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1. INTRODUCCION

El presente estudio se centra en el andlisis de las practicas agresivas acaecidas en
la fase postventa de la relacion contractual con los consumidores y usuarios. El origen
de un comportamiento desleal que deriva en una practica agresiva con el consumidor
puede ocasionarse en cualquiera de las fases contractuales, es decir, se pueden origi-
nar comportamientos agresivos para el consumidor antes, durante o después de una
operacion comercial.

A mayor abundamiento, en esta fase postcontractual las practicas agresivas
pueden mostrarse mas disimuladas, el consumidor se encuentra en una etapa cuya
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relacion con el comerciante se encuentra mas consolidada, bien porque ya ha adqui-
rido el producto o bien porque se encuentra utilizando el servicio, aparentemente la
esencia de la relacion juridica esta afianzada.

El Programa de la Comision Europea para 2014-2020 para la Proteccion de los
Consumidores y Usuarios (Reglamento UE n.° 254/2014 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre el Programa plurianual de Consumidores
para el periodo 2014-2020 y por el que se deroga la Decision n.° 1926/2006/CE, DO
L 84 de 20/03/2014, 42/56) continla embarcado en el desarrollo del mercado Unico
y para ello debe lograr la confianza del consumidor y su participacion en el mismo
a través de una mayor seguridad en sus compras, especialmente en las compras
transfronterizas.

Por ello, uno de los puntos esenciales del nuevo Programa es el acceso mas
sencillo a los mecanismos de reparacion en caso de reclamaciones evitando acudir a
procedimientos judiciales largos y costosos, tanto para los consumidores como para el
gasto publico. Una reparacion mas rapida y sencilla provocara que los consumidores
ganen confianza y participen en el mercado contribuyendo a su crecimiento.

2. NOCION DE PRACTICA AGRESIVA

Como es bien sabido, la Directiva comunitaria 2005/29/CE relativa a las practicas
agresivas define las practicas comerciales en su articulo 8 como «todo acto, omision,
conducta o manifestacion, o comunicacion comercial, incluidas la publicidad y la co-
mercializacion, procedente de un comerciante y directamente relacionado con la pro-
mocion, la venta o el suministro de un producto a los consumidores»

Y considera agresiva «toda practica comercial que, en su contexto factico, te-
niendo en cuenta todas sus caracteristicas y circunstancias, merme o pueda mermar
de forma importante, mediante el acoso, la coaccion, incluido el uso de la fuerza, o
la influencia indebida, la libertad de eleccion o conducta del consumidor medio con
respecto al producto y, por consiguiente, le haga o pueda hacerle tomar una decision
sobre una transaccion que de otra forma no hubiera tomado».

De forma un tanto diferente lo define nuestra normativa nacional, la Ley de Com-
petencia Desleal 3/1991, de 10 de enero, define en el articulo 8 las practicas agresivas
como desleales, «se considerara desleal todo comportamiento que teniendo en cuenta
Sus caracteristicas y circunstancias, sea susceptible de mermar de manera significa-
tiva, mediante acoso, coaccion, incluido el uso de la fuerza, o influencia indebida, la
libertad de eleccion o conducta del destinatario en relacion al bien o servicio y, por
consiguiente, afecte o pueda afectar a su comportamiento econémico».

En intima conexion con la regulacion de las practicas agresivas contenida en la
Ley de Competencia Desleal, se encuentra el Texto Refundido de la Ley General para
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la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que reconoce la esencia de la proteccion
de los legitimos intereses econdmicos y sociales de los consumidores y usuarios en su
Titulo V bajo la rdbrica de «la proteccion de los legitimos intereses econémicos de los
consumidores y usuarios». La proteccion basica de las practicas agresivas ejercitadas
contra los consumidores se ajustara a las normas de proteccion de los consumidores
recogidas en este Texto Refundido, asi como en la Ley de Competencia Desleal y en
la Ley de ordenacion del Comercio Minorista.

