diligencia significan aceptar no solo una practica comercial conforme a la
ética de la conducta, sino, a falta de esta, que el consumidor pueda acreditar su oposicién porque
existe un mecanismo técnico previo habilitado por la empresa que registra su disconformidad. La
mala fe supone, no obstante existir el sistema técnico habilitado y la oposicion, la imposibilidad para
el consumidor de obtener esa prueba, si antes no tiene la garantia de que recibira las comunicacio-
nes advertidas. Las empresas completaran su correcto proceder comercial si garantizan que el siste-
ma permite la prueba al consumidor que acredite su oposicion.

Realizar el conveniente control del grado de cumplimiento de la normativa que protege los
derechos de los consumidores y usuarios, en su version especifica de practicas desleales por agre-
sion, supone controlar el grado de diligencia o buena fe de las empresas, como circunstancia expre-
samente prevista en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (art. 4.1, paragrafo 2.°).
Un control que se centra en la buena fe y en la diligencia del empresario para con el consumidor,
habilitado el sistema técnico al efecto y, ademas, en la garantia (aun cuando no se deduzca expresa-
mente del precepto —art. 29—, si, tacitamente, del mismo) de que, en la misma llamada en la que se
le hace el ofrecimiento comercial, si se opone el consumidor, pueda obtener facilmente la prueba,
bien por el escrito, bien oralmente, bien mediante la recepcion de un correo electronico remitido al
consumidor.

En estas practicas comerciales por acoso telefonico, el consumidor no ha pedido ser llama-
do por teléfono. Sin embargo, lo cierto es que tal «abuso» tiene lugar sin su anuencia. No seria ade-
cuado, para la cesacion de tal practica, que sea el consumidor quien tome la iniciativa de pedir que
termine. «La carga de la molestia» (vamos a llamarla asi), que bien puede consistir en el inicio de
un periplo de escritos, faxes, o puesta en marcha del sistema habilitado por la empresa, o de soli-
citud de informacion, etc., con el fin de evitar la reiteracion de llamadas indeseadas o de ejercitar
sus derechos ante los tribunales de justicia (tutela judicial efectiva), no puede recaer en el consu-
midor, a quien, incluso, pudiendo estar limitado en sus facultades (edad, capacidad, formacion,
etc.), le va a resultarle imposible o dificil poner en marcha el mecanismo de cesacion. Es la empre-
sa (Movistar, Vodafone, Orange, etc.) quien debe facilitar esa documentacion, sin molestia alguna
para el consumidor.

La normativa actual entiende por consumidor toda persona, de una inteligencia media, razo-
nablemente informada y seria (requisitos también mencionados por la jurisprudencia), que por su
edad (mayor o menor de edad) o falta de capacidad, pudiera ser mas o menos vulnerable. Esa vulne-
rabilidad del consumidor afecta a la libre eleccion del producto. Ante una reiteracion indeseada de
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la oferta comercial, por el acoso de llamadas telefonicas, la decision final puede no ser la consecuen-
cia logica de una reflexion sosegada y correcta.

Es importante demostrar judicialmente el acoso, pudiendo ser dificil esta tarea ante los tribuna-
les de justicia. La pretension procesal, canalizada mediante el ejercicio de una accion procesal, conlle-
va necesariamente probarlo. Y esa prueba puede no tener otro camino que el de persuadir al juzgador
de la veracidad de lo alegado por el consumidor, que es tanto como aceptar la percepcion subjetiva que
el usuario pueda tener del acoso sufrido. La nueva Directiva 2011/83/UE, en su articulo 2, al definir lo
que debe entenderse por «soporte duraderoy, dice:

«Todo instrumento que permita al consumidor o al comerciante almacenar informacion que se
le transmita personalmente de forma que en el futuro pueda recuperarla facilmente durante un periodo
de tiempo acorde con los fines de dicha informacién y que permita la reproduccion de la informacion
almacenada sin cambios.»

Si el contrato se celebra a través de una técnica de comunicacion a distancia, el comerciante debe
facilitar un soporte especifico. Soportes especificos o duraderos que suponen medios a disposicion del
consumidor; medios de prueba —no las consideraciones subjetivas del consumidor— que se armonizan
con lo dispuesto en el articulo 13 de la Directiva 2002/58/CE, de 12 de julio, relativa «al tratamiento
de datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas
y que permitiran, tras el ejercicio de la accion procesal, contar con elementos objetivos de valoracion
por el juzgador.

El articulo 13 precitado dice:

«No obstante..., cuando una persona fisica o juridica obtenga de sus clientes la direccion de
correo electronico, en el contexto de la venta de un producto o de un servicio (...), esa misma persona
fisica o juridica podra utilizar dichas sefas electronicas para la venta directa de sus propios productos
o servicios de caracteristicas similares, a condicion de que se ofrezca con absoluta claridad a los clien-
tes, sin cargo alguno y de manera sencilla, la posibilidad de oponerse a dicha utilizacion de las sefias
electronicas en el momento en que se recojan las mismas y, en caso de que el cliente no haya rechaza-
do inicialmente su utilizacion, cada vez que reciban un mensaje ulterior. Este articulo sigue la linea de
poder probar o facilitar el ejercicio de la pretension procesal, amparado en sistemas que permitan obte-
ner documentos acreditativos de la oposicion del consumidor.»

Finalmente, diremos que existen mecanismos previos a la via judicial de control, mecanismos
de autorregulacion, establecidos en la normativa especifica al efecto. Son los importantes sistemas
extrajudiciales de control y los 6rganos de control, aconsejados por la normativa al efecto y las reco-
mendaciones del Consejo de Europa. Son los 6rganos de control de los codigos de conducta. La exis-
tencia de codigos deontologicos de autorregulacion de las empresas de telecomunicaciones entre si
importa especialmente, pues significa aceptar un sistema extrajudicial, siempre conveniente si resuel-
ve el conflicto o evita su planteamiento en el futuro.
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2. CONSIDERACIONES JURIDICAS DE LAS PRACTICAS COMERCIALES POR ACOSO
TELEFONICO

2.1. Legitimacion activa

2.1.1. Ministerio Fiscal

Entendiendo que los intereses que se defienden son difusos o colectivos, pues muchas perso-
nas pueden verse afectadas por el acoso telefonico, la proteccion de sus derechos viene encomenda-
da al Ministerio Fiscal, el cual estara legitimado activamente, no en defensa del consumidor indivi-
dual, sino de esa totalidad potencial de personas. El fiscal puede interponer la demanda, pidiendo (si
se dedujera la conveniencia del ejercicio de la accion procesal) la cesacion de la practica comercial
por acoso agresivo mediante la reiteracion de llamadas indeseadas al teléfono, asi como la declara-
cion de dicha practica como desleal y por tanto ilicita. Con la prohibicion expresa de que, en lo suce-
sivo, se siga utilizando ese sistema comercial, en tanto no ofrezca garantias al consumidor de que, tras
su oposicion, en la misma llamada, le queda constancia al consumidor, mediante la recepcion de cual-
quier notificacion o soporte documental que le pueda servir de prueba [arts. 11.4 Ley de Enjuiciamien-
to Civil, 1/2000; 33.4 Ley de Competencia Desleal, 3/1991, de 10 de enero; 54.3 b) RDLeg. 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. También se deduce esta legitimacion de lo
dispuesto en la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2010]. Este tipo de demandas que prote-
gen los intereses colectivos y difusos se sustanciaran seglin los tramites del juicio verbal (art. 250.1.12.°
Ley 1/2000).

