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VENTAS CON OBSEQUIO O PRIMA?

Por Nemesio Vara de Paz
Profesor Titular de Derecho Mercantil
Universidad Complutense de Madrid

RESUMEN

El objeto de este trabajo es estudiar la figura juridica de las ventas con obsequio o prima
en sus diversas manifestaciones. En primer lugar, hemos realizado una aproximacion al
estudio de sus aspectos obligacionales. En este contexto ofrecemos un estudio
comparado del Derecho francés, del Derecho aleman y del Derecho espafiol, en
particular de los articulos 32 y 33 de la LOCM de 1996. En segundo lugar, afrontamos
las ventas con obsequio o prima en el marco del Derecho de la Competencia Desleal. En
este caso se tomaran en consideracion el Derecho comunitario y el Derecho espariol, en
particular el articulo 22, nims. 4, 5y 6 y el articulo 23, nim. 2 LCD.

Palabras clave: Ventas con obsequio o prima, comercio minorista, competencia
desleal, practicas comerciales desleales “per se”.

ABSTRACT

The aim of his work is to study the legal figure of gifts or premiums on sales in its
various means. In advance we have made an approach to the study of their obligational
aspects.In this context we offer a comparative study of the French Law, German Law
and Spanish Law, in particular the s. 32 and 33 of the Retail Trade Act. Secondly, we
deal the gifts or premiums on sales in the context of the Unfair Competition Law. In this
case, the EU Law and the Spanish Law will be taken in consideration, in particular the
s. 22, No. 4, 5 and 6 and the s. 23, No. 2 of the Unfair Competition Law.

Keywords: Gifts or premius on sales, Retail trade, Unfair competition, Unfair trade
practices “per se”.

l. INTRODUCCION
I, DERECHO COMPARADO

! Este trabajo es un Homenaje al Profesor José Marfa Gondra Romero. Esta basado en la Comunicacion
que con este mismo titulo presenté al XI1X Seminario Harvard-Complutense de Derecho Mercantil,
celebrado los dias 7, 8, 9 y 10 de noviembre de 2011 en la Harvard Law School (Cambridge,
Massachussets). El patrocinio del Seminario lo realiz6 el Banco Santander, el Ilustre Colegio Notarial de
Madrid, el Colegio de Registradores de Espafia y los Despachos de Abogados Allen & Overy y
Garrigues. Ha sido publicado en la Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion (Red), N° 10,
Afio 2012, pags. 55 a 108.



II. CONCEPTO
1. Venta con obsequio
2. Venta con prima
3. Las ofertas conjuntas
V. EL OBSEQUIO O LA PRIMA RECIBIDA
1. Concepto
2. Clases de obsequios o primas
2.1. Los obsequios o primas adquiridos de forma automatica
2.2. Los obsequios o primas adquiridos mediante la participacion en un
CONCUrso o sorteo
V. ENTREGA DEL OBSEQUIO O INCENTIVO PROMOCIONAL
1. Solicitud de la prima
2. Entrega del obsequio o incentivo promocional
3. Derecho de canje cuando el obsequio o incentivo ofrecido forme parte de
de un conjunto o coleccién
4. Conducta desleal por entrega no conforme
VI. LAS VENTAS CON OBSEQUIO O PRIMA CONSTITUTIVAS DE
PRACTICAS COMERCIALES DESLEALES
1. La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores.
2. Derecho espafiol
2.1. Ley de Competencia Desleal de 1991
2.2. Ley de Competencia Desleal de 1991, redactada conforme a la Ley
de 30 de diciembre de 2009, por la que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccién de
los consumidores y usuarios.
2.2.1. Introduccion
2.2.2. Los supuestos de caracter general
2.2.2.1. La clausula general (art. 4 LCD)
2.2.2.2. Actos de engafio y omisiones engariosas (arts. 5y
7LCD)
2.2.2.3. Précticas agresivas (art. 8 LCD)
2.2.3. Las conductas desleales “per se”
2.2.3.1. No concesion de los premios descritos u otros de
calidad y valor equivalente
2.2.3.2. Descripcién de un bien o servicio como gratuito
sin serlo
2.2.3.3. Crear la impresion falsa de que se gana un premio
2.2.3.4. Alegar que los bienes o servicios pueden facilitar
la obtencion de premios en juegos de azar

I. INTRODUCCION

1. Tradicionalmente se ha venido distinguiendo, tanto por la doctrina como en algunos
ordenamientos, entre los regalos y las primas. La entrega de los regalos no se vinculaba
a la adquisicion posterior de un bien o servicio. Por el contrario, la prima solo se hacia
efectiva si se habia adquirido el bien o servicio.



Esta distincion tradicional se recogia en el antiguo art. 8 de la Ley de Competencia
Desleal de 19917, antes de ser sustituido por un precepto de contenido distinto por 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 la mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios.

En efecto, el antiguo art. 8.1 de la LCD de 1991 se referia a la “entrega de obsequios
con fines publicitarios” y, por tanto, no vinculados a la adquisicion del bien o servicio
promocionado. Son los que con anterioridad, frecuentemente, se venian denominando
regalos.

Por su parte, el antiguo art. 8.2 LCD de 1991 hacia referencia a “la oferta de cualquier
clase de ventaja o prima para el caso de que se contrate la prestacién principal”.

Esta distincion se incorpora posteriormente al art. 32.1 de la Ley de 15 de enero de 1996
sobre Ordenacion del Comercio Minorista®, distinguiéndose la venta con obsequio de la
venta con prima. Al igual que sucedia en el antiguo art. 8 LCD, en las ventas con
obsequio, éste ultimo (el “premio™) no se vincula a la adquisicién de un bien o servicio,
mientras que en las ventas con prima, esta Gltima, el “incentivo o ventaja”, si se vincula
a la adquisicion de un bien o servicio.

En el momento actual, la LCD solo se refiere expresamente a estos supuestos en el art.
22, num. 4,5y 6y enelart. 23, num. 2, declarando desleal la oferta de un “premio”o
“ventaja equivalente”, sin distinguir si el mismo esta o no vinculado a la adquisicion de
un bien o servicio, lo que parece correcto, pues como venia advirtiendo la doctrina la
deslealtad se puede producir tanto en un caso como en otro*.

No obstante, el lector debe ser advertido, desde ahora, que tanto la legislacion estatal y
autonomica, como la doctrina y la jurisprudencia, no han hecho suficientes esfuerzos
conceptuales y utilizan indiscriminadamente diferentes términos para referirse a lo que
pudieran ser distintas realidades conceptuales.

En nuestro plan de trabajo, como se desprende del indice del mismo, después de un
capitulo introductorio, en el que ahora nos situamos, donde en sintesis recordamos los
aspectos mas relevantes de la normativa general de las actividades promocionales,
donde se incluye el objeto de nuestro estudio, nos referiremos brevemente al Derecho
Comparado. En tercer lugar estudiaremos lo que podriamos denominar aspectos
obligacionales de los obsequios o primas contenidos en la LOCM, donde se incluye el
estudio de las figuras conceptuales que se utilizan y la entrega del obsequio o incentivo.
Finalmente, en cuarto y ultimo lugar, se estudian las posibles conductas desleales en las
gue se puede incurrir, de acuerdo con la normativa sobre competencia desleal, en el
ambito del Derecho comunitario y en el Derecho espafiol. Sin embargo, hay que advertir
al lector desde ahora que aunque aqui se recogen los supuestos de deslealtad que se
contienen en esa normativa, a lo largo de todo el trabajo, desde el mismo capitulo
introductorio, se ha ido sefialando, al abordar los diferentes puntos del trabajo, las
posibles practicas desleales en las que puede estar incurriendo quien oferta un obsequio
0 una prima, si se detecta algun tipo de incumplimiento en la normativa del comercio
minorista contenida en la LOCM.

2 En adelante, LCD

% En adelante LOCM

* SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Articulo 22. Practicas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas”, en
Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (Dir.): “Comentarios a la Ley de Competencia Desleal”.
Aranzadi/Thomson Reuters. Cizur Menor (Navarra), 2011, sefiala que es indiferente que el contrato
llegue a celebrarse finalmente o no, como sefiala con caracter general el art. 2.3 LCD.



2. Lo primero que debemos sefialar es que las ventas con obsequio o prima constituyen
la llamada publicidad en especie® y por tanto son en toda su extensién publicidad en el
sentido del art. 2 de la Ley General de Publicidad de 11 de noviembre de 1988°, con la
particularidad, con respecto a la publicidad convencional, que también puede ser
empleada en este caso, de que se utiliza, como vehiculo principal, una “davida” para
promover la contratacion de la prestacion promocionada’.

3. Las “ventas con obsequio o prima” aparecen reguladas en el Capitulo V1 del Titulo Il
de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista. Como ese Titulo Il de la LOCM se
refiere a las “Actividades de promocion de venta”, las ventas con obsequio o prima
también forman parte de ese tipo de actividades® y, por tanto, se le aplican los arts. 18 a

> Sin embargo, MARIN LOPEZ, J. J., “Précticas comerciales y proteccion de los consumidores”, en
Derecho Privado y Constitucion, nam. 5, enero-abril, 1995, p. 127 considera que la expresion publicidad
en especie puede ser admitida con respecto a la publicidad que consiste en ofrecer un “regalo” con
independencia de la celebracidn de cualquier tipo de contrato, pero no resulta apropiada aplicada a los
“regalos o primas” que ofrece el comerciante a quién celebra un contrato con él. Finaliza el autor
indicando que para este Gltimo grupo de casos es preferible hablar de “venta con regalo (o prima o
incentivo, etc.)”. Lo anterior es un buen ejemplo de esta utilizacién indiscriminada de expresiones,
denunciada mas arriba, para referirse a supuestos conceptuales distintos.

® Seguin el art. 2 de la Ley General de Publicidad (en adelante LGP) por publicidad se entendera “Toda
forma de comunicacion realizada por una persona fisica o juridica, pablica o privada, en el ejercicio de
una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o
indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones”. Vid. FONT
GALAN, J. 1., “Aspectos juridicos de las operaciones de ventas con primas” (resumen de tésis doctoral),
Sevilla s.f. (pero 1974), p. 6. CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Comentario al
art. 18”, en “Comentario a las Leyes de Ordenacion del Comercio Minorista”. “Ley Orgéanica 2/1996, de
15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista'y Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del
Comercio Minorista”. Coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano y Jesus Leguina Villa, Madrid, 1997, p.
354, indica que el concepto de publicidad del art. 2 LGP es tan amplio que no ofrece duda alguna que la
promocion de ventas es una forma de publicidad. Lo Gnico que se exige es que esa comunicacion
persuasiva en que la promocion consiste, se dirija a un circulo de destinatarios indeterminado y no a un
Unico consumidor. MASSAGUER, J., “Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, Madrid, 1999, p.
265, sefiala que, en consecuencia, obsequios y ventas con prima quedan sujetas a la prohibicién de la
publicidad engafiosa y de la publicidad desleal que se establecia en la LGP.

"FONT GALAN, J. 1., “Aspectos juridicos de las operaciones de ventas con primas” (resumen de tésis
doctoral)”, cit. p. 6, entiende que el contenido material de la actividad publicitaria realizada por virtud de
tales operaciones se centra tanto en las expresiones publicitarias que divulgan la promesa de primas,
como en la misma ejecucion de la operacidn a través de la promesa de un premio. MASSAGUER
FUENTES, J., “Publicidad con regalo y venta con prima”, EJB, Civitas, Madrid, 1997, p. 5381, sefiala
que la publicidad en especie ademas de ser una técnica publicitaria es también una técnica de promocion
de ventas. Por otra parte, también indica el autor que en la publicad en especie hay publicidad
convencional (se sirve de palabras e imagenes), pero emplea una “davida” como vehiculo principal de
comunicacion con la clientela, encaminada no a informar y persuadir sino a estimular directamente la
contratacion de la prestacion promocionada.

¥ Art. 18.1 LOCM: “Tendran la consideracion de actividades de promocion de ventas, las ventas en
rebajas, las ventas en oferta o promocion , las ventas de saldos, las ventas en liquidacidn, las ventas con
obsequio y las ofertas de venta directa”. A pesar de que este precepto no se refiere a las ventas con prima,
hay que entenderlas también incluidas en las “Actividades de promocion de ventas”, ya que se regulan
dentro del Titulo I referido a las “Actividades de promocidn de ventas”.

PALAU RAMIREZ, F., “Comentario a los arts. 18 a 21 de la LOCM?”, en “Régimen Juridico General del
Comercio Minorista”. “Comentario a la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio
Minorista y a la Ley Organica 2/1996, de 15 de enero, complementaria de la Ordenacion del Comercio
Minorista”, Coord. Francisco José Alonso Espinosa, José Antonio Lopez Pellicer, José Massaguer
Fuentes y Antonio Reverte Navarro”, Madrid, 1999, pp. 292 y 293, sefiala que las ventas promocionales
son aquellas que influyen en el proceso de toma de decisiones de sus destinatarios mediante el
ofrecimiento de una ventaja adicional durante un periodo limitado de tiempo. La ventaja adicional puede
consistir en una reduccion en el precio de la prestacién (ventas en liquidacion, ventas de saldos, las
rebajas, las ofertas con descuentos y las ofertas sefiuelo) o en el ofrecimiento de una prestacion adicional



21 que se contienen en el Capitulo Primero (“Generalidades”) del Titulo 11
(“Actividades de promocién de ventas”) de la LOCM®.