En la citada Ley basica de proteccion de los consumidores y usuarios se definen
las prdcticas comerciales de los empresarios con los consumidores y usuarios como
«todo acto, omisiéon, conducta, manifestacion o comunicacion comercial, incluida la
publicidad y la comercializacion, directamente relacionada con la promocion, la venta
o el suministro de un bien o servicio a los consumidores y usuarios, con independencia
de que sea realizada antes, durante o después de una operacion comercial».

El profesor TATO PLAZA (TATO PLAZA, A.; FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. y HE-
RRERA PETRUS, C. 2010: La reforma de la ley de competencia desleal. Madrid: La Ley)
indica que se requieren dos presupuestos basicos en el concepto de practica agresiva,
en primer lugar, que la practica examinada debe ser contraria a las exigencias de la
buena fe y, en segundo lugar, debe ser apta para distorsionar de manera significativa el
comportamiento del consumidor medio. Y, por tanto, se exige que la conducta exami-
nada sea contraria a las exigencias de la buena fe y pueda provocar un cambio o una
modificacion en la conducta del consumidor.

En este sentido y siguiendo la concepcion hecha por el Tribunal de Justicia Euro-
peo, el consumidor medio se encuentra «razonablemente bien informado y es razo-
nablemente atento y perspicaz», teniendo en cuenta los factores sociales, culturales y
lingUisticos. Si una practica comercial esta dirigida a un grupo especifico de consumi-
dores (como, por ejemplo, categorias vulnerables de consumidores), en ese caso un
miembro medio de ese grupo constituiria el punto de referencia.

3. LAS GARANTIAS DE LOS BIENES DE CONSUMO, ESPECIAL
REFERENCIA A LA GARANTIA COMERCIAL

Otro de los ambitos clave para alcanzar un mejor funcionamiento del mercado y
conseguir una mayor confianza del consumidor se encuentra en la proteccion del de-
recho al saneamiento de los bienes de consumo. Superada la concepcion del Codigo
Civil, la normativa de consumo sefnala que el consumidor y usuario tiene derecho a la
reparacion del producto, a su sustitucion, a la rebaja del precio o a la resolucion del
contrato.

El Texto Refundido de la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios
regula la garantia legal y comercial. Asi, en la compra de un bien de consumo ademas

Yolanda AGUILAR OLIVARES Ars luris Salmanticensis,
El comportamiento desleal en las garantias vol. 4, junio 2016, 49-57
comerciales de los bienes de consumo en materia elSSN: 2340-5155
de proteccion de los consumidores © Ediciones Universidad de Salamanca - CC BY-NC-ND

51



de la esencialidad de que el bien sea conforme al uso al que esta destinado y se en-
cuentre en perfecto estado atendiendo a las cualidades del bien concreto, la garantia
comercial juega un papel fundamental en la comision de los comportamientos deslea-
les con el consumidor.

La Directiva europea hace referencia a las garantias comerciales que se definen
como sigue: «Todo compromiso asumido por un vendedor o un productor respecto
del consumidor, sin coste suplementario, de reembolsar el precio pagado por un bien
de consumo, de sustituirlo, de repararlo, o de ocuparse del modo que fuera del bien
en caso de que no corresponda a las condiciones enunciadas en la declaracion de
garantia o en la Publicidad correspondiente».

En este sentido, se considera bien de consumo cualquier bien mueble corpdreo
excepto los siguientes:

e |os bienes vendidos por orden judicial tras un embargo u otro procedimiento;

e ¢l aguay el gas cuando no estén envasados en un volumen determina man-
tenimiento para su uso en un intervalo de tiempo suficiente para el uso a que
esté destinado el bien es esencial en la adquisicién de un bien de consumo.

Tanto en Europa como en Espana la normativa en materia de garantias ha sido
objeto de diversas e importantes reformas, y en el momento actual el Texto Refundido
de la Ley General de Defensa de los Consumidores y usuarios regula detalladamen-
te el derecho del consumidor a egjercitar la falta de conformidad del bien adquirido,
ademas la garantia comercial supone una prestacion mas en la oferta realizada por el
consumidor.