La accion que ejercita es una accion de prohibicion de futuro (art. 32 Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal), o una accion para una obligacion de no hacer. Es decir, que no se
haga en el futuro lo que se declara prohibido, o que deje de hacer lo que se demuestra ilegal en el
presente. Como dice literalmente la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2007:

«(...) la acciéon de cesacion (...) persigue un doble efecto: el de la condena judicial a cesar
en el comportamiento lesivo y el de la prohibicion judicial de reiteracion futura de ese comporta-
miento (...).»

2.1.2. Las asociaciones de usuarios y consumidores

La misma legitimacion activa que se predica del fiscal, debe ser admitida respecto de las aso-
ciaciones de consumidores y usuarios. Asi se deduce de los articulos 11.1 de la Ley 1/2000, 54.1 b)
del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, y 33.2 de la Ley 3/1991, de 10 de enero,
de Competencia Desleal.
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La intervencion de las asociaciones en asuntos de esta naturaleza es importante, al represen-
tar a colectivos muy numerosos de personas. La proteccion que dispensan es conspicua, pues la direc-
cion técnica de este tipo de asuntos requiere especializacion en una materia de cierta complejidad.

La legitimacion de las asociaciones de consumidores y usuarios no ha estado exenta de polé-
mica doctrinal, dando lugar a copiosa jurisprudencia sobre qué tipo de asociaciones son las compe-
tentes para la interposicion de la demanda de cesacion, lo que supone, en consecuencia, un analisis
de su legitimacion.

Entre las muchas sentencias que tratan este tema, por su significacién, menciono la Senten-
cia del Tribunal Supremo, Sala 1.%, de 3 de noviembre de 2006: «... de la regulacion que estable-
cen los articulos 7, 8 y 11 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, y de forma muy especial de
lo establecido en el articulo 11.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, la legitimacion ex lege
de dichas asociaciones se atribuye con relacion a los intereses generales de los consumidoresy.
Los requisitos que han de cumplir para su legitimacion se deducen de lo establecido en el articu-
lo 37 del Real Decreto Legislativo 1/2007:

«Las asociaciones de consumidores y usuarios de ambito supraautondmico, legalmente consti-
tuidas e inscritas en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios tendran derecho,
en los términos que legal o reglamentariamente se determinen, a: representar, como asociacion de con-
sumidores y usuarios, a sus asociados y ejercer las correspondientes acciones en defensa de los mismos,
de la asociacion o de los intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores y usuarios.»

(Otras, en el mismo sentido: SSTS, Sala 1.%, de 4 de noviembre de 2010 y de 12 de diciem-
bre de 2008. SAP de Barcelona, Secc. 15.%, 334/2008, de 22 de septiembre, SAP de Madrid, Secc.
11.%, de 21 de febrero de 2006, etc.).

La legitimacion activa de las asociaciones se encuentra expresamente regulada en el articu-
lo 54 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios:

«Frente a las conductas contrarias a lo dispuesto en la presente norma en materia de clausulas
abusivas, contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil, venta a distancia, garantias en la
venta de productos y viajes combinados, estaran legitimadas para ejercitar la accion de cesacion:

Las asociaciones de consumidores y usuarios que retinan los requisitos establecidos en esta norma
0, en su caso, en la legislacion autondmica en materia de defensa de los consumidores y usuarios.»

En el articulo 16.3 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Con-
tratacion, en la redaccion dada a estos por la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicion al orde-
namiento juridico espaiiol de diversas directivas comunitarias en materia de proteccion de los inte-
reses de los consumidores y usuarios, sefiala que las acciones previstas podran ser ejercitadas por:
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«Las asociaciones de consumidores y usuarios que retinan los requisitos establecidos en la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, o, en su caso,
en la legislacion autondmica en materia de defensa de los consumidores.»

Y en el articulo 33.3 de la Ley 3/1991, de Competencia Desleal:

«Ostentan legitimacidn activa para el ejercicio de las acciones previstas en el articulo 32.1,
1 a 4, en defensa de los intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores y usuarios:

b) Las asociaciones de consumidores y usuarios que retinan los requisitos establecidos en
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios o,
en su caso, en la legislacion autonémica en materia de defensa de los consumidores y
usuarios.»

2.1.3. Legitimacion del Instituto Nacional de Consumo y demds organismos o entidades de las
comunidades autonomas y de las corporaciones locales

La misma logica juridica anterior ha de aplicarse al Instituto Nacional de Consumo (INC) y al
resto de organismos competentes de las Administraciones autonomicas o locales. Esta legitimacion
se deduce de los siguientes articulos: 33.3 de la Ley 3/1991, de Competencia Desleal (especifico en
la materia):

«Ostentan legitimacion activa para el ejercicio de las acciones previstas en el articulo 32.1,
1 a 4, en defensa de los intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores y usuarios:

El INC y los 6rganos o entidades correspondientes de las comunidades auténomas y de las cor-
poraciones locales competentes en materia de defensa de los consumidores y usuarios.»

Un INC, con competencias a nivel nacional, defiende mejor y mas homogéneamente los inte-
reses de los consumidores y usuarios, evitandose asi que la dispersion de 6rganos y de normativa
pueda dilatar la puesta en marcha de los mecanismos procesales de actuacion.

Y el 54.1 a) del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, de analoga significacion:

«El' INC y los o6rganos o entidades correspondientes de las comunidades autonomas y de las
corporaciones locales competentes en materia de defensa de los consumidores y usuarios.»

Si leemos, asimismo, los articulos precitados, obtendremos la competencia de las comunida-
des auténomas y entes locales, a través de sus organismos de consumo.
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3. NATURALEZA DE LA ACCION QUE SE PUEDE EJERCITAR Y DE LOS INTERESES
DIFUSOS QUE SE ENTIENDEN PERJUDICADOS

En este tipo de asuntos comerciales se perjudica tanto a una persona como a una multitud. Pero
es evidente que la practica comercial consiste en llamar a un niimero indefinido de personas (abona-
dos, consumidores), que se contaran por miles o millones. Cada particular puede actuar en defensa
de sus interese a titulo individual, en cuyo caso no hay problemas de definicion. Pero cuando se pro-
tege el interés general colectivo, entonces surgen los problemas de identificacion del interés colec-
tivo o difuso, determinado o indeterminado.