La LOCM se refiere al concepto de las “ventas con obsequio o prima” (art. 32 LOCM)
y a la “entrega de los obsequios” (art. 33 LOCM)™*.

Utilizando otras expresiones, en definitiva, a la entrega de un obsequio o prima, se
refiere también, como en su momento veremos, la LCD. De forma expresa en el art. 22,
nums. 4,5y 6 y en el art. 23, nim. 2 LCD. En estos preceptos ya no se distingue entre
ventas con obsequio 0 ventas con prima, estableciéndose, en determinados supuestos,
la deslealtad de la oferta de un “premio” o “ventaja equivalente” (el bien o servicio),
proceda éste de lo que en la terminologia de la LOCM es una venta con obsequio o una
venta con prima.

4. Como acabamos de indicar, a las “Ventas con obsequio o prima”, se le aplica lo
dispuesto con caracter general para las “Actividades de promocién de ventas” en los
arts. 18 a 21 LOCM.

Lo anterior significa que, en primer lugar, la denominacion de “Ventas con obsequio o
prima”** solamente podra utilizarse para anunciar las ventas que se ajusten al

a la prestacion principal o promocionada, donde se integran los supuestos de publicidad en especie.
Continda sefialando este autor que las promociones de venta se dirigen en su mayoria a los consumidores,
aunque también pueden dirigirse a los intermediarios. Por consiguiente, la ventaja en que consiste la
promocidn puede ir dirigida tanto a los intermediarios como a los consumidores.

Por otro lado, las promociones de ventas que dan lugar a las correspondientes ventajas, pueden ser
consecuencia de una promocion de ventas realizada por el fabricante o por el propio distribuidor.
Normalmente, las promociones de precios lo son del distribuidor o comerciante, mientras que la
promocidn a través de obsequios o regalos (promocién del producto) suele ser una promocion de ventas
del fabricante pero puede igualmente practicarse por el distribuidor (ej: tres por dos) o por los prestatarios
de servicios. Vid. en este sentido FONT GALAN, J. 1., “Aspectos juridicos de las operaciones de ventas
con primas” (resumen de tésis doctoral), cit., p. 5. VELA GARCIA, C., “La regulacion juridica de las
primas y los regalos”. “Analisis de la situacion espafiola”. Ministerio de Sanidad y Consumo. Madrid,
1987, p. 69. CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Comentario a los articulos 32 a
34 LOCM”, en “Comentarios a las Leyes de Ordenacion del Comercio Minorista”. “Ley Organica
2/1996, de 15 de enero, complementaria de la Ordenacion del Comercio Minorista 'y Ley 7/1996, de 15 de
enero, de Ordenacion del Comercio Minorista”. Coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano y Jesus
Leguina Villa, Madrid, 1997, p. 548. ID., “Comentario al articulo 18", cit., pp. 352 y 355.

° Si bien esta normativa solo tiene carécter supletorio respecto a la regulacién que han dictado las CCAA
en materia de comercio interior (Disposicion Final Unica de la LOCM). Vid. CARRASCO PERERA, A.,
ALVAREZ MENEDEZ, O., “Comentario al articulo 18”, cit., p. 348, respecto al art. 18 LOCM. DIAZ —
ALABART, S., “Comentario a los arts. 19 a 21 LOCM”, en “Comentarios a las Leyes de Ordenamiento
del Comercio Minorista”. “Ley Organica 2/1996, de 15 de enero, complementaria de la Ordenacion del
Comercio Minorista y Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista”. Coords.
Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano y Jesus Leguina Villa, Madrid, 1997, p. 374, que, sin embargo,
entiende que carece de sentido que mientras que las normas que contienen las reglas fundamentales sobre
publicidad-informacién (LCU, LGP y LCD) tienen alcance nacional, no lo tengan estas normas que no
son sino consecuencias de esas reglas y mas cuando esos preceptos autonémicos son muy similares (a
veces idénticos) entre si y en relacion a la LOCM. Vid. también. GORBS | TURBANY, R., “Titulo II.
Actividades de promocion de ventas. Capitulo I. Generalidades”, en Joaquin Tornos Mas y otros:
“Comentarios a la Ley 7/1996 y a la Ley Orgéanica 2/1996, ambas de fecha 15 de enero”, Barcelona,
1996, p. 177. LOBATO GARCIA-MIJAN, M., “I1. Actividades de promocién de ventas”. “1. Cuestiones
Generales (Articulos 18 a 23)”, en “Comentarios a la Ley de Ordenacion del Comercio Minoristay a la
Ley Organica complementaria”. Dirs. José Luis Pifiar Mafias y Emilio Beltran Sanchez, Madrid, 1997, p.
161.

19 Entendemos que el art. 33 LOCM utiliza aqui el término “obsequios” queriéndose referir también a las
primas, pues no tendria sentido que mientras que el art. 32 LOCM define tanto la venta con obsequios
como la venta con prima, luego el art. 33 LOCM se refiera solo a la entrega de obsequios.

1 Capitulo VI del Titulo Il de la LOCM.



correspondiente concepto legal*2.

Si se incumple lo anterior, ademas de la correspondiente sancion administrativa®, se
puede incurrir en conducta desleal cuando se utiliza la denominacion de “Ventas con
obsequio o prima” para realizar una actividad que caiga fuera del objeto de tales clases
de venta, si esa conducta constituye un acto de engafio, de acuerdo con lo dispuesto en
elar.5LCD".

5. Por otra parte, como “las ventas con obsequio o prima” son “actividades de
promocion de ventas”, estan sometidas a las exigencias de informacion requeridas para
tales actividades en el art. 19 LOCM™,

a) En este sentido, en los anuncios de estas ventas debera indicarse su duracién y, en su
caso, las reglas especiales aplicables a las mismas™.

El requisito de la duracion puede cumplirse bien revelando directamente la propia
duracién temporal de la promocion®’, pero quizas también, indirectamente, revelando de
forma clara y precisa el nimero de existencias disponibles.

En primer lugar, como ya hemos indicado, se puede cumplir con este requisito
informativo, sefialando directamente la duracion de la oferta. Ahora bien, la conducta
sera desleal aunque se fije la duracién temporal, si la misma es engafiosa.

Lo anterior sucederia en el supuesto a que se refiere la Clausula 7 del Anexo | de la
Directiva de practicas comerciales. Sefiala esa clausula que es una practica comercial
engafiosa “Afirmar falsamente que el producto solo estara disponible durante un periodo
de tiempo muy limitado o que sélo estara disponible en determinadas condiciones

12 Art. 18.2 LOCM: “Las denominaciones antes sefialadas nicamente podran emplearse para anunciar las
ventas que se ajusten a la regulacién respectivamente establecida en la presente Ley, quedando
expresamente prohibida la utilizacion de las citadas denominaciones u otras similares para anunciar
ventas que no respondan al correspondiente concepto legal”.

¥ GORBS | TURBANY, R., “Titulo II. Actividades de promocién de ventas...”, cit., p. 186, se refiere a
que la infraccion de la prohibicidn contenida en el art. 18 LOCM es tipificada como infraccion grave en el
art. 65.1.i)) LOCM, o muy grave si el precio de los articulos afectados es superior a 100 millones de
pesetas 0 en caso de reincidencia (arts. 66 y 67 LOCM), ilicitos sancionados con multas, con arreglo a lo
previsto en el art. 68 LOCM.

14 Art. 18.3 LOCM: “La utilizacion de las denominaciones antes sefialadas que no se ajuste a la
regulacion respectivamente establecida para cada una de las actividades de promocién de ventas en esta
Ley, se reputara desleal cuando concurran las circunstancias previstas en el articulo 5 de la Ley de
Competencia Desleal”. Este apartado fue afiadido por 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 la mejora de la protecciéon de
los consumidores y usuarios (BOE de 31 de diciembre). Vid. con anterioridad, en sentido parecido
PALAU RAMIREZ, F., “Comentario a los arts. 18 a 21 de la LOCM?”, en “Régimen Juridico General del
Comercio Minorista”, cit., pp. 306, 307 y 308.

5 Art. 19 LOCM: “Informacion.- 1. En los anuncios de las ventas a las que se refiere el articulo anterior
debera especificarse la duracion y, en su caso, las reglas especiales aplicables a las mismas. 2. Cuando las
ofertas especiales no comprendan, al menos, la mitad de los articulos puestos a la venta, la practica de
promocion de que se trate no se podra anunciar como una medida general, sino referida exclusivamente a
los articulos o sectores a los que realmente afecte. 3. Se considerara engafiosa la oferta de productos con
premio o regalo, cuando el consumidor no reciba real y efectivamente lo que razonablemente cabia
esperar de acuerdo con la oferta realizada”.

® Art. 19.1 LOCM.

' GORBS | TURBANY, R., “Titulo II. Actividades de promocién de ventas...”, cit., p. 188, parece
indicar que el deber de especificar la duracién, a que se refiere el art. 19. 1 LOCM, solo se da en aquellas
ofertas que sean acotadas temporalmente, pero no cuando la actividad de promocion sea ilimitada, como
en el caso de la oferta de parking gratuito a clientes. En el mismo sentido VELA GARCIA, C., “La
promocion de ventas en la ley de ordenacion del comercio minorista”, en A. Bercovitz: “Libre
competencia y Ley de ordenacion del comercio minorista en Espafia”. Cdmara Oficial de Comercio e
Industria de Madrid. Madrid, 1997, pp. 211y 212. Nosotros creemos que, en ambos casos, hay una
especificacion de la duracion de la oferta, tratdndose en el Gltimo de los supuestos de “una oferta
permanente”, esto es, de una oferta ilimitada en el tiempo.



durante un periodo de tiempo muy limitado a fin de inducir al consumidor a tomar una
decision inmediata, privandole asi de la oportunidad o el tiempo suficiente para hacer su
eleccion con el debido conocimiento de causa™®.

También habria conducta desleal cuando en el anuncio se hubiera establecido la
duracién de la oferta sin disponer de un stock suficiente para responder a la demanda
que se prevé que pueda generar la oferta™ o bien cuando pese a disponer de los
articulos razonablemente suficientes, se terminaran por cualquier causa sin que el
comerciante hubiese anunciado el cese o retirada de la oferta®°.

18 Esta clausula de la Directiva se incorpora a través del art. 23. 4 LCD, como una mas de las précticas
comerciales desleales con los consumidores en todo caso y bajo cualquier circunstancia (“per se”) (art.
19.2 LCD). PALAU RAMIREZ, F., “Sobre la compatibilidad de la normativa de ordenacion de comercio
y proteccién de los consumidores con la Directiva sobre practicas comerciales desleales o la adaptacion
pendiente”, en Red, n® 7, 2010, pp. 175y ss. y 188. Vid. sobre estas cuestiones. PALAU RAMIREZ, F.,
“Comentario a los articulos 18 a 21 LOCM?”, en “Régimen Juridico General del Comercio Minorista”,
cit., pp. 318 y 319. TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., HERRERA
PETRAUS, C., “La reforma de la ley de competencia desleal”, Ed. La Ley, Madrid, 2010, pp. 166 y 167,
quienes entienden que la deslealtad de la conducta radicaria en el engafio acerca del periodo en el que
dicha promocion permanece vigente. En relacion, con lo anterior, parece que se trataria de una practica
comercial engafiosa cuando a pesar de asignarse a la promocion de ventas una duracidn, se incita a
contratar de forma inmediata para poder acceder a la misma. Igualmente entienden que hay una practica
comercial engafiosa, cuando se asigna una determinada duracién a una actividad promocional y, una vez
finalizada, se renueva por iguales periodos de tiempo.

9 La clausula 5 del Anexo | de la Directiva sobre practicas comerciales desleales con los consumidores
considera practica comercial engafiosa “Realizar una invitacién a comprar productos a un precio
determinado sin revelar la existencia de motivos razonables que el comerciante pueda tener para pensar
que no estaré en condiciones de ofrecer, él mismo o a través de otro comerciante, dichos productos o
productos equivalentes a ese precio durante un periodo y en cantidades razonables, teniendo en cuenta el
producto, el alcance de la publicidad que se le haya dado y el precio de que se trate (publicidad sefiuelo)”.
Esta clausula, constitutiva también de una practica desleal con los consumidores, en todo caso y bajo
cualquier circunstancia (“per se”), se ha incorporado en nuestro pais a traves del art. 22.1 LCD. Como
observa en este punto PALAU RAMIREZ, F., “Sobre la compatibilidad de la normativa....”, cit., p. 186,
la Directiva prohibe la omisién de la informacion sobre los motivos razonables existentes durante el
periodo de la oferta para atender la demanda razonable. A esta cuestion se habia referido ya con
anterioridad REYES LOPEZ, M. J., “Los métodos comerciales. La Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista”, en Maria José Lépez Reyes (coord.): “Derecho de Consumo”, Valencia, 2002, p. 151,
sefialando que debe existir una proporcion razonable entre el nimero de articulos afectados y el tiempo de
duracion de la oferta en relacion con el volumen de publicidad que se haya realizado. En relacion al art.
22.1 LCD. Vid. TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., HERRERA PETRUS,
Chr., “La reforma de la ley de competencia desleal”, cit., pp. 157 y 158. SANCHEZ BARRIOS, J. L.,
“Articulo. 22. Practicas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas”, cit., pp. 645y ss. MEMENTO
FRANCIS LEFEBVRE Competencia Desleal. Broseta Abogados. Madrid, 2011, p. 220.