3.1. Antecedentes

En nuestro pais, la primera Ley de proteccion de los consumidores y usuarios,
la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios 24/1984, de 26 de julio,
regulaba la garantia legal en su articulo 11, y en la Ley de Ordenacion del Comercio Mi-
norista 7/1996, de 15 de enero. Pero la garantia comercial fue ampliamente estudiada
en el Libro Verde sobre las garantias (15/11/1993), donde definia la garantia comercial
como «aquellas ventajas adicionales que ofrecen, de forma facultativa, el productor, el
vendedor del bien o cualquier otra persona que ocupe un lugar en la cadena de distri-
bucién del producto. Los efectos y las condiciones de aplicacion de dicha garantia son
fijados libremente por la persona que las ofrece». La proteccion de la garantia comer-
cial conlleva asegurar la transparencia y el funcionamiento del mercado.

La Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre determi-
nados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo solo utilizaba
la denominacion de «Garantia» para la garantia comercial. Y la define como «todo
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compromiso asumido por un vendedor o un productor respecto del consumidor, sin
coste suplementario, de reembolsar el precio pagado por un bien de consumo, de
sustituirlo, de repararlo o de ocuparse del modo que fuere del bien en caso de que no
corresponda a las condiciones enunciadas en la declaracion de garantia o en la publi-
cidad correspondiente».

Esta Directiva se transpuso a nuestra normativa interna a través de una norma
especifica de la materia, la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de
Bienes de Consumo, recogiendo la garantia legal y la garantia comercial. Respecto
a esta ultima protegia al consumidor frente al productor o fabricante que ofrecia este
tipo de garantia no solo exigiendo el cumplimiento de las condiciones recogidas en el
documento de garantia, sino también en la publicidad.

3.2. Regulacion actual

El Texto Refundido de la Ley General de Defensa de los consumidores y usuarios
1/2007, de 16 de noviembre, en su articulo 59 bis define la garantia comercial

como todo compromiso asumido por un empresario o un productor («el garante») frente
al consumidor y usuario, ademas de sus obligaciones legales con respecto a la garantia
de conformidad, de reembolsar el precio pagado, sustituir o reparar el bien o prestar
un servicio relacionado con él, en caso de que no se cumplan las especificaciones o
cualquier otro elemento no relacionado con la conformidad del bien con el contrato,
enunciados en el documento de garantia o en la publicidad correspondiente, disponible
en el momento o antes de la celebracion del contrato

sin recordar como el Libro Verde la aclaracion de que sera sin coste suplementario
para el consumidor.

Asi el Libro Il regula la garantia comercial, en tan solo tres articulos regula su con-
tenido: su formalizacion, el plazo de reclamacion y las vias de reclamacion.

Articulo 125. Garantia comercial adicional.

1. La garantia comercial debera formalizarse, al menos en castellano, y, a peticion del
consumidor y usuario, por escrito o en cualquier otro soporte duradero y directamente
disponible para el consumidor y usuario, que sea accesible a éste y acorde con la téc-
nica de comunicacion empleada.

2. La garantia expresara necesariamente:

a) El bien o servicio sobre el que recaiga la garantia.

b)  Elnombre y direccion del garante.

c) Que la garantia no afecta a los derechos legales del consumidor y usuario ante la
falta de conformidad de los productos con el contrato.
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d) Los derechos, adicionales a los legales, que se conceden al consumidor y usuario
como titular de la garantia.
e) El plazo de duraciéon de la garantia y su alcance territorial.
f)  Las vias de reclamacion de que dispone el consumidor y usuario.
3. La accion para reclamar el cumplimiento de lo dispuesto en la garantia comercial adicio-
nal prescribira a los seis meses desde la finalizacion del plazo de garantia.

Articulo 126. Productos de naturaleza duradera.

En los productos de naturaleza duradera debera entregarse en todo caso al con-
sumidor, formalizada por escrito 0 en cualquier soporte duradero aceptado por el con-
sumidor y usuario, y con el contenido minimo previsto en el articulo anterior, la garantia
comercial, en la que constara expresamente los derechos que este titulo concede al
consumidor y usuario ante la falta de conformidad con el contrato y que éstos son
independientes y compatibles con la garantia comercial.