3.1. Respecto del interés difuso

Como dice la Circular 2/2010 de la Fiscalia General del Estado:

«Cuando los perjudicados por un hecho dafioso son un grupo de consumidores, cuyos com-
ponentes estan perfectamente determinados o resulten facilmente determinables, nos hallamos
ante intereses colectivos, mientras que en el caso de que los perjudicados por un hecho dafioso
sean una pluralidad de consumidores indeterminada o de dificil determinacion, los intereses son
difusos.»

El interés difuso viene, en consecuencia, deducido de la indeterminacion y de la pluralidad de
personas potencialmente perjudicadas o susceptibles de verse perjudicadas por estas practicas comer-
ciales desleales (piénsese en los millones de titulares de lineas telefonicas que sufren tales practicas).
También vienen definidos por el hecho de poder contratar o no, accidentalmente, productos comer-
ciales, un conjunto de personas entre las que no existe vinculo juridico comiin (a diferencia, por ejem-
plo, de la contratacion de un viaje combinado, donde existe un colectivo de personas con un vincu-
lo juridico comtn, siendo el interés colectivo, no difuso, porque los sujetos contratantes del viaje
estan perfectamente determinados).

Los intereses generales colectivos y difusos son los mas propiamente referidos a los consumi-
dores y la dificultad de su apreciacion «esta mas relacionada con cuestiones temporales en la produc-
cion del dafio. Pensemos en procesos de corte anglosajon en el &mbito de responsabilidad objetiva en
el que el perjuicio surge en un periodo dilatado en el tiempo (caso de tabacaleras, vertidos toxicos,
etc.) o existe cierta incertidumbre sobre su manifestacion en algunos individuos» (dofia M.? Jestis Ariza
Colmenarejo).

Desde una perspectiva judicial, los pronunciamientos de los juzgados y tribunales de justicia
pretenden delimitar la naturaleza juridica de las acciones de cesacion por interés difuso. Destaque-
mos las siguientes sentencias:
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SAP de Madrid de 21 de febrero de 2006.

«En definitiva, la actora esta legitimada activamente para defender en juicio, por ser represen-
tativa, los derechos ¢ intereses de sus asociados y los difusos de la pluralidad indeterminada de con-
sumidores o usuarios que pueden verse perjudicados con la clausula del redondeo al alza, inserta en
los préstamos hipotecarios, ex articulo 16.1 y 3 de la Ley sobre Condiciones Generales de la Contra-
tacion en relacion con el articulo 20.1 y 3 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y articulo 11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»

SAP de Baleares de 17 de marzo de 2003.

«El tercer tipo de acciones es el que mayores problemas plantea al regular la defensa de los
intereses generales. Tales intereses suelen denominarse colectivos o difusos, siendo estos ultimos
los que propiamente se refieren a los consumidores, pues son considerados difusos los que surgen
de una situacion accidental o genérica como puede ser el hecho de consumir determinados produc-
tos o haber contratado con una determinada empresa o grupos de empresas, frente a los intereses
colectivos que son los comunes a un grupo o colectividad de personas entre los que existe un vin-
culo juridico comun.»

3.2. Respecto de la accion de cesacion

[lustrados por la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.%,401/2010, de 1 de julio, rec. 1762/2006,
Ponente: Rafael Gimeno-Bayon Cobos, diré que la naturaleza de la accion de cesacion es eminente-
mente material, independientemente de que se ejercite en un proceso para que sea eficaz:

«(...) Por el contrario, la accion de cesacion atribuye a los legitimados para su ejercicio un
derecho sustantivo: la facultad de control abstracto de conductas de empresarios o profesionales con-
trarias a la ley que lesionen intereses colectivos o intereses difusos de los consumidores y usuarios.»

«(...) La exposicion de motivos de la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicion al orde-
namiento juridico espafiol de diversas directivas comunitarias en materia de proteccion de los inte-
reses de los consumidores y usuarios, diferencia entre los aspectos procesales, tributarios de la refor-
ma de la LEC, y los materiales, determinantes de reformas de la legislacion sustantiva.»

«Existe un ambito sustantivo en el que la Directiva 98/27/CE obliga a introducir la accion colec-
tiva de cesacion que no ha sido contemplado plenamente en la presente ley (...). La modificacién que
la presente ley instrumenta en la de Enjuiciamiento Civil, establece ya el marco procesal adecuado
para que, una vez introducidas las acciones de cesacion en la legislacion sustantiva reguladora del
ambito referenciado, dicho instrumento de defensa de los intereses colectivos de los consumidores y
usuarios pueda ser efectivamente utilizado (...). En el capitulo II se modifica la legislacion sustantiva
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relacionada con los ambitos concretos en los cuales se pretende dispensar una adecuada proteccion
tanto de los intereses colectivos como difusos de los consumidores y usuarios mediante el instrumen-
to de la accion colectiva de cesacion... De otro lado, la accion de cesacion que pasan a recoger diver-
sas leyes sustantivas persigue un doble efecto: el de la condena judicial a cesar en el comportamien-
to lesivo y el de la prohibicion judicial de reiteracion futura de ese comportamiento (...).»

«(...) la naturaleza "material" de las acciones de cesacion debe ser afirmada, pues no despa-
rece por el hecho de que el proceso sea necesario para su eficacia.»

4. CONSUMIDOR MEDIO O TIPO

Si el consumidor es objeto de proteccion contra el abuso de las practicas comerciales, saber
qué es un consumidor, inspirados por la norma legal y la interpretacion de la jurisprudencial, es esen-
cial. El Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementa-
rias, en su exposiciéon de motivos dice: «El concepto de consumidor y usuario se adapta a la
terminologia comunitaria, pero respeta las peculiaridades de nuestro ordenamiento juridico en rela-
cion con las personas juridicas». No se esta definiendo qué debe entenderse por consumidor, pero si
nos proporciona una idea aproximada de la armonizacion entre la «terminologia comunitaria» y el
consumidor espaifiol persona juridica, porque todo consumidor, persona juridica o persona fisica,
tiene connotaciones nacionales y comunitarias que deben ser respetadas. Las normativas, si son de
minimos, implantan una idea modelo con respeto a las singularidades del pais de aplicacion.

Buscando una definicion legal, diremos que el consumidor y usuario es la persona fisica o juri-
dica que acta en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional (arts. 3 RDLeg. 1/2007,
de 16 de noviembre, y 2 de la Directiva 2011/83/UE). Esto es, que interviene en las relaciones de
consumo con fines privados, contratando bienes y servicios como destinatario final, sin incorporar-
los, ni directa ni indirectamente, a procesos de produccion, comercializacion o prestacion a terceros.

De la definicion precedente tan solo se colige una idea de consumidor en el mercado que con-
trata, pero no cuales son las condiciones medias intelectuales de ese consumidor, las cualidades que
se presumen debe tener (culturales, de edad, etc.) a la hora de intervenir en ese mercado, comprando,
consumiendo esos productos que incorpora a su patrimonio y no a procesos de produccion. Si sabe-
mos que el consumidor puede ser una persona juridica o fisica que actiia en el ambito de las relacio-
nes de consumo privadas, al margen de todo proceso de produccion, pero no podemos deducir las ver-
daderas capacidades o cualidades del consumidor a quien se le ofrece agresivamente un producto.