Este tipo de conductas esta prohibido también en la normativa de comercio interior de las Comunidades
Auténomas. Valga como ejemplo el art. 62 de la Ley 3/2011, de 23 de marzo, de la Generalitat, de
Comercio de la Comunitat Valenciana: “Disponibilidad de existencias. 1. En la organizacion de una
oferta promocional se debera contar con existencias suficientes para satisfacer la demanda previsible en
cada establecimiento, calculada de modo razonable, atendiendo entre otras circunstancias, a la duracion
de la promocion anunciada y a la publicidad realizada. En este sentido, quedan prohibidas las ofertas
comerciales que evidencien la imposibilidad de cubrir una minima demanda, a la vista de las existencias
puestas a la venta y del mercado potencial al que se dirigen, y cuya Unica pretension sea la de atraer al
consumidor al establecimiento mediante una expectativa engafiosa. 2. La supeditacion de la oferta a la
existencia de mercancias o de stocks no elimina el eventual caracter egafioso”. PALAU RAMIREZ, F.,
“Sobre la compatibilidad de la normativa....”, cit., p. 185, citando también otras disposiciones
autondmicas con un contenido semejante. DIAZ ALABART, S., “Comentario a los articulos 19 a 21”,
cit., p. 376, sefiala que el fin en estos casos es impedir la existencia de ofertas vacias que no tienen otra
finalidad que servir de “gancho” o “cebo” para los consumidores.

2 DI{AZ ALABART, S., “Comentario a los articulos 19 a 21”, cit., p. 377.



En segundo lugar, como ya se ha indicado, el requisito de informacidon sobre la duracién
de la oferta se puede cumplir indirectamente revelando de forma clara y precisa el
numero de existencias disponibles. Se incurriria en conducta desleal en caso contrario.
Esto altimo se produciria en el caso de que se induzca a error a los consumidores en
relacion a la cantidad de productos o servicios ofrecidos?’.

Logicamente, la conducta sera desleal, aungue se fije de forma clara y precisa el nimero
de existencias disponible si existe una falta de tales existencias o de productos o
servicios idénticos o equivalentes®.

El art. 19.1 LOCM no solamente exige que en los anuncios de las ventas debe
especificarse la duracion, cuestion ésta a la que nos hemos venido refiriendo, sino
también, como ya habiamos indicado, “las reglas especiales aplicables a las mismas”, a
lo que nos vamos a referir a continuacion.

En relacion a las “ventas con obsequio o prima”, se ha dicho que las reglas especiales
que deben contenerse en las anuncios de estas ventas, son los requisitos que se
establecen en el art. 33 LOCM, en relacion con el plazo de entrega de los bienes o
servicios en que consistan los obsequios o incentivos, el plazo para obtener la prima
ofrecida o lo relativo al canje del obsequio cuando forme parte de un conjunto o
coleccion® y en los casos de ventas con prima, pueden incluirse en el concepto de
reglas especiales las condiciones para tener derecho a la prima, como nimero de
cupones a conseguir o si hay que enviar el nimero de barras®.

L VELA GARCIA, C., “La regulacién juridica de las primas y los regalos”, cit., p. 260, entiende que
nunca deberan ser admisibles clausulas del tipo “esta oferta es valida s6lo mientras duren las existencias
de regalos”, pues pueden haberse previsto solamente dos. CARRASCO PERERA, A., “Practicas
promocionales en la Ley de Comercio”, en “Nueva Ordenacidn del Comercio Minorista en Espafia”.
Cémara de Comercio e Industria de Madrid, 1996, p. 138, considera condenables las promociones que se
presentan al consumidor con una duracion determinada “hasta el fin de existencias”. PALAU RAMIREZ,
F., “Comentario a los arts. 18 a 21 de la LOCM?”, en “Régimen Juridico General del Comercio
Minorista”, cit., p. 319, sefiala que la eventual induccion a error del consumidor no desaparece
supeditando la realizacion de la oferta a la existencia de mercancias, con expresiones del tipo “mientras
gue queden mercancias en stock” o “hasta que se agoten los productos”. Es obvio que en estos casos,
afiadimos nosotros, no se revela el nimero exacto de existencias disponibles. En sentido contrario, ya con
anterioridad GORBS | TURBANY, R., “Titulo Il. Actividades de promocion de ventas...”, cit., p. 189,
entiende que como el art. 19 LOCM nada dice al respecto, aunque pudiera ser conveniente mencionar el
namero de unidades de productos ofertados, puede ser suficiente el uso de la formula “oferta valida hasta
la finalizacidn de existencias”. En este mismo sentido la SAP de Sevilla (Seccion 5%) de 18 de diciembre
de 2009, siempre que se cuente con suficientes “regalos” disponibles para hacer frente a la demanda que
era de esperar como consecuencia de la promocion publicitaria desarrollada.

22 PALAU RAMIREZ, F., “Sobre la compatibilidad de la normativa de ordenacién de comercio y
proteccién de las consumidores con la Directiva sobre practicas comerciales o la adaptacion pendiente”,
cit., pp. 185y 186, resalta que el art. 19, apart. 4° de la anterior LCI (Catalufia) se referia a productos
idénticos, mientras que el art. 43.3° de la anterior LOACAF (La Rioja) hablaba de productos de similares
condiciones y caracteristicas. Esta Gltima solucion estaria en linea con la clausula 5 del Anexo | de la
Directiva sobre practicas comerciales, que se refiere a productos equivalentes. Ahora, esta misma
solucidn se recoge en el art. 22.1 LCD, al referirse a bienes o servicios equivalentes, y en la actual
normativa de comercio interior de las Comunidades Auténomas.

> GORBS | TURBANY, R., “Titulo I1. Actividades de promocién de ventas....”, cit., pp. 190 y 191,
entiende que en ningun caso puede admitirse como una regla especial de una actividad de promocion de
ventas, al estar prohibido por el art. 9 LOCM, la limitacidn de la cantidad de articulos que pueden ser
adquiridos por un comprador ni la supresion de incentivos o reducciones para las compras que superen un
determinado volumen. CARRASCO PERERA, A., “Practicas Promocionales en la Ley de Comercio...-,
cit., p. 138, duda si es admisible conceder incentivos solo hasta que se produzca la saturacion de un cupo
(“tendran premio las mil primeras cartas”).

*VELA GARCIA, C., “La promocion de ventas en la ley de ordenacién del comercio minorista”, cit., p.
222,



El incumplimiento de estas obligaciones establecidas en el art. 19.1 LOCM, a las que
nos hemos venido refiriendo, tendré la consideracion de infraccion leve, al no ser
“objeto de sancidn especifica” (art. 64.h LOCM), siendo sancionadas con multa,
pudiendo comportar la sancién la incautacion y pérdida de la mercancia objeto de la
actividad comercial de que se trate (art. 68.3 y 4 LOCM)?,

b) Por otro lado, cuando las ofertas con obsequio o prima no afecten, al menos, a la
mitad de los articulos puestos a la venta, no se podran anunciar como una medida
general, sino referida exclusivamente a los articulos o sectores a los que realmente
afecte®®.

Del precepto transcrito se deduce que puede haber una oferta o promocion general o una
oferta 0 promocion parcial o limitada. A continuacion nos referiremos a cada una de
ellas.

En relacion a la oferta o promocidn general, la cantidad de productos promocionados
debe afectar, al menos, a la mitad de los articulos puestos a la venta.

Para anunciar la oferta como general, esa cantidad de productos promocionados debe
alcanzarse en el momento de iniciarse la oferta y no durante todo el periodo de la oferta,
pues ello supondria una restriccion excesiva al principio de libertad de competencia®’.
Se ha sefialado que la cuantia exigida para realizar ese célculo, se refiere a tipos de
productos y no a su nimero?.

La oferta o promocion parcial o limitada afecta a menos de la mitad de los articulos
puestos a la venta y, en este caso, en la promocion se debera anunciar “los articulos o
sectores a los que realmente afecte”.

Frente a la anterior promocion general, es esta una promocion parcial o limitada que no
exige determinar singularmente a qué productos afecta, basta con especificar el sector o
sectores involucrados®.

La finalidad de la norma es evitar que un anuncio de venta promocional sea engafioso
por inducir a error al consumidor acerca de los productos a los que se extiende la
promocién®.

» GORBS | TURBANY, R., “Titulo . Actividades de promocion de ventas”, cit., pp. 190 y 191.

26 Art. 19.2 LOCM: “Cuando las ofertas especiales no comprendan, al menos, la mitad de los articulos
puestos a la venta, la practica de promocién de que se trate no se podra anunciar como una medida
general, sino referida exclusivamente a los articulos o sectores a los que realmente afecte”.

>’ PALAU RAMIREZ, F., “Comentario a los arts. 18 a 21 LOCM”, en “Régimen Juridico General del
Comerdio Minorista”, cit, p. 313. Vid. ya con anterioridad CARRASCO PERERA, A., “Practicas
promocionales en la Ley de comercio....”, cit., p. 139.

8 PALAU RAMIREZ, F., “Comentario a los arts. 18 al 21 LOCM?”, en “Régimen Juridico General del
Comercio Minorista”, cit., p. 313. Sefiala el autor que de este modo se evitaria el cumplimiento de la
norma mediante la oferta en promocion de un gran nimero de articulos de bajo valor unitario, mientras se
ofrecen en las mismas condiciones los productos de mas alto valor. No obstante, continda el autor, se
pueden seguir produciendo abusos de otro tipo que tendran que ser controlados por el derecho sobre la
competencia desleal. Asi sucederia cuando se oferta una pequefia cantidad de productos de la mitad de las
clases de los productos en promocién.

% CARRASCO PERERA, A., “Practicas promocionales en la Ley de comercio....”, cit., p. 139. DIAZ
ALABART, S., “Comentario a los arts. 19 a 21 LOCM?”, cit., p. 380, para quién seria una promocion
parcial o limitada, por referirse a un solo sector de los articulos, el siguiente anuncio: “grandes
descuentos en ropa para la casa”, cuando el comerciante comercializa articulos de otros sectores. Por el
contrario, no serfa admisible, de acuerdo con el art. 19.2 LOCM, una promocion con el siguiente anuncio:
“Miles de articulos”, cuando el comerciante comercializa productos de muy diferentes tipos y s6lo se da
en alguno de ellos la promocidn. En cambio, considera que la promocién seria correcta si hay articulos de
promocion de cada uno de los tipos o sectores que comercializa.

¥ PALAU RAMIREZ, F., “Comentario a los arts. 18 a 21 LOCM”, en “Régimen Juridico General del
Comercio Minorista”, cit., p. 313. ID., “Sobre la compatibilidad de la normativa.....”, cit., p. 193. REYES
LOPEZ, M. J., “Los métodos comerciales. La Ley de Ordenacion del Comercio Minorista”; cit., p. 151.



Sin embargo esta solucion legal no evita el engafio que puede inducir a error en cuanto
gue permite anunciar como general una promocion que puede afectar s6lo a la mitad de
los articulos®”.

Ademas de su persecucion por la normativa sobre competencia desleal, el
incumplimiento de lo dispuestos en este art. 19.2 LOCM puede ser sancionado
administrativamente mediante multa®.

c) Ademas, tendran que estar “suficientemente separados” los productos promocionados
de los que no lo estan, asi como distinguir entre los afectados por promociones
distintas®.

Tienen que estar “suficientemente separados” los productos promocionados de los que
no lo estéan, sin que pueda marcarse una distancia determinada. No cumple este requisito
el poner etiquetas diferentes en cada producto o carteles sobre cada grupo de ellos, si
bien su existencia ayuda a la determinacién de la distancia®.

Al igual gue en los supuestos anteriores, se trata de prohibir la publicidad engafiosa
para evitar “razonablemente” un error por parte del consumidor®®, por lo que se ha
dudado si conviene mantener en la legislacion de comercio este tipo de normas, dada la
prohibicién de engafio recogida en las Disposiciones de la Directiva sobre practicas
comerciales desleales y en la LCD*.

6. Finalmente hay que sefialar que el régimen de las “Ventas con obsequio o prima”,
recogido en los arts. 32 a 34 LOCM, es de aplicacién en defecto de regulacion
autonémica, si exceptuamos el art. 33 LOCM (entrega de premios)®.

De acuerdo con lo indicado, solo el art. 33 LOCM, donde priman los aspectos juridico-
contractuales, tiene aplicacion directa en todo el pais, por ampararse en una
competencia exclusiva del Estado®.