Por ello, la concurrencia en la comision de una practica agresiva y el incumpli-
miento por parte del fabricante, proveedor o vendedor del derecho a la garantia a
que tiene derecho el consumidor es una de las cuestiones que deberian ser tratadas
conjuntamente y coordinadamente por los érganos administrativos con competencia
en la materia y por los Tribunales y Juzgados competentes. Asi, tanto la norma estatal
basica como las de las comunidades autbnomas en materia de proteccion del con-
sumidor se regulan como infracciones: la alteracion, adulteracion o fraude en bienes y
servicios susceptibles de consumo por adicion o sustraccion de cualquier sustancia o
elemento, alteracion de su composicion o calidad, incumplimiento de las condiciones
que correspondan a su naturaleza o la garantia, arreglo o reparacion de productos de
naturaleza duradera y en general cualquier situacion que induzca a engafio o confusion
0 que impida reconocer la verdadera naturaleza del bien o servicio y el uso de practicas
comerciales desleales con los consumidores o usuarios.

El empresario presenta, en las fases previas a la contratacion, es decir, en la publi-
cidad y en las ofertas comerciales, una serie de ventajas adicionales que ademas cada
vez son mayormente anunciadas a través de medios electronicos como los spam,
ofertas en paginas web, a través de llamadas de teléfono, mensajes en telefonia movil,
es decir, ventas reguladas en los contratos a distancia o contratos formalizados fuera
del establecimiento comercial y llevan entre sus politicas de marketing para la capta-
cion de clientes mejoras en las garantias legales.

Estas ventas captadas a través de préacticas agresivas originan un contrato que
adolece de graves incumplimientos en los compromisos del oferente, es decir, el in-
cumplimiento al ejercitarse la garantia contratada.

En esta linea, el marketing juega un papel esencial, y es en el ambito del marke-
ting donde las practicas desleales se clasifica en tres bloques: la fijacion de precios,
la promocién y packaging. La fijacion de precios desleales incluye practicas como
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anunciar falsamente «precios de fabrica» 0 una gran reduccion de un precio falso. La
promocién agresiva puede falsificar las caracteristicas del producto o sus propiedades
o atraer clientes a la tienda mediante una oferta inexistente y el packaging enganoso es
exagerar los contenidos del packaging a través de un diseno sutil, utilizando etiquetas
enganosas o describiendo el tamanio.

En el caso que nos ocupa, la mayor parte de los supuestos de practicas agresivas
relacionadas con el incumplimiento de la garantia comercial se originan en la fase del
marketing promocional. Se ofrecen servicios a sabiendas que son inexistentes, y que el
consumidor solo lo descubrira en el supuesto de que tenga que ejercitar el derecho ala
garantia porque el bien sea defectuoso, asi es el caso de irregularidades en el servicio
telefénico ofertado para la atencion en el servicio postventa o el ofrecimiento de un
servicio técnico con sucursales en paises distintos al de la compra del producto, o el
alcance de la garantia a unos componentes o piezas que posteriormente se deniegan.

En esta linea, se puede citar la casuistica recogida en la lista negra publicada
por la Comision Europea de practicas agresivas (www.ec.europa.eu) como son los
supuestos de practicas agresivas cometidas con posterioridad a la celebracion del
contrato; los servicios postventa en toda Europa las 24 horas del dia los 7 dias de la
semana, y los servicios postventa en un idioma diferente: por ejemplo, el producto se
comercializa en espanol, pero el servicio postventa se proporciona en sueco.

En estos supuestos el comportamiento del comerciante utilizando diversas técni-
cas bien dentro del concepto del acoso, coaccion o influencia indebida han llevado al
consumidor a adquirir un determinado bien de consumo frente a otro por las mejores
condiciones de la garantia, es el supuesto de garantias de vehiculos mas amplias que
los dos anos recogidos legalmente y que posteriormente supongan un incumplimiento
por el empresario.

Crear la impresion falsa de que el servicio postventa en relacion con el producto
esta disponible en un Estado miembro distinto de aquel en el que se ha vendido el
producto.