Nos estamos refiriendo a la necesidad de elaborar un concepto juridico y subjetivo del «con-
sumidor medio y capaz», con incidencia legal, doctrinal y jurisprudencial. Habra que ir confeccio-
nando una idea de consumidor especialmente vulnerable a las practicas comerciales telefonicas, por
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su edad, su capacidad, su facil credulidad, etc. Si el empresario conoce las debilidades del consumi-
dor, distorsiona el mercado con sus ofertas, pues prevé el comportamiento que tendra el consumidor,
y esto debe ser objeto de especial proteccion porque afecta a la buena fe comercial.

Las ideas que se deducen sobre el consumidor medio, tipico, atento, perspicaz y razonable-
mente informado, estan plasmadas en la Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo relativa a practicas comerciales desleales (en su nota 18 y en el art. 5.3) y son vali-
das independientemente de que esa directiva se vea afectada por la 2011/83/UE. Sus ideas nos ilustran
convenientemente acerca de lo que debe entenderse por consumidor a todos los efectos. La directi-
va nos remite también a la actividad de los tribunales para su interpretacion. Se nos dice, por tanto,
qué se entiende por consumidor medio y cual es la reaccion del mismo ante el acoso comercial (lo
que la directiva denomina «reaccion tipica»): «La referencia del consumidor medio no es una refe-
rencia estadistica. Los tribunales y autoridades nacionales deben aplicar su propio criterio, teniendo
en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para determinar la reaccion tipica del consumi-
dor medio en un caso concreto.

«Es importante que todos los consumidores estén protegidos de las practicas comerciales des-
leales; sin embargo, el Tribunal de Justicia ha considerado necesario, al fallar sobre casos relaciona-
dos con la publicidad desde la entrada en vigor de la Directiva 84/450/CEE, estudiar los efectos de
dichas practicas en la figura teorica del consumidor tipico. Atendiendo al principio de proporciona-
lidad, la presente directiva, con objeto de permitir la aplicacion efectiva de las disposiciones de pro-
teccion que contiene, toma como referencia al consumidor medio, que, seglin la interpretacion que
ha hecho de este concepto el Tribunal de Justicia, estd normalmente informado y es razonablemen-
te atento y perspicaz, teniendo en cuenta los factores sociales, culturales y lingiiisticos, pero incluye
ademas disposiciones encaminadas a impedir la explotacion de consumidores cuyas caracteristicas
los hacen especialmente vulnerables a las practicas comerciales desleales. Cuando una practica comer-
cial se dirija especificamente a un grupo concreto de consumidores, como los nifios, es conveniente
que el efecto de la practica comercial se evaltie desde la perspectiva del miembro medio de ese grupo.
Por consiguiente, es adecuado incluir en la lista de practicas que se consideran desleales en cualquier
circunstancia una disposicion por la cual, sin prohibir totalmente la publicidad dirigida a los nifios,
los proteja frente a exhortaciones directas a comprary.

En el mismo sentido se pronuncia el articulo 4.2.3 de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, que
modifica la Ley de Competencia Desleal, mediante la simple transposicion de la directiva anterior
(art. 5.3 Directiva 2005/29/CE). Obsérvese que se incide en el concepto de consumidor medio. Tiene
importancia para la valoracion la facil credulidad del consumidor destinatario de la practica comer-
cial, la edad (mayor o menor edad), la discapacidad; etc. La norma es sensible a la idea de un con-
sumidor, no necesariamente perspicaz o formado, que entiende y sabe y, por consiguiente, tras la
reflexion oportuna elige. La norma procura la proteccion del consumidor mas débil, quien recibe (en
nuestro caso) una propaganda comercial por acoso que afecta a su libre eleccion:

«Para la valoracion de las conductas cuyos destinatarios sean consumidores, se tendra en cuen-
ta al consumidor medio.
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Las practicas comerciales que, dirigidas a los consumidores o usuarios en general, sean sus-
ceptibles de distorsionar de forma significativa el mercado, en el sentido de que el empresario o pro-
fesional pueda prever razonablemente el comportamiento econdmico de un grupo claramente iden-
tificable de consumidores o usuarios (especialmente vulnerables a tales practicas o al bien o servicio
al que se refieran, por presentar una discapacidad, por tener afectada su capacidad de comprension
o por su edad o su credulidad), se evaluaran desde la perspectiva del miembro medio de ese grupo.
(art 4.2.3 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal).»

Desde una perspectiva jurisprudencial, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, Sala 1.2, de 14 de enero de 2010, menciona literalmente el contenido del articulo 5.3
de la Directiva Comunitaria 2005/29/CE (entiéndase el actual art. 4.3 de la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal). Es muy interesante el comentario de la Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 23 de abril de 2009:

«Ademas, el articulo 5, apartado 4, de la directiva define dos categorias precisas de practicas
comerciales desleales, a saber, las "practicas engafiosas" y las "practicas agresivas", que responden
a los criterios especificados en los articulos 6 y 7, por un lado, y 8 y 9, por otro, de dicha directiva.
En virtud de dichas disposiciones, estas practicas estan prohibidas cuando, teniendo en cuenta sus
caracteristicas y su contexto factico, inducen o pueden inducir al consumidor medio a adoptar una
decision comercial que de otro modo no habria adoptado.»

5. PRACTICA DESLEAL AGRESIVA POR ACOSO TELEFONICO

Nuestras referencias tienen que ser necesariamente la norma y la jurisprudencia. Asi se com-
prendera mejor la idea de practica desleal, bien por «engaiio», bien por «agresiony; y, dentro de esta
ultima categoria, «por acoso telefonico».

Esta parte es muy importante, porque nos indica cudndo la préctica comercial es desleal por
agresiva y, por tanto, por acoso (o por engaifio, si fuera el caso). Si el acoso esta expresamente con-
templado en el anexo I de la Directiva 2005/29/CE, no sera preciso el examen pormenorizado de
los supuestos contemplados en los articulos 5 al 9 de la directiva, o 4 y siguientes de la Ley de Com-
petencia Desleal, que sirven para determinar si la practica comercial es desleal por «acoso» o «enga-
flo». Son acosos tasados, descritos en el anexo de la directiva. (Si se lee el anexo I, en su ntim. 26
se hace referencia expresa a realizar proposiciones «no solicitadas y persistentes por teléfono». Si
leemos el art. 29.2 Ley 3/1991, de 10 de enero, se comprendera que la norma espafiola ha contem-
plado, mediante el sistema de transposicion, exactamente lo mismo que el anexo I, en su punto 26).
Porque los supuestos tasados evitan un examen pormenorizado de las distintas circunstancias con-
currentes en la oferta: la naturaleza del servicio, el momento o lugar, el lenguaje que se utilice, la
persistencia o reiteracion, etc., permitiendo definir el acoso como desleal «en cualquier circunstan-
cia», por el mero hecho de recibir proposiciones no solicitadas y persistentes por teléfono. Lo impor-
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tante radica en que, segun la practica comercial que se considere desleal, puede ser o no necesario
el examen pormenorizado de cada caso en concreto. En el supuesto que estamos contemplando, al
tratarse de un acoso telefonico comercial, al figurar descrita la practica desleal de acoso telefonico
en la directiva comunitaria, esta esta expresamente contemplada en el anexo y no requiere, por tanto,
un examen pormenorizado de las circunstancias concurrentes. Sucede, ademads, que nuestra norma-
tiva interna ha incluido el acoso telefonico en el articulo 29, mediante la extrapolacion de su homo-
nima en el anexo I de la Directiva 2005/29/CE. En consecuencia, su apreciacion estd tasada ahora
en dicho articulo.