Por el contrario los arts. 32 y 34 sélo tienen aplicacion supletoria en las Comunidades
Auténomas®.

% DIAZ ALABART, S., “Comentario a los arts. 18 a 21 LOCM?”, cit., pp. 378 y 379, pone como ejemplo
de una promocién general el siguiente anuncio: “grandes descuentos en todos nuestros articulos”,
sefialando que tal cosa puede no ser cierta para la mitad de ellos. Sin embargo, sefiala esta autora, que los
problemas del precepto se suavizan de alguna manera por lo dispuesto en el art. 21 LOCM (al que nos
vamos a referir inmediatamente) al exigir una separacion material entre los articulos en promocién y los
que no lo estan.

%2 Arts. 64. h) y 68.3 LOCM. GORBS | TURBANY, R., “Titulo II. Actividades de promocién de
ventas....”, cit., p. 192,

8 Art. 21 LOCM: “Determinacion de los articulos ofertados.- En el caso de que se oferten articulos a
precio normal y a precio reducido, unos y otros deberan estar suficientemente separados, de forma que no
pueda, razonablemente, existir error entre los que son objeto de una u otra oferta, distinguiendo, en su
caso, la existencia de rebajas, saldos, liquidaciones, promociones u obsequios”. Vid. PALAU RAMIREZ,
F., “Comentario a los arts. 18 al 21 LOCM?”, en “Régimen Juridico General del Comercio Minorista”, cit.,
p. 313. DIAZ ALABART, S., “Comentario a los articulos 19 a 21 LOCM?”, cit., p. 396.

* DIAZ ALABART, S., “Comentario a los articulos 19 a 21 LOCM?”, cit., p. 396. Ya anteriormente
CARRASCO PERERA, A, p. 142.

% LOBATO GARCIA-MIJAN, M., “II. Actividades de promocién de ventas....”, cit., p. 169.

% PALAU RAMIREZ, F., “Sobre la compatibilidad de la normativa...”, cit., p. 192.

%" Disposicion Final Unica de la LOCM. TAMAYO CARMONA, J. A., “Ofertas conjuntas, ventas con
prima y Directiva 2005/29/CE, sobre practicas comerciales desleales”. “(Comentario a la STS de 23 de
abril de 2009 [As. C-261/07, C-261/07, C-299/07])”, Noticias de la Unidn Europea, 309, octubre 2010,
pp. 110, nota 51 y 113, nota 84.

¥ MARIN LOPEZ, J. J., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM”, en Tornos
Mas, J. y otros: “Ordenacion del Comercio Minorista”. “Comentarios a la Ley 7/1996 y a la Ley Organica
2/1996, ambas de fecha 15 de enero”, Barcelona, 1996, p. 243, indica que el art. 33 LOCM esta dictado al
amparo del art. 149.1.6% de la Constitucién y por tanto constituye una manifestacién de la competencia
exclusiva del Estado, teniendo la regulacién autonémica una eficacia supletoria (Disp. final Unica, ap. 3°
de la LOCM).



No seria necesario recordar ahora, que tienen aplicacion directa en todo el pais, todos
los preceptos de la LCD que se refieren a esta materia.

Il. DERECHO COMPARADO

En este apartado nos limitamos a hacer, en primer lugar, un andlisis muy somero del
Derecho francés y del Derecho aleman, por ser dos ordenamientos que, Como veremaos,
estan hoy en cuestién en el Derecho comunitario. Posteriormente esbozaré una
valoracién de los mismos y concluiré poniendo de manifiesto la incompatibilidad de
estos ordenamientos con el Derecho comunitario.

1. Derecho francés

1. Haremos una exposicion muy breve del Derecho francés, utilizando solamente la
normativa vigente y, principalmente, algunos trabajos de referencia*® que recogen una
lista bibliogréafica seleccionada. Se trata, por tanto, de realizar sélo una primera
aproximacion al Derecho frances.

Las primas y las loterias o sorteos se regulan actualmente, fundamentalmente, en el

¥ PALAU RAMIREZ, F., “Comentario a los arts. 18 a 21 de la LOCM”, en “Régimen General del
Comercio Minorista”, cit., pp. 300 y 301, entiende que estos preceptos se aplicaran en las Comunidades
Auténomas con competencias ejecutivas o de desarrollo. Si las Comunidades Autdnomas tienen
competencias legislativas plenas en materia de comercio interior, el autor parece entender que la
aplicacion supletoria no ofrece problemas si falta una regulacion general en la materia. Si por el contrario,
existe una regulacion general en la materia pero existe una laguna legal, la aplicacion subsidiaria de los
arts. 32 'y 34 LOCM, dificilmente se producira porque, segun este autor, la falta de regulacion de un
determinado supuesto puede colmarse acudiendo al mismo ordenamiento autonémico o al de otra
Comunidad Auténoma. Por otro lado, ante la falta de regulacién autonédmica, se puede entender que el
legislador autonémico ha optado por el principio de libre competencia y, por consiguiente, no hay laguna
legal. En el mismo sentido MASSAGER FUENTES, J., “Comentario al art. 32 LOCM”, en “Régimen
Juridico General del Comercio Minorista”. “Comentarios a la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion
del Comercio Minorista 'y a la Ley Organica 2/1996, de 15 de enero, complementaria de la Ordenacion
del Comercio Minorista”. Coord. Francisco José Alonso Espinosa, José Antonio L6pez Pellicer. José
Massaguer Fuentes y Antonio Reverte Navarro. Madrid, 1999, p. 413. ID., “Comentario a la Ley de
Competencia Desleal”, cit., pp. 287 y 288, entiende que las Comunidades Auténomas no pueden derogar
el principio general de licitud de las ventas con obsequio o prima establecido en la LOCM, pues ello
comportaria una intromision en el &mbito de la legislacién de defensa de la competencia. En el mismo
sentido, el mismo autor en el “Comentario al art. 34 LOCM”, en “Régimen Juridico General del
Comercio Minorista”, cit., p. 437, considera que la prohibicion de las ofertas conjuntas del art. 34 LOCM,
a pesar de ser una norma de aplicacion subsidiaria, sélo esta vigente en las Comunidades Auténomas que
carezcan de legislacion en materia de comercio interior y no en aquellas otras que han dictado esta
legislacion y no han regulado las ofertas conjuntas y, en particular, no las han prohibido, ya que la
prohibicién estatal no es de aplicacion supletoria en estos casos.

Ya anteriormente, MARIN LOPEZ, J. J., “Ventas con obsequios”. Comentario a los articulos 32 a 34
LOCM”, cit., pp. 242 y 243. CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con
Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM”, cit., pp. 567 y 568, refiriéndose al art. 34
LOCM, entienden que es un norma tipica del Derecho de la Competencia y que, por tanto, la solucién
deberia ser distinta a la que se prevé en la Disposicion Final LOCM, de tal forma que como legislacién
reservada a la competencia exclusiva del Estado por el art. 149.1.6% CE, deberia ser una legislacion
plenamente aplicable en las CCAA.

40 CALAIS-AULOY, J., STEINMETZ, F., « Droit de la consommation », Parfs, 1996. PICOD, Y.,
CHEVRIER, E., “Code de la Consommation”, Paris, 2007. PIEDELIEVRE, S., « Droit de la
consommation », Paris, 2008.



“Code de la consommation”*, tanto en su parte propiamente legislativa**, como

reglamentaria®. Es esta una normativa cuyo objetivo fundamental es deslindar en qué
supuestos estas practicas resultan prohibidas y en qué otros, excepcionalmente, estan
permitidas. La dilucidacién de esta cuestion, después de una modificacion legislativa
reciente, re reconduce en ultima instancia a la deslealtad o no de la préctica.

Por otra parte, el “Code de la consommation”, introduce la Directiva sobre practicas
comerciales desleales con los consumidores, en relacion a los supuestos concretos de
deslealtad cuando se ofrece una prima o regalo, de forma parecida a como lo hace el
Derecho espafiol, al que luego nos referiremos. Por esta razon omitimos el tratamiento
de este temario en este momento®.

2. En ocasiones se ha sefialado que como regla general estan prohibidos los regalos y
las ventas con prima®. Esta afirmacion puede ser vélida para las primas pero no lo es
actualmente para los regalos.

Centrandonos en este apartado en los regalos (prestaciones accesorias no vinculadas a la
adquisicién de un bien o servicio), es verdad que en un primer momento estaban
prohibidos con caracter general. En efecto, el art. 40 de la Ley de 27 de diciembre de
1973, de Orientacion del Comercio y del Artesanado (méas conocida con el nombre de
Ley Royer) prohibia los regalos con el objetivo de impedir que las grandes superficies
de venta pudieran atraer al consumidor con sistemas de entrega de regalos sin
obligacion de compra, que no podia utilizar el pequefio comerciante. Por el contrario,
estaban permitidos los puros obsequios promocionales previos a la compra (cadeaux),
como, por ejemplo, el traslado gratis en autobus al hipermercado®.

* Utilizo la version consolidada de 17 de julio de 2011. Algunas normas especiales hay en el Code de la
santé publique para el tabaco y en el Code monétaire et financier para los productos y servicios
financieros.

La venta con prima se regula por primera vez en una ley de 20 de marzo de 1951, modificada por la ley
de 29 de diciembre de 1972. Su regulacidn se insert6 durante algun tiempo bajo el art. 29 de la
“Ordonnace” de 1° de diciembre de 1968 y figura en adelante bajo el art. L 125-35 del Code de la
consommation. Vid. CALAIS-AULOQY, J., STEINMETZ, F., « Droit de la consommation », cit., p. 139.
PIEDELIEVRE, S., “Droit de la consommation”, cit., p. 121. Vid. también VELA GARCIA, C., “La
regulacion de las primas y los regalos”, cit., p. 44.

Las loterias se regulan en una ley de 21 de mayo de 1836 que esta en vigor y en el art. L 121-36 del Code
de la consommation. Vid. CALAIS-AULOQY, J., STEINMETZ, F., “Droit de la consommation”, cit., p.
141.

*2 En este caso los preceptos vienen precedidos por la letra L

3 Aqui los preceptos vienen precedidos por la letra R

* Se incorpora esta normativa especifica de la Directiva sobre practicas comerciales desleales en los arts.
L 121-1-1, nams. 10°, 15°, 18°y 19° (préacticas comerciales engafiosas) y L 122-11-1, nim. 8° (practicas
comerciales agresivas) del Code de la consommation.

® Seguimos a CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con Obsequios”.
“Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM”, cit., pp. 542 y 543.

“ BERCOVITZ Y RODRIGUEZ CANO, A., “Modalidades especiales de venta y proteccion de los
consumidores”, en Estudios sobre consumo, nam. 4, abril, 1985, p. 70. VELA GARCIA, C., “La
regulacion juridica de las primas y los regalos”, cit., pp. 44, 55 y 56. De la informacion que dan estos dos
autores se deduce lo siguiente. Solo se prohibian los regalos a titulo gratuito, no entrando en la
prohibicidn legal los regalos realizados a un precio simbélico. Se indicaba que el art. 40 de la Ley Royer
preveia una serie de excepciones a la prohibicion: estaban permitidos los regalos realizados a
instituciones sin &nimo de lucro, cuando se trataba de objetos o prestacion de servicios sin valor comercial
con caracter de muestras o soportes publicitarios, regalos con motivo de una oferta especifica y personal y
siempre que se enviaran a solicitud de la persona que lo recibe y a titulo gratuito de ejemplares de la
misma naturaleza que el producto ofrecido, y también se autorizaban las facilidades de aparcamiento
ofrecidas por los comerciantes a sus clientes.

Se hacia notar que las excepciones de los regalos permitidos coincidian sustancialmente con las de las
primas también permitidas.



No obstante, la prohibicion general de hacer regalos fue derogada por la Ordenanza
86/1243*". A partir de este momento, hay que entender que los regalos estan
permitidos*®, ya que la prohibicién del art. 121-35 Code de la consommation se refiere
solamente a las primas (prestaciones accesorias, en principio, vinculadas a la
adquisicién de un bien o servicio), si bien excepcionalmente pueden prohibirse los
regalos en relacion a determinados supuestos concretos®.

3. Se estable como principio general, la prohibicion de las primas (prestaciones
accesorias vinculadas a la adquisicion de una principal). La regulacion de esta materia
se contiene, fundamentalmente, en el art. L 121-35y en los arts. R 121-8, R 121-9y R
121-10 del Code de la consommation. De acuerdo con esta normativa, se pueden sefialar
como puntos mas importantes los siguientes:

a) Se prohibe la venta u oferta de venta de productos o de bienes y la prestacion u oferta
de prestacion de servicios hecha a los consumidores que den derecho, a titulo gratuito,
inmediatamente o0 a término, a una prima consistente en productos, bienes o servicios,
salvo si son idénticos a los que son objeto de la venta o de la prestacion, siempre que tal
practica revista un caréacter desleal en el sentido del art. L 120-1°°.