La jurisprudencia europea, en su esfuerzo constante de proteger el mercado trans-
fronterizo, da una nueva interpretacion de la Directiva 1999 4/CE, de 25 de mayo,
sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo,
en el caso de la STJUE de 4 de junio de 2015, en ella se resuelve la cuestion prejudicial
planteada por un tribunal de apelacion de los Paises Bajos; entre los aspectos mas
interesantes de la citada sentencia se encuentra que la falta de comunicacion por el
vendedor en el plazo legalmente establecido de dos meses desde el conocimiento por
parte del comprador de la falta de conformidad no invalida su derecho al saneamiento
que le corresponda, en todo caso, respondera el consumidor de los danos y perjuicios
efectivamente ocasionados por €l retraso en la comunicacion.

En este mismo sentido, la sentencia 305/2013, del Juzgado de lo Contencioso
n.° 33, que desestima el recurso contencioso administrativo, y entre las pretensiones
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formuladas se encuentran las relativas al incumplimiento del ejercicio de la garantia co-
mercial. En esta demanda la empresa reclamada concede un plazo de garantia de un
ano, difuminando y confundiendo al consumidor entre el plazo de la garantia legal y el
plazo de la garantia comercial contratada. Como senala el juzgador la garantia comer-
cial no puede superponerse a la legal. Cada garantia tiene su plazo y se aplicara una u
otra dependiendo del periodo de la relacion juridica contractual en que se encuentren
las partes contratantes.

Igualmente, la sentencia 231/2013, de 17 de mayo, de la Audiencia Provincial de
Madrid resuelve, en segunda instancia, el recurso de apelacion interpuesto contra la
Sentencia adoptada por el Juzgado de 1.2 Instancia n.° 56 de Madrid, de 2 de noviem-
bre de 2010, que desestimo la demanda de Arrendamientos Camelias S.L. contra Me-
dia Markt, en la que se reclamaba la reparacion de un reproductor Mp4 adquirido en
esta Ultima, habiéndose solicitado la reparacion del producto dentro del plazo de dos
anos previsto en el articulo 123 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, en la factura de compra se comprometia el vendedor
a su saneamiento en el supuesto de futuros defectos por el normal funcionamiento, no
hacia referencia si el comprador era 0 no consumidor por lo que el juzgador entendid
que debia aplicar una garantia comercial y el vendedor utilizd su reclamo con base en
los anuncios publicitarios.

Otro ejemplo de marketing agresivo lo vivimos el pasado afo cuando Samsung
decidié regalar 50 euros de combustible en una gasolinera madrilefia del Campo de las
Naciones a todos aquellos que portaran un terminal modelo Galaxy, para conmemorar
la venta de cinco millones de unidades de su popular Galaxy S II. La expectacion fue tal
que los usuarios colapsaron la zona donde se encuentra ubicada la gasolinera con sus
coches y fue necesario hacer mas de una hora de cola para poder repostar.

4. CONCLUSION

En los supuestos como los citados, las campanas publicitarias fueron agresivas
por parte de las empresas reclamadas, con ellas se consigue captar a un niumero con-
siderable de clientes y se obtiene una cuota importante del mercado, pero no solo se
limitan a obtener nuevos contratos sino que llevan aparejada la comision de un elenco
de infracciones mas graves como la imposibilidad para el consumidor de ejercitar su
derecho al saneamiento del bien adquirido por falta de conformidad con el uso al que
esta destinado.

Es decir, las consecuencias y los efectos de la comision de una practica agresiva
en los origenes de una relacion contractual pueden no observarse en los primeros
momentos de la formalizacion.
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En estos supuestos las autoridades competentes en materia de proteccion al con-
sumidor deberian analizar de forma exhaustiva la relacion concatenada de la comisiéon
de una préctica agresiva por el empresario con el incumplimiento de las cualidades,
mejoras y derechos que le ofrece en la fase publicitaria, ya que la reparacion del bien
0 su sustitucion en el gjercicio al saneamiento deberian estar intimamente ligadas a
las actuaciones contra la competencia desleal utilizada especialmente por las grandes
marcas para atraer a los clientes en masa.
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