Asimismo, el articulo 5, apartado 4, de la directiva define dos categorias precisas de practicas
comerciales desleales, a saber, las «practicas engafiosas» y las «practicas agresivas», que responden
respectivamente a los criterios especificados en los articulos 6 y 7, por un lado, y 8 y 9, por otro, de
la directiva. Lo mismo se deduce de la redaccion de los preceptos de la Ley 3/1991, de 10 de enero,
a partir del 19.

La jurisprudencia europea se ha pronunciado sobre estos particulares:

«Por ultimo, la directiva establece, en su anexo I, una lista exhaustiva de 31 practicas comer-
ciales que, con arreglo al articulo 5, apartado 5, de esta directiva, se consideran desleales "en cualquier
circunstancia". En consecuencia, como precisa expresamente el decimoséptimo considerando de la
directiva, se trata de las Unicas practicas comerciales que pueden considerarse desleales sin necesidad
de un examen pormenorizado de que se dan en cada caso concreto los supuestos contemplados en los
articulos 5 a 9 de la directiva» (SSTJCE, Pleno, de 9 de noviembre y 14 de enero de 2010).

El articulo 29 (precitado) de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, entiende
por acoso telefonico «realizar propuestas no deseadas por teléfono (...). El empresario o profesional
debera utilizar en estas comunicaciones sistemas que le permitan al consumidor dejar constancia de
su oposicidn a seguir recibiendo propuestas comerciales de dicho empresario o profesional.» La direc-
tiva comunitaria contiene en su articulo 9 la referencia a «(...) su persistencia». El anexo I, dentro del
concepto «practicas comerciales que se consideran desleales en cualquier circunstanciay, en el nime-
ro 26 dice: realizar proposiciones no solicitadas y persistentes por teléfono». Por transposicion de la
normativa comunitaria, el articulo 8.2 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, para determinar si la conduc-
ta es agresiva por acoso, dice: «(...) el momento y el lugar en el que se produce, su naturaleza y per-
sistenciay; y el articulo 29.2 de la misma ley: «propuestas no deseadas y reiteradas».

Es evidente que el acoso telefonico, por si mismo, no sirve para concluir automaticamente en
que toda conducta de esta naturaleza contraviene la norma sobre competencia desleal, pues la norma
permite la reiteracion de llamadas si lo permite el cumplimiento de las obligaciones contractuales.
Por consiguiente, habra de probarse la relacion o incidencia del acoso en la capacidad de eleccion o
en el comportamiento econémico del consumidor, cuando la propuesta no se desee y se reitere; no
por su automatismo. Y ademads habra de controlarse el grado de garantias del sistema empleado por
el empresario, que le permitan (al consumidor) tener constancia de su oposicion a seguir recibiendo
propuestas comerciales.
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6. LADILIGENCIAY BUENA FE PROFESIONAL

Es predicable del caso concreto de acoso telefonico la «buena fe profesionaly, tal y como la
reclama la norma y la entiende la jurisprudencia. La diligencia o buena fe deben ser entendidas den-
tro del marco de las relaciones entre el consumidor y el empresario. El articulo 4 de la Ley 3/1991,
de 10 de enero, de Competencia Desleal, contempla una idea de mala practica comercial: «En las
relaciones con consumidores y usuarios se entendera contrario a las exigencias de la buena fe el com-
portamiento de un empresario o profesional contrario a la diligencia profesional, entendida esta como
el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe esperar de un empresario conforme a las prac-
ticas honestas del mercado, que distorsione o pueda distorsionar de manera significativa el compor-
tamiento econdmico del consumidor medio o del miembro medio del grupo destinatario de la prac-
tica, si se trata de una practica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores (en el mismo
sentido el art. 97.2 RD 1/2007).

La jurisprudencia de las Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
entre otras, Sala 1.*, de 23 de abril de 2009 o 14 de enero de 2010, Pleno, de 9 de noviembre de 2010,
hacen constantes referencias a la diligencia profesional y a la buena fe.

Para la valoracion de las conductas como desleales, desde la perspectiva de la diligencia o
buena fe profesional, la norma obliga a tomar como referencia al consumidor medio. El articulo 4.3
de la Ley 3/1991 incide especialmente en la posibilidad razonable de que el empresario prevea «el
comportamiento econémico de un grupo claramente identificable de consumidores, especialmente
vulnerable «por su edad, facil credulidad, discapacidad». Es como si el legislador comunitario (e
interno espafiol) hubiera querido proteger al consumidor medio de unas practicas comerciales que,
por sus caracteristicas, quiebran la normal voluntad del consumidor destinatario, segiin la naturale-
za y circunstancias del mismo.

7. LIBRE ELECCION DEL PRODUCTO

Esas practicas son desleales también porque en ellas, bien lo sean por la mala fe, bien por la
reiteracion, bien por la facil credulidad del destinatario, el acoso afecta a la libre eleccion o conduc-
ta del destinatario consumidor, quien puede contratar el servicio telefonico que se le ofrece, perdida
ya su normal capacidad de eleccion.

8. FALTA DE GARANTIAS

Para probar el acoso, importa acreditar que el usuario recibi6 o no las llamadas, pues la reite-
racion es esencial; como también destacar la falta de garantias del usuario para probarlo: el consu-
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midor no podria hacer uso de sus derechos ante los tribunales de justicia porque careceria de prueba
alguna. Ademas, el consumidor no ha pedido ser informado de ofertas telefonicas. No solicitd nada.
Son las compaiiias de telecomunicaciones quienes toman la iniciativa de llamarlo. El anexo I de la
directiva comunitaria (ya aludido mas atras) dice literalmente:

«Realizar proposiciones no solicitadas y persistentes». Y el articulo 29 de la Ley 3/1991, de
Competencia Desleal, aunque solo transpone la expresion «no deseadas y reiteradas», omitiendo «no
solicitadas.»

No olvidemos que la posicion de poder de estas compaiiias es considerada legalmente como
una «influencia indebida o un acoso» (art. 8 Ley de Competencia Desleal), y que se tiene en cuenta,
para la valoracion de esa influencia o acoso: «el momento y lugar en que se produce, su naturaleza,
su persistencia». Es influencia indebida la posicion de poder que tiene la empresa en relacion con el
destinatario de la practica «para ejercer presion» (art. 8.1 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competen-
cia Desleal). Lo cual se traduce, desde la perspectiva de la prueba, en una interpretacion favorable
al consumidor derivada del principio «pro consumitore», habida cuenta el desequilibrio existente
entre el comerciante o empresario y el consumidor particular.