Hay que destacar que se prohibe la venta o prestacién de servicios con prima, sélo si va
dirigida a quién es considerado consumidor, si la prima es a titulo totalmente gratuito, si
la prima consiste en un producto, bien o servicio no idéntico a los que son objeto de la
venta o de la prestacion® y, finalmente, siempre que tal préctica revista un caracter
desleal.

b) Por otro lado, la prohibicion no se aplica a los objetos menores (“menus objets”) o
servicios de escaso valor (“faible valeur”) ni a las muestras (“échantillons”)2. Aqui no
juega la prohibicion porque los objetos o servicios de escaso valor no pueden incitar a
compras intiles o dispendiosas®.

c¢) Obviamente, tampoco se aplica la prohibicion a aquellos supuestos en que la
prestacidn accesoria no se considera una prima, de acuerdo con lo dispuesto en el art. R
121-9 del Code de la consommation™*,

*"VELA, C., “Comentario al art. 9”, en Rodrigo Bercovitz Rodriguez — Cano y Javier Salas Hernandez
(Coords.): “Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”, Ed. Civitas,
Madrid, 1992, , p. 192.

*8 Se permiten los regalos porque no presentan el mismo peligro que las primas, puesto que ellos no
incitan directamente a la compra. Vid. CALAIS-AULOQOY, J., STEINMETZ, F., “Droit de la
consommation”, cit., p. 140.

* Asi en relacion a la prohibicién de distribuir muestras gratuitas de alimentos para bebes hasta cuatro
meses de edad (arts. L 121-52 y L 121-53. 2° Code de la consommation) o productos de tabaco (arts. L
3511-2, L 3511-2-1y L 3511-3 del Code de la santé publique).

0 Art. L 121-35 del Code de la consommation

> Por tanto, est4 autorizada la practica de “trece a la docena”, pues equivale a una reduccion del precio.
Vid. CALAIS-AULQY, J., STEINMETZ, F., “Droit de la consommation”, cit., p. 140.

52 Se establecen reglas para la concrecion de estos conceptos en los arts. L 121-35, R 121-8 y R 121-10
del Code de la consommation

3 CALAIS-AULQY, J., STEINMETZ, F., « Droit de la consommation », cit., p. 141.

> Sefiala el art. R 121-9 del Code de la consommation que no son consideradas como primas :

1° El acondicionamiento habitual del producto, los bienes, productos o servicios que son indispensables
en la utilizacion normal del producto, del bien o del servicio que constituyen el objeto de la venta

2° La prestacion de servicios postventa y las facilidades de estacionamiento ofrecidas por los
comerciantes a sus clientes

3° La prestacion de servicios atribuidos gratuitamente si estas prestaciones no forman ordinariamente
parte del objeto del contrato a titulo oneroso y son desprovistas de valor de mercado

Segin CALAIS-AULOY, J., STEINMETZ, F., “Droit de la consommation”, cit., p. 141, los anteriores
supuestos se refieren a objetos o servicios que presentan para los consumidores ventajas reales que son
superiores a los riesgos que supone su atribucion gratuita.



d) Se establecen reglas generales relativas a las ventas con primas aplicables a los
productos y servicios propuestos para la gestion de una cuenta de deposito (“d’un
compte de dépot”), en el art. L 312-1-2 del Code monétair et financier>

4. Por una Ley, en vigor, de 21 de mayo de 1836, modificada en repetidas ocasiones®®,
se prohibe toda clase de loterias (sorteos), cuando se ofrecen al publico a cambio de una
contrapartida econdmica del participante y se estima que la simple obligacion de
compra es suficiente para caracterizar la infraccion®’.

En un sentido parecido, hoy en dia, el art. 121-36 del Code de la consommation®® regula
las loterias publicitarias realizadas por escrito® y solo las permite si no exigen a los
participantes ninguna contraprestacion financiera ni gasto de ningun tipo®. Adn asi, de
acuerdo con el art. L 121-36 del Code de la consommation, cuando la participacion en
esta operacion estd condicionada a una obligacion de compra, la préctica solo es ilicita
en la medida en que revista un caracter desleal, en el sentido del art. L 120-1 del Code
de la consommation.

5. Para algunos estan permitidos los concursos que son una prueba basada en la
sagacidad, el saber u otras aptitudes de los concursantes. Si bien ain quines los admiten
sefialan que la practica pone de manifiesto que muchas veces los concursos son
auténticas loterfas o ventas con prima y, por tanto, ilegales®.

Esto altimo sucederia en los concursos que comportan una obligacion de compra,
porque se pueden asimilar a las ventas con prima que, como ya hemos visto, como regla
general, estan prohibidas, siendo, en este caso, la prima el derecho a participar en el
concurso®,

2. Derecho aleman

1. Brevemente expondre el derecho ya derogado que se contenia sobre primas en la
Ordenanza sobre primas (“Zugabeverordnung”) de 9 de marzo de 1932°.

> Art. L 121-35 del Code de la consommation.

% PIEDELIEVRE, S., “Droit de la consommation”, cit., p. 142.

> BERCOVITZ Y RODRIGUEZ CANO, A., “Modalidades especiales de venta y proteccion de los
consumidores”, cit., p. 70. VELA, C., “Comentario al art. 9...”, cit., p. 192. PICOD, Y., CHEVRIER, E.,
“Code de la consommation”, cit., p. 122, considera que este texto, modificado por la ley n° 2004-204 de 9
de marzo de 2004, no ha sido codificado, esto es, incorporado al Code de la consommation.

8 PICOD, Y., CHEVRIER, E., “Code de la consommation”, cit., p. 122, sefiala que el art. 5 de la ley de
23 de junio de 1989 ha sido codificado en los arts. 121-36 y siguientes del Code de la consommation.

> as otras ofertas de loterfa (por teléfono, television...) se someten a la ley de 21 de mayo de 1836. Vid.
PIEDELIEVRE, S., “Droit de la consommation”, cit., p. 143.

% MARIN LOPEZ, J. J., “Précticas comerciales y proteccion de los consumidores”, cit., p. 135.

1 BERCOVITZ Y RODRIGUEZ CANO, A., “Modalidades especiales de venta y proteccion de los
consumidores”, cit., p. 70. VELA GARCIA, C., “La regulacion juridica de las primas y los regalos”, cit.,
p. 51, sefialaba que existe prima encubierta bajo forma de concurso cuando la operacion se presenta
€omo un concurso sin serlo, esto es, cuando existe un falso concurso porque las preguntas que deben
contestar todos los participantes son tan faciles que permiten a la mayoria encontrar la solucién. El
segundo elemento caracteristico de la prima encubierta bajo forma de concurso es que el derecho a la
participacién en el concurso nazca de un contrato principal a titulo oneroso.

%2 CALAIS-AULOY, J., STEINMETZ, F., « Droit de la consommation », cit., pp. 143 y 144, considera
que esta solucién parece la mejor, ya que la participacion en un concurso debilita el libre arbitrio de los
consumidores, de la misma manera que cuando se obtiene directamente el objeto.

% para ello he tenido en cuenta el art. 1 de la Ordenanza alemana sobre primas (Zugabeverordnung) de 9
de marzo de 1932. Vid. también BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, A., “Modalidades especiales de
venta y proteccion de los consumidores”, cit., pp. 70 y 71. CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ



a) La regla general era la prohibicion de cualquier tipo de venta con prima.

b) Desde luego se prohibian las primas, tanto si estas tenian caracter gratuito como si el
adquirente de la prestacion principal pagaba por esa prima un precio de escaso valor.

c) La prohibicidn regia igualmente cuando la entrega del bien accesorio formaba parte
de una venta conjunta con otro bien a un precio unitario que simulaba la practica de la
prima.

d) Excepcionalmente estaban permitidas, entre otras: las primas que consistian en
productos de minimo valor, en la entrega de mayor cantidad del mismo bien, las
entregas que constituian pertenencias o prestaciones accesorias usuales de la prestacion
principal® y las prestaciones de consejos o informaciones suplementarias a la entrega
del bien principal.

e) En relacion al juego, el art. 1 de la Ordenaza sobre primas, ya derogada, establecia la
prohibicidén de la prima adquirida como resultado de un sorteo o cualquier otro juego de
azar.

2. La normativa anterior recogida en la Ordenanza sobre primas de 9 de marzo de 1932,
fue derogada el 25 de julio de 2001, de tal forma que a partir de ese momento las primas
y regalos quedan sometidas a la Ley alemana de competencia desleal (UWG) de 3 de
julio de 2004, quedando prohibidos cuando constituyen alguna de las practicas desleales
a las que se refiere dicha ley®, cuestion ésta que sigue unos pardmetros semejantes a los
que se contienen en el Derecho espafiol, que en su momento analizaremos.

Una cuestion que se presenta en el Derecho aleman, al igual que sucede en el Derecho
francés como veremos en el siguiente apartado, es si toda la normativa que se contiene
en la ley de competencia desleal alemana es compatible con el Derecho Comunitario.
En este sentido, se ha puesto en cuestién el art. 4. 6 de la UWG alemana que sefiala que
actla deslealmente quién hace depender la participacion de los consumidores en un
concurso o juego promocional a la adquisicion de un bien o servicio, a menos que el
concurso o el juego esté intrinsicamente vinculado a dicho bien o servicio. Pues bien, el
TJCE®® entiende que esta norma que subordina la participacion en un concurso o juego

MENENDEZ, O., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., pp. 541y
542.

%4 Se citaba como ejemplo la concesién de facilidades de aparcamiento, una pequefia cantidad
empaquetada de crema de dientes con la entrega del cepillo limpiador, servilletas de papel con el alquiler
del automovil, montaje de los esquis adquiridos o empaquetado del bien.

Sin embargo no se consideran prestaciones accesorias usuales un paquete de crema al realizar una compra
importante en una farmacia, el seguro que se ofrece junto con la tarjeta de crédito o las inspecciones
gratuitas junto a la venta del vehiculo.

® El art. 3 contiene la clausula general sobre competencia desleal. El art. 4, nims. 4, 5 y 6 se refiere a
actos comerciales desleales vinculados a primas o regalos. El art. 5 regula los actos comerciales
engafiosos y el art. 5.a) el engafio por omision. Finalmente, en el Anexo al art. 3.3, nims. 16, 17, 20 y 21,
se recogen las practicas desleales “per se” vinculadas a premios, resultado de la incorporacion del Anexo
| de la Directiva sobre practicas comerciales desleales. Vid. GARCIA PEREZ R., “Nuevo texto de ley de
competencia desleal alemana (UWG): traduccion con anotaciones”, en ADI, Vol. 29, 2008-2009, pp. 697
Yy SS.

% STJCE de 14 de junio de 2010, aff. C-304/08, Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs
ev/Plus Warenhandelsgesellschaft mbH. El supuesto de hecho examinado por el Tribunal era el siguiente:
una empresa alemana de venta al detalle, denominada “Plus” habia lanzado una campafia promocional
titulada “Su oportunidad de ganar millones” (“Ihre Millionenchance”), incitando a los consumidores a
comprar en sus almacenes productos hasta acumular los 20 puntos que permitian gratuitamente participar
en la loteria. Se le exigia al Tribunal regional de Duisburg que ordenase a “Plus” la cesacién de tal
practica por ser contraria a lo dispuesto en el art. 4.6 UWG alemana. Este Tribunal condena a “Plus” y
esta empresa recurre la decision al Tribunal Federal de Justicia (“Bundesgerichtshof”) que eleva una
cuestion prejudicial ante el TICE para que decida si esa norma alemana es incompatible con la Directiva



(en el caso en cuestion en una loteria) a la adquisicion de un bien, es incompatible con
la Directiva de 2005 sobre practicas comerciales, que es una Directiva de maximos o de
armonizacion total y, por tanto, impide que los Estados miembros puedan adoptar
medidas mas restrictivas, como lo seria esta norma alemana, incluso cuando lo que
pretendan fuera asegurar una mayor proteccion a los consumidores®’.

3. Valoracién global de lo visto en relacién al Derecho comparado v su posible
incompatibilidad con el Derecho Comunitario.

A diferencia del Derecho espafiol, donde la préctica de las primas y regalos esta
permitida, salvo que resulte prohibida por constituir una practica comercial desleal,
como ya hemos visto, en algunos ordenamientos europeos®®, se ha venido recogiendo
una prohibicién general de las ventas con regalo o prima (incluidas las obtenidas a
través de loterias 0 sorteos y, en su caso, concursos), con el

reconocimiento de varias excepciones que no obedecen a una razén comun salvo su
propia habitualidad.

Estas legislaciones restrictivas se han venido basando en la idea de que las técnicas
promocionales son perjudiciales para el consumidor y la competencia.

Son perjudiciales para el consumidor porque a la hora de tomar su decision de compra
le distraen del producto principal y de los factores que deben influir en dicha decision,
como son la calidad y el precio, ademas de suponer un encarecimiento del precio de la
prestacion principal para el consumidor®.

de précticas comerciales desleales de 2005. Vid. GRALL, J-Ch., CAMILLERI, E., “Une interdiction de
principe des loteries est contraire au droit dommunautaire”, Droit des affaires, nim. 48, abril 2010, pp. 37
y 38.