Laregulacion de la Directiva de la Union Europea 97/7/CE, de 20 de mayo, en materia de con-
tratacion a distancia (afectada por la Directiva 2011/83/UE, a partir del 13 de junio de 2014), prote-
ge al consumidor mediante la necesaria recepcion escrita de la oferta comercial, lo cual supone una
garantia. Si esa prevencion la justifica la exposicion de motivos de la directiva, en base a la indefen-
sion que generan las nuevas tecnologias electronicas, es 16gico que se exija la misma prudencia, deri-
vada de la buena fe comercial, en el soporte documental que sea (correo, fax, etc.), para que ese
mismo consumidor pueda probar su oposicion. Es decir, se trata de reafirmar las garantias para el
consumidor, no solo en la documentacion del producto que se ofrece por teléfono, sino en la docu-
mentacion escrita o por cualquier otro medio parecido, en la oposicidén del consumidor a seguir reci-
biendo llamadas. Veamos:

Contratacion a distancia

Si toda la normativa espafola y comunitaria estd impregnada de proteccion al consumidor
mediante la constatacion escrita de la oferta, ;por qué no puede entenderse aplicable esta forma de
comunicacion como un medio hébil de prueba para el consumidor que se opone (incluido el escrito)?

«Nota 13 de la Directiva 97/7/CE: "(...) la informacion difundida por determinadas tecno-
logias electronicas tiene a menudo un caracter efimero en la medida en que no se recibe sobre un
soporte duradero; que resulta necesario que se hagan llegar al consumidor, por escrito y con la
debida antelacion, los datos necesarios para la correcta ejecucion del contrato". Esto es importan-
te, pues si se defiende al consumidor a distancia en las ofertas telefonicas que se realizan median-
te las nuevas tecnologias, obligando la directiva a remitir por escrito la informacion precisa, el
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articulo 5, referente a la confirmacion escrita de la informacidn, sefiala que: 1. El consumidor
debera recibir confirmacidn por escrito o mediante cualquier otro soporte duradero a su disposi-
cion de la informaciéon mencionada en las letras a) a f) del apartado 1 del articulo 4, a su debido
tiempo durante la ejecucion del contrato y, a mas tardar, en el momento de la entrega cuando se
trate de bienes, a menos que se haya facilitado ya la informacién al consumidor antes de la cele-
bracion del contrato, bien sea por escrito o sobre cualquier otro soporte duradero disponible que
sea accesible para ¢él.

Por su parte, el articulo 10 (restricciones de la utilizacion de determinadas técnicas de comu-
nicacion a distancia) establece que:

1. Lautilizacion por un proveedor de las técnicas que se enumeran a continuacion necesitara
el consentimiento previo del consumidor: sistema automatizado de llamada sin intervencion
humana (llamadas automaticas), fax (telecopia).

2. Los Estados miembros velaran por que las técnicas de comunicacién a distancia distintas
de las mencionadas en el apartado 1, cuando permitan una comunicacion individual, solo
puedan utilizarse a falta de oposicion manifiesta del consumidor» (Directiva 97/7/CE, de
20 de mayo de 1997).

Y si en lugar de tomar como referencia la Directiva 97/7/CE, que en el futuro sera derogada
por la Directiva 2011/83/UE, observaremos que en esta viene a exigirse el mismo tipo de garantias
en el articulo 8.4:

«Si el contrato se celebra a través de una técnica de comunicacion a distancia en el que el espa-
cio o el tiempo para facilitar la informacion son limitados, el comerciante facilitara en ese soporte
especifico, antes de la celebracion de dicho contrato, como minimo la informacioén precontractual

(..)»

La Directiva 2011/83/UE prevé, al hilo de lo indicado sobre el consentimiento previo (art. 27),
que el consumidor quede eximido de la obligacioén de entregar contraprestacion en el caso de sumi-
nistro no solicitado de bienes. En dicho caso, la falta de respuesta del consumidor a dicho suminis-
tro o prestacion no es considerada consentimiento. Se trata de un recurso de proteccion del consumi-
dor frente a la propuesta comercial no solicitada de los operadores de teléfonos publicos «para la
utilizacion de esos teléfonos, o celebrados para el establecimiento de una unica conexion de teléfo-
no, internet, fax por el consumidor [art. 3, punto 3, letra m) y considerando 60].

Por lo que se refiere al consentimiento previo en las comunicaciones basadas en sistemas auto-
matizados de telecomunicacion, la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo, de 12 de julio de
2002, relativa al tratamiento de datos personales y a la proteccion a la intimidad en el sector de las
telecomunicaciones electronicas, regula las comunicaciones no solicitadas, ofreciendo un elevado
nivel de proteccion del consumidor.
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Fijémonos ahora en lo que dice el Real Decreto Legislativo 1/2007 (Ley General para la Defen-
sa de los Consumidores y Usuarios) sobre las comunicaciones comerciales:

«Articulo 96. Comunicaciones comerciales.

1. En todas las comunicaciones comerciales deberad constar inequivocamente su caracter
comercial.

2. Encel caso de comunicaciones telefonicas, debera precisarse explicita y claramente, al prin-
cipio de cualquier conversacion con el consumidor y usuario, la identidad del empresario
y la finalidad comercial de la llamada.

3. La utilizacién por parte del empresario de las técnicas de comunicacion que consistan en
un sistema automatizado de llamada sin intervencién humana o el telefax necesitara el
consentimiento expreso previo del consumidor y usuario.»

De ahi se infiere la relacion entre esto y lo que dispone el articulo 97.2 del Real Decreto Legis-
lativo 1/2007, Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios:

«La informacion contenida en el apartado anterior, cuya finalidad comercial debe ser induda-
ble, debera facilitarse al consumidor y usuario de modo claro e inequivoco, mediante cualquier téc-
nica adecuada al medio de comunicacion a distancia utilizado, y debera respetar, en particular, el
principio de buena fe en las transacciones comerciales, asi como los principios de proteccion de quie-
nes sean incapaces de contratar.»

Creo que la transcripcion de la normativa indicada permite colegir que el consumidor, aparte
de estar perfectamente informado, debe tener las garantias que le permitan probar su oposicion a la
oferta comercial, a la reiteracion de las llamadas telefonicas comerciales; en definitiva, defenderse
ante el acoso comercial. Garantias (escritas o por fax, por correo, etc.) que luego le serviran de prue-
ba ante los tribunales de justicia, si el consumidor, perjudicado en sus derechos, quiere ejercitar accio-
nes legales contra las compaiiias mercantiles de telecomunicaciones.

9. SOBRE LA PRUEBA Y LA CONVENIENCIA DE ACUDIR A SOLUCIONES EXTRAJU-
DICIALES DE CONCILIACION (LOS CODIGOS DE CONDUCTA)

Si las garantias sirven para la prueba, la relacion entre las llamadas persistentes y la libre elec-
cion final del producto, si han afectado al consumidor medio, induciéndolo a error o alterando su
normal comportamiento econdmico, nos sirve para anular el negocio juridico por considerar la prac-
tica comercial agresiva y desleal (art. 8.1 Ley 3/1991). Esto es importante, porque se trata de persua-
dir al juez de la incidencia de la agresion publicitaria en la voluntad del consumidor.
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(Es facil probar la existencia de llamadas comerciales? ;Seria facil, asimismo, acreditar la
falta de garantias para el consumidor del sistema técnico habilitado por las compaiiias, donde se
deberia hacer constar la oposicion manifestada del consumidor a seguir recibiendo llamadas comer-
ciales? ;La libre eleccion de un producto, como consecuencia de la reflexion madura y ponderada,
pudiera verse afectada por una practica comercial inadecuada, debido a la falta de diligencia profe-
sional del empresario? Sucede que el acoso comercial es una practica desleal por agresiva y dicho
acoso el objeto principal de una accion legal de cesacion, por virtud de la cual se declararia ilicita
y se pedira al juez su cesacion futura por falta de garantias al consumidor, en el sentido de que le
quede constancia de su oposicion, mediante una comunicacion escrita, un correo electronico, un
mensaje al movil, etc.

La prueba puede ser un interrogante, porque, o bien las compaiiias aportan el listado de llama-
das a usuarios de fijos y moviles, en las que conste la oposicion, con delimitacion de las llamadas
precedentes a dicha oposicion y las sucesivas posteriores, en las que el consumidor-usuario ha pedi-
do que no se le moleste mas (lo cual significaria aceptar y confiar en la buena fe del empresario, res-
pecto del sistema técnico habilitado para que quede constancia de la oposicion, para la entrega de
esa relacion sustancial para la causa); o bien habra que citar a juicio a consumidores tipo para que
declaren ante el juez el grado de molestia que para ellos representa la reiteracion de llamadas y el
grado de afectacion de su voluntad o comportamiento directo o indirecto en la eleccion del produc-
to ofrecido.

Es dificil separar la prueba del acoso de la incidencia del mismo en la libre eleccion del pro-
ducto. La dificultad de la prueba se traduce en que, aun no contratindose nada mediante la modali-
dad de contratacion a distancia (pues la ley no lo exige), el sistema de telemarketing, siendo a veces
impropio y molesto, probablemente también resulte dificil de valorar como extremadamente impro-
pio y molesto. La relacion entre el sistema técnico utilizado y la eleccion del producto, para que pueda
ser considerado abusivo y desleal, debe llevarse hasta el extremo de la molestia, con las connotacio-
nes establecidas en la legislacion mercantil, habida cuenta la perspectiva juridica que actualmente
no existe. Pues el acoso telefonico es un concepto juridico indeterminado y no hay (segun creo) refe-
rencias jurisprudenciales al efecto, proximas y delimitadoras de este concepto. A veces, la percep-
cion subjetiva del usuario no se corresponde con la valoracion objetiva y normativa que ha de hacer-
se por parte del juzgador, tras la aplicacion de la ley al caso.

Compréndase, asimismo, que, en este tipo de procedimientos judiciales a que daria lugar la
interposicion de una demanda, la accion a ejercitar seria exclusivamente de cesacion: una accion de
peticion de futuro de no hacer. En esta situacion procesal hay que llamar a los consumidores a juicio
para que declaren respecto del nivel de acoso que ellos entienden haber soportado.

Previamente a la accion judicial y a la nueva molestia que pudiera tener que soportar el con-
sumidor al entrar en la dindmica de los tramites procesales-judiciales, existe el mecanismo mas
aconsejable de la autorregulacion extrajudicial, expresamente establecido en la Ley de Competen-
cia Desleal, con el sistema de acciones previas en reclamacion del cumplimiento del codigo de
conducta (art. 37 y ss. Ley 3/1991, de 10 de enero), por virtud de las cuales, o bien se autorregu-
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lan los contenidos publicitarios, o se establecen los mecanismos extrajudiciales de resolucion de
conflictos o reclamaciones. Un camino previo a agotar la via judicial. La normativa interna y la
comunitaria aconsejan esta fase previa de conciliacion, sin perjuicio de que cada afectado elija lo
que estime conveniente. La fase previa puede ser la opcion a seguir por el consumidor individual
o por el colectivo.

Respecto de la conciliacion previa o los codigos de conductas, la exposicion de motivos de la
Ley 29/2009, de 30 de diciembre, extensiva a la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Des-
leal (art. 34 y ss.), menciona expresamente las Recomendaciones 98/257/CE y 2001/310/CE, sobre
soluciones extrajudiciales de los conflictos, arbitrando cddigos de conducta, que «contribuyen a ele-
var el nivel de proteccion de los consumidores y usuarios, mediante el acceso a sistemas eficaces de
resolucion extrajudicial de reclamaciones que cumplan los requisitos establecidos por la normativa
comunitariay», contenida en las recomendaciones precitadas. A titulo de ejemplo menciono uno de
los parrafos de la Recomendacion 98/257/CE:

«Considerando que la experiencia adquirida por varios Estados miembros demuestra que, a con-
dicion de que se garantice el respeto de algunos principios esenciales, los mecanismos alternativos de
solucion no judicial de los litigios en materia de consumo pueden garantizar buenos resultados, tanto
para los consumidores como para las empresas, reduciendo el coste y la duracion de la solucion de los
litigios en materia de consumo.»

Parece evidente que, bien cuando se regule con caracter imperativo, bien potestativo, acudir a
los mecanismos de autorregulacion extrajudicial es lo aconsejado por la Comision de las Comunida-
des Europeas. Asimismo, la Recomendacion 2001/310/CE se expresa de la siguiente manera en esta
materia:

«Para garantizar el nivel de proteccion de los consumidores y promover su confianza, la Comu-
nidad debe garantizarles un acceso a la justicia sencillo y eficaz, y promover y facilitar la solucion de
litigios en materia de consumo en el marco de procedimientos previos.»