®7 En el siguiente punto, volvemos a hacer una indicacién general sobre esta cuestion. Vid.
KOHLER/BORKAMM, « Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb. UWG mit PangV. UKIlaG. DL-
InfoV ». Verlag C.H. Beck, Munich, 2011, pp. 416 y 417. PIPER/ OHLY/ SOSNITZA, « UWG. Gestez
gegen den unlauteren Wettbewerb. Kommentar”, Verlag C.H. Beck, Munich, 2010, pp. 354 y 355.
GRALL, J., Ch., CAMILLERI, E., “Une interdicition de principipe des loteries est contraire au droit
communautaire”, cit., p. 38

%8 Sigo también a VELA, C., “Comentario al art. 9”, cit., pp. 191, 192, 193, 217 y 218. BO MADSEN, P.,
“Ventas con premios y concursos con premios: provisiones especiales o clausula general”, Estudios de
Consumo, nim. 25, octubre, 1992, pp. 31y ss., se refiere a la legislacion danesa. GRAVER, K.,
“Précticas de comercializacion desleales hacia el consumidor”, en Estudios sobre Consumo, nim. 24,
agosto, 1992, p. 65, se refiere a la legislacion noruega. MARIN LOPEZ, J. J., “Practicas comerciales y
proteccion de los consumidores”, cit., p. 135, ofrece informacidn sobre Noruega, Dinamarca, Francia,
Holanda y Bélgica. CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con Obsequios”.
“Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM”, cit., p. 541.

% VELA GARCIA, C., “La regulacion juridica de las primas y los regalos”, cit., pp. 42, 53, 229, 230,
231, 232, 233, 234, 235, 238, 239, 242, 245, 248 y 249, sefiala que las primas y los regalos impiden o
dificultan el ejercicio de alguno de estos dos derechos: el derecho a no ser engafiado (cosa que sucede si
la llamada prima o el regalo se paga con el precio del producto o servicio) o el derecho a no ser
presionado (si es que adopta su decisién por criterios distintos a los de la calidad y el precio). BO
MADSEN, P., “Ventas con premios y concursos con premios: provisiones especiales o clausula general”,
cit., pp. 36 y 37, al examinar la legislacion danesa sefiala que la prohibicién de “regalos colaterales” no
tiene en cuenta los intereses de los consumidores. llustra esta afirmacién poniendo como ejemplo un caso
extraido de los tribunales daneses: el propietario de un garaje publicé un anuncio en el que decia que todo
aquel que le permitiese hacer las reparaciones de su coche podia pedirle prestado otro vehiculo para
utilizarlo gratuitamente mientras efectuaba los trabajos. La jurisprudencia danesa considerd esta practica
como desleal, por considerar el préstamo del vehiculo como equivalente a un regalo colateral a pesar de
gue en este caso era evidente que el propietario del vehiculo en ningun caso se pudo ver presionado por la
prima (disfrute del coche prestado) a hacer reparaciones innecesarias en su vehiculo.



Son perjudiciales para la competencia en general porque se falsea el campo (precio y
calidad) en el que deben enfrentarse los competidores leales.

Son perjudiciales para competidores habituales que ofrecen en el mercado productos o
servicios iguales o similares, en cuanto se produce una desviacion de la clientela™.

Son perjudiciales para los competidores no habituales, esto es, para los que ofrecen los
mismos productos o servicios que constituyen el objeto del regalo o la prima™.

Pues bien, en la actualidad prima la idea de que los empresarios tienen que tener libertad
a la hora de utilizar las practicas comerciales que ayuden a promocionar sus ventas y
esto lleva a considerar que las normas de los Estados miembros de la Unidn Europea,
como las vistas precedentemente tanto en el Derecho francés como en el Derecho
aleman, que prohiban con caracter general los regalos o primas, son incompatibles con
el Derecho Comunitario.

En efecto, hay que entender que la normativa que prohibe, bajo cualquier circunstancia,
los regalos o las primas (obtenidos automaticamente o previa participacién en una
loteria —sorteo- o concurso), es incompatible con el Derecho comunitario’.

En este sentido, hay dos sentencias del TIUE™ de las que se deriva que es incompatible
con la Directiva de practicas comerciales desleales de 2005 (que es una Directiva de
maximos, a la que en su momento nos referiremos) prohibir una practica comercial que
no esta prohibida “per se” (bajo cualquier circunstancia) en la Directiva.

Por lo tanto, es contrario al Derecho Comunitario la normativa de los Estados miembros
gue prohibe las primas y regalos bajo cualquier circunstancia, ya que la Directiva no
contempla tal posibilidad.

Las primas y regalos solo pueden prohibirse si caen dentro de alguna de las clausulas de
la Directiva que prohiben determinadas practicas comerciales “per se”, relacionadas con
los regalos o primas (clausulas 16, 19, 20 y 31 del Anexo | de la Directiva, a las que nos
referiremos mas adelante) o si forman parte de alguno de los supuestos de hecho
contenidos en los arts. 5 a 9 de la Directiva (clausula general, practicas comerciales
engafiosas y practicas comerciales agresivas) ™.

" VELA GARCIA, C., “La regulacion juridica de las primas y los regalos”, cit., p. 263.

"MVELA GARCIA, C., “La regulacion juridica de las primas y los regalos”, cit., pp. 265, 268, 269 y 270,
sefiala que pueden verse afectados los detallistas del sector comercial correspondiente y en algunos casos
podian verse perjudicados los mayoristas si el oferente de la prima o regalo acudiera directamente al
fabricante. Los fabricantes no saldrian perjudicados porque sus productos se ofrecieran como prima o
regalo

72 La Comision Europea ha dirigido a Francia el 26 de junio de 2009 “une mise en demeure” para que
adecue su ordenamiento a la Directiva de 2005 sobre practicas comerciales utilizadas por las empresas en
su relacion con los consumidores, Vid. GRALL, J. Ch., CAMILLERI, E., “Une interdiction de principe
des loteries est contraire au droit communautaire”, cit., p. 39.

3 STJUE, 23 abril 2009, aff. C-261/07 y C-299-07, VTM-VABNV c) Total Belgium y Galatea BVBA
(referida a la prohibicion de las ofertas conjuntas en el Derecho belga). STIUE, 14 enero 2010, aff. C-
304/08, Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs e.V. Plus Warenhandellsgesellschaft mbH
(referida a una empresa alemana que concedia el derecho a participar en una loteria al consumidor que
adquiria determinada cantidad de productos, contraviniendo la literalidad del art. 4.6 de la ley de
competencia desleal alemana). Vid., entre otros muchos, PETIT, E., « La conformité de I’interdiction des
ventes avec prime et des ventes liées remise en cause », Recueil Dalloz, 14 de mayo 2009, n° 19, pp. 1273
a 1274. GRALL, J-Ch., CAMILLERI, E., “Une interdiction de principe des loteries est contraire au droit
dommunautaire”, cit., pp. 37 a 39. LONFILS, F., « Arrét Plus : la Cour de justice intensifie sa
jurisprudence en matiére de pratiques commerciales déloyables », Journal de droit européen, 2010, n°
167, pp. 77 a 79. BENOIT, O., COMERT, M., « Requiem pour le droit national des promotions ? »,
Revue de jurisprudence de droit des affaires, 2010, n° 6, pp. 562 y 563.

" Si se pueden prohibir las préacticas comerciales que conlleven regalos o primas, aungue no caigan en
ninguno de los supuestos tipificados como desleales en la Directiva, si se hace para proteger otros
intereses distintos de los intereses econémicos de los consumidores, que son los Unicos protegidos por la
Directiva sobre practicas comerciales desleales con los consumidores. Por eso, se pueden prohibir por



1. CONCEPTO

El art. 32 de la LOCM, recientemente reformado por la Ley 29/2009, de 30 de
diciembre, distingue entre las ventas con obsequio y las ventas con prima. Parece que la
diferencia entre unas y otras, siguiendo lo que ya se deducia del originario art. 8 LCD®,
es que en las ventas con obsequio el “premio” no se vincula a la “adquisicion” posterior
del bien o servicio, mientras que en las ventas con prima, el “incentivo o ventaja” si se
vincula a la “adquisicién” de un bien o servicio™.

1. Venta con obsequio

Segun el art. 32.1, prfo. primero LOCM “Son ventas con obsequio aquellas que con
finalidad de promover las ventas ofertan, ya sea en forma automatica, o bien mediante la
participacion en un sorteo 0 concurso, un premio, cualquiera que sea la naturaleza de
éste”.

En este caso, el “premio” ofertado se hace con la “finalidad de promover las ventas”, sin
vincularse a la hipotética adquisicion posterior. En consecuencia, en la Illamada venta
con obsequio puede suceder que, finalmente, la venta no se produzca.

En efecto, en las ventas con obsequios parece que el premio, incentivo o ventaja se
entrega al hipotético comprador de la prestacion principal, sin condicionarlo a dicha
compra.

Es dudoso que caigan dentro de esta categoria aquellos supuestos en los que el incentivo
0 ventaja no se entrega al posible adquirente de la prestacion principal sino a un tercero,
como sucede en las ofertas de incentivos o ventajas a prescriptores y el padrinazgo’’.

razones de seguridad y salud, los regalos o primas relacionados con la adquisicién de bebidas alcohélicas,
tabaco o medicamentos y podria incluso pensarse que se podrian prohibir los regalos o primas
relacionados con el juego, alegando que lo que se esta protegiendo aqui no es el interés econémico del
consumidor, sino su salud a través de la lucha contra la adicion al juego. Vid. BENOIT, O., COMERT,
M., “Réquiem pour le droit nacional des promotions? », cit., pp. 562 y 563, sefialan otros sectores que
quedan excluidos del campo de aplicacion de la Directiva y en relacion con los cuales estaria permitida la
prohibicidn de las primas o regalos en un Estado miembro. Pone como ejemplo el caso de los bienes
inmuebles y de los servicios financieros (art. 3. 9 de la Directiva), por lo que las disposiciones del Cédigo
monetario y financiero (art. L 312-1-2) que prohiben las ventas “jumelées” y las ventas con prima,
escapan a las consecuencias de la jurisprudencia comunitaria.

» TAMAYO CARMONA, J. A., “Ofertas conjuntas, ventas con prima....”, cit., p. 112, sefiala que los
conceptos de venta con obsequio y venta con prima eran utilizados de una forma indistinta hasta la
reforma del art. 32 LOCM por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, si bien eran técnicamente
diferenciables, tal y como recogia el art. 8 LCD.

’® Esta diferenciacion técnico-legal no se respeta, sin embargo, en otras ocasiones, ni por el legislador ni
por la doctrinay se emplean estos conceptos de forma indistinta o con un significado diferente.

Por otro lado, recordemos que estos conceptos se contienen en el art. 32 LOCM que no tiene un ambito de
aplicacion nacional y que, por tanto, no tienen por qué coincidir y de hecho no coinciden con los que se
contienen en las leyes de comercio interior de las distintas autonomias. Esto puede crear
disfuncionalidades ya que el art. 33, relativo a la “entrega de obsequios”, si tiene que ser aplicado por las
Comunidades Auténomas, en cuanto tiene un dmbito de aplicacion nacional, como ya vimos en su
momento. Vid. sobre esta cuestion VELA GARCIA, C., “La promocion de ventas en la ley de ordenacion
del comercio minorista”, cit., pp. 213 a 216 y 233 a 235.

" MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario al art. 32 LOCM”, en “Régimen Juridico General del
Comercio Minorista”, cit., p. 417, entiende que también tienen dificil encaje estos supuestos en la que
ahora se denomina venta con prima.

En las ofertas de incentivos o ventajas a prescriptores, la prestacion adicional se ofrece a una persona
distinta del comprador que esta en condiciones de influir o incluso de determinar la decision de compra.



Por otro lado, el art. 32.1, prfo. primero LOCM sefiala que el premio se ofrece con la
finalidad de promover las ventas. No obstante, creemos que dentro de esta figura cabe
incluir también el ofrecimiento de un premio para adquirir la prestacion de un servicio,
que, evidentemente, no se realiza a través de una venta.

2. Venta con prima

Segun el art. 32.1, prfo. segundo LOCM “Son ventas con prima aquellas que ofrezcan
cualquier incentivo o ventaja vinculado a la adquisicion de un bien o servicio”.

En este caso el “incentivo o ventaja” ofertado si se vincula a la adquisicion de un bien o
servicio, de modo que la entrega del incentivo o ventaja depende de la contratacion del
bien o servicio promocionado™. Venta sélo existira si se contrata un bien, ya que la
prestacidn de un servicio no se realiza a través de la venta.

Se ha sefialado que, en este caso, existen dos prestaciones, una principal (prestacion
promocionada) y otra adicional (prima), siendo ambas diversas y gozando de autonomia
la una respecto de la otra.

En este sentido, se ha indicado que no estariamos ante una venta con prima si las
prestaciones no son diversas, como cuando hay un descuento en especie, que supone
ofrecer una unidad o cantidad adicional de la prestacion promocionada (docena de trece
huevos) ™.