O bien:

«El Consejo, en su Resolucion de 25 de mayo de 2000, relativa a una red comunitaria de orga-
nos nacionales responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia de consumo, resalta
que los 6rganos extrajudiciales que escapan al &mbito de la Recomendacion 98/257/CE desempefian
un papel util para el consumidor e invita a la Comision a que desarrolle, en estrecha cooperacion con
los Estados miembros, criterios comunes para la valoracion de los 6rganos extrajudiciales, que debe-
ran garantizar, entre otras cosas, la calidad, equidad y eficacia de dichos érganos. En particular, invita
a los Estados miembros a que valoren estos organos o procedimientos extrajudiciales de acuerdo con
estos criterios para incluirlos en la red a la que se hace referencia en el documento de trabajo de la Comi-
sion sobre la creacion de una red extrajudicial europea.»
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Parece evidente que, sin la renuncia a las acciones judiciales pertinentes, la filosofia de la nor-
mativa comunitaria pretende agotar los mecanismos de autorregulacion extrajudicial. Esta opinién
encuentra su amparo en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que
ha tenido ocasion de pronunciarse incluso a favor de la tentativa de conciliacion extrajudicial cuan-
do la impone la normativa interna del Estado como requisito previo a la accion judicial (STICE de
18 de marzo de 2010, Sala 4.%):

«El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas resuelve las cuestiones prejudiciales
sobre la interpretacion del principio de tutela judicial efectiva en relacion con una normativa nacio-
nal que establece una tentativa de conciliacion extrajudicial obligatoria como requisito de admisi-
bilidad de las acciones judiciales en determinados litigios entre proveedores y usuarios finales
incluidos en el &mbito de aplicacion de la directiva relativa al servicio universal y los derechos de
los usuarios en relacion con las redes y los servicios de comunicaciones electronicas, a proposito
de supuestos incumplimientos de los contratos celebrados entre las partes del procedimiento prin-
cipal, que tenian por objeto la prestacion de servicios telefonicos a las demandantes en dicho pro-
cedimiento por uno u otro de los demandados en el mismo, proveedor de los citados servicios. La
Sala declara que el articulo 34 de la directiva en cuestion debe interpretarse en el sentido de que
no se opone a una normativa de un Estado miembro en virtud de la cual los litigios en materia de
servicios de derechos conferidos por dicha directiva deben ser objeto de una tentativa de concilia-
cion extrajudicial obligatoria como requisito de admisibilidad de las acciones judiciales; los prin-
cipios de equivalencia y de efectividad y el principio de tutela judicial efectiva tampoco se opo-
nen a una normativa nacional que impone, para tales litigios, la tramitacion previa de un
procedimiento de conciliacion extrajudicial cuando dicho procedimiento no conduce a una deci-
sion vinculante para las partes, no implica un retraso sustancial a efectos de la interposiciéon de un
recurso judicial, interrumpe la prescripcion de los correspondientes derechos, y no ocasiona gas-
tos u ocasiona gastos escasamente significativos para las partes, y siempre y cuando la via electro-
nica no constituya el unico medio de acceder a ese procedimiento de conciliacion y sea posible
adoptar medidas provisionales en aquellos supuestos excepcionales en que la urgencia de la situa-
cion lo exija.»

Dicho lo anterior, se comprendera que la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, haya incorporado
a su normativa la regulacion de los codigos de conducta y de los drganos independientes de control
de autorregulacion extrajudicial en los articulos 37 y siguientes de la Ley 3/1991(«fomento de los
codigos de conducta»). A su vez, el articulo 39 precisamente se rubrica: «Acciones previas frente a
empresarios y profesionales adheridos a codigos de conductay.

En esta misma linea de argumentacion de la normativa legal, bien la que incide directamente
en la materia, bien otra que indirectamente es asimilable en cuanto participa de la misma idea con-
ciliadora previa en temas de consumo, el articulo 13 de la Ley de Condiciones Generales de la Con-
tratacion aconseja someter dictamen de conciliacion, previamente a las acciones colectivas de cesa-
cion. Es verdad que viene referida a la materia de condiciones generales de contratacion, pero no
parece sino deducirse de esta norma el mismo espiritu de previa conciliacion.
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También la exposicion de motivos de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comer-
cio Minorista, incide en la necesidad de los «c6digos de conductax» y la autorregulacion que sirvan
para mejorar las practicas comerciales:

«(...) el establecimiento de un marco de buenas practicas comerciales debera producir un mejor
comportamiento de todos los agentes del sector, cuyos efectos redundaran en un mejor funcionamien-
to de la competencia. Estos efectos se consiguen mediante la creacion de un marco legal de mini-
mos, que podra completarse con los codigos de conducta, que libremente surjan en el sector para su
autorregulacion.»

En conclusion: lo normal es que las compaiias elaboren cddigos deontoldgicos de conducta,
cuyas clausulas pretendan autorregular sus comportamientos comerciales, para corregir los efectos nega-
tivos causados por la manera en que se realizan las practicas de televenta, porque pueden incomodar al
consumidor y generar mala imagen y pérdida de confianza en el sector de las telecomunicaciones.

(Qué indica legalmente la existencia de estos codigos de conducta? Simplemente, tras la lec-
tura de la normativa ya aludida, que la autorregulacion busca aumentar el nivel de proteccion del
consumidor y la previa conciliacion extrajudicial (art. 31 y ss. Ley 3/1991, de 10 de enero, y otros
concordantes). Si el codigo deontologico prevé «mecanismos de verificacion y control internos» de
las medidas acordadas, debe colegirse la via previa de control del grado de cumplimiento del referi-
do coédigo deontoldgico en practicas de televenta, a través de los 6rganos de control existentes. Se
buscara la via previa a la judicial a través del sistema de autorregulacion establecido por las propias
mercantiles. El consumidor pospondra o tendra la tutela judicial efectiva que proporciona la inter-
vencion de los tribunales de justicia, si el método definido en los coédigos no ampara sus conductas
dentro de una necesaria ética comercial que evite el acoso telefonico. Pero ese particular que busca
la proteccion, dificilmente podra instar de la persona juridica el cumplimiento de los mecanismos de
autorregulacion o conciliacion.

Finalizamos con la exposicion de la normativa de la Ley de Competencia Desleal que regula
el sistema de autorregulacion previo a la via judicial. La norma, al tiempo que prevé esos codigos de
conducta, regula los érganos de control de esos codigos y el ejercicio de acciones previas a la via
judicial, mediante las demandas de cesacion. Veamos. Segtin dispone el articulo 37, «Fomento de los
codigos de conductay:

«Las corporaciones, asociaciones u organizaciones comerciales, profesionales y de consumi-
dores podran elaborar, para que sean asumidos voluntariamente por los empresarios o profesionales,
codigos de conducta relativos a las practicas comerciales con los consumidores, con el fin de elevar
el nivel de proteccion de los consumidores y garantizando en su elaboracion la participacion de las
organizaciones de consumidores»

El articulo 39, referido a las «Acciones previas frente a empresarios y profesionales adheri-
dos a codigos de conductay, dice:
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«Cuando la accion se fundamente en las causas previstas en el articulo 5.2 (codigos de con-
ducta), se instara, con caracter previo al ejercicio de las acciones previstas en el articulo 32.1, 2 y 4,
ante el organo de control del codigo de conducta, la cesacion o rectificacion del acto o la practica
comercial de quienes de forma publica estén adheridos al mismo, asi como el compromiso de abste-
nerse de realizar el acto o la practica desleal cuando estos todavia no se hayan producido.»

Y el articulo 5 de la ley, relativo a los actos de engaiio, que vincula al empresario al codigo de
conducta:

«Cuando el empresario o profesional indique en una practica comercial que esta vinculado a
un codigo de conducta, el incumplimiento de los compromisos asumidos en dicho codigo, se consi-
dera desleal, siempre que el compromiso sea firme y pueda ser verificado, y, en su contexto factico,
esta conducta sea susceptible de distorsionar de manera significativa el comportamiento econémico
de sus destinatarios.»
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