A nuestro juicio, en el supuesto anterior, no siempre tienen que suceder las cosas de esa
forma. Si la prestacion promocionada y la prestacién adicional no son diversas (2x1),
puede haber una oferta conjunta si el objeto del contrato es Unico y abarca ambas
prestaciones, pero podemos estar ante una “venta con prima”, si el objeto del contrato es
unicamente la prestacion promocionada y la prestacion adicional se entrega como
prima.

Por otro lado, la prestacion principal y adicional tienen que gozar de autonomia una
respecto de la otra®. Por eso, por ejemplo, no habria venta con prima cuando la
prestacion adicional son servicios que en la practica no son objeto de contratacion
independiente, como son los servicios de venta (asesoramiento en la eleccion, envio e
instalacion) y postventa (instruccién en el manejo de uso)®*.

En el padrinazgo la ventaja promocional no se ofrece a quién contratd sino al cliente actual que promueve
nuevos clientes y como recompensa por este empefio.

® MASSAGUER FUENTES, F., “Comentario al art. 32 LOCM”, en “Régimen Juridico General del
Comercio Minorista”, cit., p. 417.

" En este caso estarfamos ante una oferta conjunta de dos 0 mas unidades de un mismo producto (art.
34.1 LOCM). MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario al art. 32 LOCM”, en “Régimen General del
Comercio Minorista”, cit., p. 416, al referirse a la venta con obsequio, que en la nueva normativa se
denomina venta con prima.

8 ZURIMENDI ISLA, A., “Obsequios, primas y supuestos analogos”. “Comentario al art. 8 LCD”, en
Fernando Martinez Sanz: “Comentario practico a la Ley de competencia desleal”. Tecnos, Madrid, 2009,
pp. 122 y 123, citando la SAP de Barcelona de 1 de diciembre de 2004 — AC 2006/264- sefiala que
estamos siempre ante la existencia de dos prestaciones autdnomas, la principal y la prima, que se ofrecen
por separado, porque si es imposible su ofrecimiento al mercado de forma independiente, estaremos ante
una Unica prestacién. Entiende que esto es lo que sucede cuando los envases de determinados productos
anuncian que regalan un tanto por ciento mas de su cantidad, ya que, teniendo en cuenta la rigidez del
envase, resulta imposible su ofrecimiento por separado. En realidad, dice este autor, estamos ante un
cambio de estrategia del productor del bien para ofrecer una cantidad superior, soliendo adecuarse el
precio a la nueva realidad.

81 MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario al art. 32 LOCM”, en “Régimen General del Comercio
Minorista”, cit., p. 416.



3. Las ofertas conjuntas

1. Tradicionalmente, se han venido regulando las ofertas conjuntas a continuacion de las
ventas con prima. Asi se hace también en nuestro Derecho, donde las ofertas conjuntas
se regulan en el art. 34 LOCM®?, dentro del Capitulo VI, referido a las “Ventas con
obsequio o prima”.

La razdn era impedir que mediante las ofertas conjuntas se burlase lo previsto para las
ofertas con prima. Sin embargo esta justificacién parece que no opera en nuestro
Derecho, pues mientras que se parte de la licitud de las ventas con obsequio o prima
(art. 32.1 LOCM), se dispone una prohibicion general de las ofertas conjuntas (art. 34.1
LOCM), injustificada para asegurar el respeto a lo dispuesto en las ventas con obsequio
o prima, ademés de ser perjudicial para la industria y el comercio minorista®.

2. Las ofertas conjuntas deben desvincularse conceptualmente de las ventas con prima.
En efecto, en las ofertas conjuntas se ofrece “conjuntamente y como una unidad de
contratacion dos o0 mas clases o unidades de articulos”. El objeto del contrato, como
unidad de contratacion, son dos o méas articulos®*, mientras que en las ventas con
obsequio o prima, el obsequio o la prima recibida no forma parte del objeto del contrato
por el que se adquiere el bien®.

82 «Art. 34. Prohibicion de ofertas conjuntas.-1. Queda prohibido ofrecer conjuntamente y como una
unidad de contratacion dos o mas clases o unidades de articulos, excepto en los casos siguientes: a)
Cuando exista una relacion funcional entre los articulos ofertados. b) Cuando sea préactica comercial
comun vender ciertos articulos en cantidades superiores a un determinado minimo. c) Cuando se ofrezca,
simulténeamente, la posibilidad de adquirir los articulos por separado y a su precio habitual. d) Cuando se
trate de lotes o grupos de articulos presentados conjuntamente por razones estéticas o para ser destinados
a la realizacion de obsequios. 2. En todo caso, sera de aplicacion lo dispuesto al respecto en la legislacion
sobre defensa de la competencia”.

8 MASSAGUER FUENTES, J., “Articulo 34. Prohibicién de ofertas conjuntas”, en “Régimen Juridico
General del Comercio Minorista”, cit., p. 432. Ya anteriormente CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ
MENENDEZ, O., “Ventas con Obsequio”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 546,
destacaban la incongruencia entre la permisidn ilimitada de la “venta con regalo” y la prohibicion de
principio de la venta conjunta del art. 34 LOCM, porque al solaparse la funcion econdmica en ambos
casos, es muy facil huir de la prohibicion general del art. 34 a la universal tolerancia del art. 32.1 LOCM.
En efecto, contindan los autores, si no se puede vender como un lote a precio reducido, se puede en
cambio regalar cargando el coste total en el precio Gnico del bien principal. Sobre esta misma cuestion ya
habia advertido previamente VELA GARCIA, C., “La regulacion juridica de las primas y regalos”, cit., p.
52, que aln cuando se puede diferenciar juridicamente entre una venta con prima y una venta por lotes, en
muchas ocasiones, al consumidor no le interesa la distincion. Si los productos son iguales, la entrega
gratuita de una tercera unidad de producto por la compra de dos (prima), sera equivalente a una reduccién
del precio unitario del producto (lote). Si los productos son diferentes, el lote estara compuesto
normalmente por productos complementarios y sera dificil que el consumidor pueda encontrar alguna
diferencia entre la compra de un producto con primay la compra de ambos productos en un lote, si en
ambos casos el precio a pagar es el mismo.

8 CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con Obsequio”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 566, ponen como ejemplo de venta conjunta la de yogures en un
paquete minimo de ocho unidades, sefialando que no se ha ofrecido a la venta una unidad de yogur,
obligando al consumidor a llevarse 7 mas, sino que el objeto del contrato que se vende al publico es el
paquete en cuestion.

®MARIN LOPEZ, J. J., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p.
246, sefiala que en la venta conjunta el objeto del contrato esta constituido por “dos 0 mas clases o
unidades de articulos que se venden como una unidad de contratacién (art. 34. 1 LOCM). Por el contrario,
en la “venta con obsequio” se vende un Unico bien y el consumidor recibe otro gratuitamente 0 a un
precio més reducido. PORTELLANO DIEZ, P., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a
34 LOCM”, en “Comentario a la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista y a la Ley Orgénica
complementaria”. Dirs. José Luis Pifiar Mafas y Emilio Beltrdn Sanchez, Madrid, 1997, p. 266, al igual
que lo hacia previamente el autor anterior, entiende que mientras que la venta conjunta (art. 34 LOCM)
esté constituida por la venta como unidad de contratacion de dos 0 mas clases o unidades de articulos, en



En las ofertas conjuntas, se requiere, pues, que se ofrezcan dos o més articulos. Quedan
incluidas las ofertas conjuntas de productos diversos (dos 0 mas clases de productos)
como las de un mismo producto (dos 0 mas unidades de productos)®.

Por el contrario de la definicion de oferta conjunta y, por tanto, de su prohibicion
general, quedan excluidas las ofertas conjuntas de productos y servicios (television mas
mantenimiento)®’.

En el caso de que se ofrezcan conjuntamente dos 0 mas clases de productos, sélo existe
oferta conjunta si los productos tienen sustantividad propia o autonomia entre si, esto es,
si son susceptibles de comercializacion auténoma y por eso no existe oferta conjunta
cuando la oferta tenga por objeto un producto complejo®.

Por eso, tampoco existe oferta conjunta cuando los elementos que integran la prestacion
principal son accesorios precisos para su uso (art.1097 Cc) o deben integrarse en la
prestacion debida por aplicacion de las normas de integracion de las obligaciones
contractuales (art. 1258 Cc)®.

De la misma forma, no existe venta conjunta cuando el comerciante facilite una
prestacion suplementaria, vinculada a la contratacién exclusiva con otro comerciante®,
ni cuando un comerciante ofrece un producto o servicio cuya contratacion se hace
depender de la adquisicién de otro producto o servicio de otro comerciante®.

3. En tercer lugar, como ya hemos visto, hay que tener en cuenta que el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas ha considerado® que la antigua prohibicién
belga de las ofertas conjuntas es incompatible con la Directiva sobre practicas
comerciales desleales con los consumidores, al ser esta una Directiva de “armonizacion
plena” o de maximos que no prohibe “per se” las ofertas conjuntas. Aun cuando el
concepto de ofertas conjuntas del derecho belga sobre el que conocio el Tribunal

la que el autor llama venta con obsequio (art. 33 LOCM), se vende un Unico bien pero el consumidor
recibe otro gratuitamente o puede adquirirlo a un precio méas reducido.

8% MASSAGUER FUENTES, J., “Comentarios a los articulos 32 y 34”, en “Régimen Juridico General del
Comercio Minorista”, “Comentarios a la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio
Minorista y a la Ley Orgéanica 2/1996, de 15 de enero, complementaria de la Ordenacion del Comercio
Minorista”. Coord. Francisco José Alonso Espinosa, José Antonio Lopez Pellicer. José Massaguer
Fuentes. Antonio Reverte Navarro, Madrid, 1999, p. 433, sefiala que al incluir la oferta conjunta de la
LOCM las ofertas de un mismo producto, es mas amplia que la subordinacidon de prestaciones a la que se
refiere la LDC y también originariamente la LCD, ya que en éstos casos al tratarse de prestaciones
suplementarias que no guardan relacion, exigen la alteridad entre las prestaciones ofrecidas.

8 CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con Obsequio”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 571, entienden, en este sentido, que no estan en el art. 34 LOCM las
ofertas conjuntas de servicios combinados o de bienes y servicios, tales como los viajes combinados, los
servicios integrales bancarios, las ofertas de autoescuela o las ofertas conjuntas de teléfonos mas la cuota
de conexion

% MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario a los articulos 32 y 34”, cit., p. 433, sefiala que no parece
que el automavil deba ser considerado una oferta conjunta de neumaticos, carburador, cigiefial.....Ya
anteriormente, CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con Obsequio”.
“Comentarios a los arts. 32 a 34 LOCM”, cit., p. 570, sefialaban que si el conjunto de unidades es
valorado en el trafico como cosa distinta de la suma de las partes, no existe venta conjunta sino venta de
una cosa compuesta de diversas partes integrantes. Asi, sefialan estos autores que una baraja de cartas o
un juego de café no son lotes o simples agregados sino cosas unitarias.

% CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con Obsequio”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 570.

% CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con Obsequio”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 571, ponen como ejemplo de este supuesto la financiacién de la compra
a través de la entidad financiera conectada con el establecimiento de compras.

%8 CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con Obsequio”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 571.

%2 STJ de 23 de abril de 2009 (As. C-261/07, C-209/07).



Comunitario, no sea el mismo que el que se recoge en nuestro Derecho®, ésta misma
solucion podria ser aplicable a la prohibicion de las ofertas conjuntas realizada por el
art. 34 LOCM®. Sin embargo, puede suceder que las cosas no siempre sean asi si
tenemos en cuenta que la Directiva sobre practicas comerciales desleales se limita a
tutelar los intereses de los consumidores y en la prohibicién de la oferta conjunta
pueden estar presentes no solo los intereses de los consumidores sino también los
intereses de los competidores y de los clientes de las empresas®.

I1l. EL OBSEQUIO O LA PRIMA RECIBIDA

1. Concepto

1. El “obsequio”, el “premio”, el “incentivo” o la “ventaja”®®
recibir, es un bien o servicio®’.

El incentivo puede ser un bien o servicio, de la misma forma que la prestacion
promocionada puede ser un también un bien o servicio. Asi se deduce del art. 32.1
LOCM, que aunque utiliza la expresion “promover las ventas”, que obviamente solo
pueden tener por objeto bienes o productos y no servicios*, sin embargo,
posteriormente se refiere a la adquisicién de un bien o servicio.

que se recibe o se puede

% TAMAYO CARMONA, J. A., “Ofertas conjuntas, ventas con prima...”, cit., pp. 103, 111, 112 y 113.
% TAMAYO CARMONA, J. A., “Ofertas conjuntas, ventas con prima...”, cit., pp. 114, 115, 116 y 118,
aungue esta abierto a otra solucion, entiende que con base en el fallo de la STJ comunitario, al que ya
hemos hecho referencia, la prohibicion de las ofertas conjuntas del art. 34 LOCM podria considerarse
contraria a la Directiva sobre practicas comerciales desleales.

Por otra parte, el autor también entiende que la prohibicion de las ofertas conjuntas a que se refiere el art.
34 LOCM, no seria contraria a la Directiva de practicas desleales, si se interpreta este precepto en el
sentido de que en todo caso hay que respetar lo dispuesto en la legislacion sobre competencia desleal,
como consecuencia de una interpretacion extensiva de lo dispuesto en el art. 34.2 LOCM: “En todo caso,
sera de aplicacion lo dispuesto al respecto en la legislacion sobre defensa de la competencia”.
Procediendo de esta forma, llega a la conclusion de que la prohibicién de las ofertas conjuntas a que se
refiere el art. 34 LOCM solo se produciria cuando tal forma de ofertar los productos fuese contraria a la
diligencia profesional y distorsiona o puede distorsionar el comportamiento econémico del consumidor,
tal como se establece en el art. 4 LCD, que incorpora el art. 5 de la Directiva de practicas comerciales
desleales. En la misma sintonia esta PALAU RAMIREZ, F., “Sobre la compatibilidad de la
normativa....”, cit., p. 194, parte de que la prohibicion general de efectuar ofertas conjuntas implica una
restriccion a la libertad de empresa para configurar la oferta y sélo seria compatible con la Directiva sobre
practicas comerciales en la medida en que fuera apta para inducir a error al consumidor, afectando a su
racionalidad en la adopcién de la decisién de compra. Termina sefialando este autor que, en modo alguno
puede mantenerse una prohibicion de este tipo de ofertas con independencia de sus efectos engafiosos.

% A este respecto, creo que es ilustrativo los Considerandos 6, 7, 8 y 9 del Preambulo de la Directiva.
Vid. también los arts. 3. 8 y 3. 9 de la Directiva. MASSAGUER, J., “El nuevo derecho contra la
competencia desleal”. “La Directiva 2005/29/CE sobre las Practicas Comerciales Desleales”, Ed.
Thomson-Civitas. Cizur Menor (Navarra), 2006, pp. 48, 52, 155, 156 y 157. BROSETA PONT, M./
MARTINEZ SANZ, F., “Manual de Derecho Mercantil”. Vol. 1. “Introduccion y Estatuto del Empresario.
Derecho de la Competencia y de la Propiedad Industrial. Derecho de Sociedades”. Ed. Tecnos, Madrid,
2010, p. 194.

% Estas son las expresiones contenidas en los arts. 32 y 33 LOCM.

% Art. 33.1 LOCM. MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario a los articulos 32 y 34”, cit., p. 416,
entiende que la ventaja o incentivo puede ser una cosa, servicio o derecho sin una contraprestacion
equivalente.

% CARRASCO PEREA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 548.



Debemos destacar que ese incentivo debe ser un bien o servicio y, por tanto, el
descuento en el precio del producto que adquiere el consumidor no es un incentivo en el
sentido del art. 32. 1 LOCM®.

2. El bien entregado como incentivo (obsequio o prima) puede ser de la misma o
diferente clase que el producto principal*®.

a) Por consiguiente, en primer lugar, el incentivo puede ser de la misma naturaleza que
el bien o servicio contratado. Puede ser de la misma naturaleza e idéntico. Esto sucede
en el llamado descuento en especie donde se ofrece una unidad o cantidad adicional de
la prestacion promocionada®. Pero puede ser de la misma naturaleza pero no
idéntico'%.

b) En el segundo caso, cuando el incentivo es de diferente clase que la prestacion
principal, no existe limite alguno a su naturaleza'®® o a su valor.

% MARIN LOPEZ, J. J., en “Ventas con obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p.
245, Pero si se opera con esta l6gica podria no considerarse un obsequio o prima los premios en metalico
que se reciben en los concursos y sorteos. Vid. VELA GARCIA, C., “La regulacion de las primas y los
regalos”, cit., pp. 188 y 190.

100°F| art. 32. 1 LOCM sefiala que el “premio” puede ser de cualquier naturaleza. La situacion era
diferente en el Derecho francés. En efecto, el art. 13.1° de la Ley de 20 de marzo de 1951, modificada por
la Ley de 29 de diciembre de 1972, sefialaba que la prima era un producto o prestacion de servicios
diferentes de los que constituian el objeto de la venta o de la prestacion de servicios, si bien en el
momento actual una gran mayoria de autores considera que son licitas en general todas las primas no
diferentes. Vid. VELA GARCIA, C., “La regulacion juridica de las primas y los regalos”, cit., pp. 47 y
48.

101 PORTELLANO DIEZ, P., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit.,
p. 258. Dentro del descuento en especie incluye la férmula del 2x1, el ofrecimiento de un 25% mas del
producto o el “millage” (obtencidn de un billete de avién adicional por el pasajero que contabilice un
determinado niimero de kilémetros viajados). Ya anteriormente MARIN LOPEZ, J. J., “Ventas con
obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., pp. 247 y 248, se referia a la oferta del
2x1(RTDC de 20 abril de 1990- Boletin de Informacién Comercial Espafiola, 1990, pp. 2396-2398-,
RTDC de 12 de enero de 1991- Boletin de Informacién Comercial Espafiola, 1991, pp. 469-471), al
regalo de media docena de huevos por la compra de docena y media, al obsequio de una cuarta pastilla de
jabon por la adquisicion de tres de ellas, al ofrecimiento de un 10 por ciento mas del producto al mismo
precio (STJCE 6 de julio 1995; Ar. Civil, 1995, 115) y al “millage”.

192 nor la compra de dos jamones ibéricos, le obsequiamos con otro jamén que no lo es.

183 MARIN LOPEZ, J. J., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., pp.
250, 251, 253, 254 y 255, se refiere al ofrecimiento de un seguro gratuito por la celebracion de un
contrato (SAP de Tarragona de 18 de enero de 1994, Actualidad Civil, 1994, 1296; SAP de Asturias,
Seccion 5%, de 14 de enero de 1994, Ar. Civil, 1994, 84; STS de 15 de noviembre de 1994), a la venta de
gasolina mas barata a los clientes del establecimiento, al pago del trasporte de alumnos hasta la
autoescuela (RTDC de 7 de octubre de 1993, Ar. Civil, 1993, 2185). También considera este autor que
cae dentro de la figura del “obsequio” la oferta de un crédito gratuito (sin interés) o con rebaja de los
intereses.

Un caso especial, al que se refiere detenidamente el autor, era el de la entrega de “obsequios” para eludir
las normas que limitaban la practica de descuentos en el precio de venta al pablico de libros de texto (RD
484/1990, 30 de marzo, dictado en desarrollo de la Ley 9/1975, de 12 de marzo, del libro). EI Tribunal de
Defensa de la Competencia conoci6 de algunos o incentivos concedidos en este caso: el regalo de un
25% de descuento a aplicar en las proximas compras (RRTDC de 16 de abril de 1993, Ar. Civil, 1993,
505, y de 4 de octubre de 1993, Ar. Civil, 1993, 2371), la entrega de un libro por la compra de otro
(RTDC de 17 de febrero de 1993, Ar. Civil, 1993, 1980), la practica de un descuento del 20% a los
compradores de libros poseedores de determinado carné joven (RTDC, de 11 de julio de 1994, Ar. Civil,
1994, 2568). Las Resoluciones del TDC y alguna sentencia de Audiencias y del Tribunal Supremo habian
negado que estas practicas supusiesen un comportamiento prohibido, y que, por tanto, eran validos esos
incentivos ya que no se estaba vulnerando la prohibicion de descuentos (RTDC de 17 de febrero de 1993;
RTDC de 16 de abril de 1993 — Expte 47/93-; RTDC de 23 de marzo de 1993- Expte. 307/91-; RTDC de
4 de octubre de 1993-Expte. 60/93-; SAP de Valladolid, Seccién 12 de 16 de mayo de 1995 —-Ar. Civil,
1995, 915-; SSTS de 31 de marzo de 1999, de 31 de marzo de 2000, de 4 de octubre de 2001, de 30 de
mayo de 2002, de 30 de octubre de 2002, de 16 de diciembre de 2002, de 11 de diciembre de 2003, de 6



En relacion a esto altimo, el incentivo u obsequio puede ser de cualquier valor, incluso
puede tener un valor superior a la prestacién promocionada'®. El tnico limite es que
carezca de valor, ya que un obsequio o incentivo que no tiene ningun de valor, no es
tal y la oferta hecha en tal sentido es engafiosa®.

Por otro lado, en este caso, en el que el incentivo es diferente de la prestacion principal,
el premio puede consistir en un producto o servicio complementario’® o sin relacion
alguna con el producto principal'?’.

3. No se exige que entre la prestacion principal y el “regalo” exista una relacion de
accesoriedad. No solo porque, como hemos visto, la cuantia del “regalo” puede ser
superior al valor de compra, sino porque no es preciso ninguna relacion funcional entre
ambas prestaciones'®.

4. Debe tratarse de bienes o prestaciones econdmicamente separables. Si no es posible
una separacion de ambas prestaciones en la valoracién subjetiva del consumidor, la
prestacion adicional sera una oferta engafiosa, ya que se tratara, bien de una parte
integrante o perteneciente del producto principal o bien de una prestacion accesoria
necesaria para su uso, como el libro de instrucciones'®.

de mayo de 2004, de 16 de diciembre de 2004).

Por el contrario, la jurisprudencia de otros Tribunales entendié que con esos incentivos se estaba
vulnerando la prohibicién de descuentos y, por tanto, incurrian en un acto de competencia desleal por
violacion de normas (art. 15 LCD) (SAP de Valencia, Seccion 62, de 21 de marzo de 1994,Ar. Civil 1994,
498; SAP de Asturias, Seccion 4%, de 24 de enero de 1995, Ar. Civil, 1995, 36; SAP de Leon, Seccion 22,
de 24 de octubre de 1994, Ar. Civil, 1994, 2024; SAP de Lugo de 6 de junio de 1995, Actualidad Civil,
2017/1995. La Ley, 2, 1996, p. 8; SAP de Murcia de 11 de octubre de 1996, Aranzadi Civil 2070/1996;
SAP de la Corufia de 29 de mayo de 1997, Actualidad Civil 1508/1997; SAP de Madrid de 18 de marzo
de 1998).

Todo el anterior debate ha sido superado, después de que el art. 38 del RD Ley 6/2000 liberalizara la
venta de libros de texto, desapareciendo la norma de referencia infringida. En la actualidad esa libertad en
la venta de libros de texto viene recogida por el art. 10.g) de la Ley 10/2007, de 22 de junio, de lectura del
libro y de las bibliotecas. Vid. sobre todo lo anterior, CARRASCO PERERA, A., “Practicas
promocionales en la Ley de comercio”, cit., pp. 135y 136. DESDENTADO DAROCA, E., “Precios de
libros y competencia desleal”. “Comentario a las Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid de 18-
111-1998 y de Sevilla de 21-X11-1996”, RDM, nam. 229, julio-septiembre, 1998, p. 1251y, en particular,
1261y ss. VILLAGOMEZ RODIL, A., “Competencia Desleal”, Granada, 2006, pp. 80 y ss.. GARCIA
PEREZ, R., “Ley de competencia desleal”. Thomson. Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2008, pp. 219 y
220. ZURIMENDI ISLA, A., “Obsequios, primas y supuestos analogos”. “Comentario al art. 8 LCD”,
cit., p. 117. SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Articulo 22. Précticas sefiuelo y practicas promocionales
engafosas”, cit., pp. 671y 672.

194\/ELA GARCIA, C., “La regulacion juridica de las primas y regalos”, cit., p. 180, dice que es raro que
para promover la venta de un producto principal se ofrezca un producto de mayor valor. Sin embargo, en
el caso de concursos y sorteos, en la mayoria de las ocasiones el valor del premio del concurso o el sorteo
es muy superior al del producto principal (coches, viajes, pisos, joyas, etc., cuyo valor en el mercado es
muy superior al que pueda tener la pastilla de jabdn o el detergente con cuya compra se ha obtenido el
derecho a participar).

105 CARRASCO PEREA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., pp. 548 y 549.

19 por la compra de un champd, un frasco de suavizante. Vid. VELA GARCIA, C., “Comentario al art.
9” cit., pp. 190 y 191.

197 por la suscripcion anual de una revista, se ofrece un reloj digital. Vid. VELA GARCIA, C.,
“Comentario al art. 97, cit., p. 191.

18 CARRASCO PEREA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 549.

199 \VELA GARCIA, C., “La regulacién juridica de las primas y los regalos”, cit., p. 207, sefiala, en este
sentido, que no todos los servicios post-venta que se ofrecen gratuitamente, podrian considerarse
automaticamente como primas, puesto que muchos de ellos no son un valor adicional, sino una parte de la
obligacién principal. Asi, dentro de las garantias, las garantias legales por defecto de fabricacién no son
primas y si son prima las garantias especiales que se ofrecen como tales, como puede ser la garantia



El obsequio o prima tiene que tener un mercado propio, al que se puede acceder con
independencia del producto principal promocionado, salvo que se trate de “regalos” que
por su infimo valor carezcan de un mercado propio que permitiera al comprador
adquirirlo por separado del producto principal, o que se trate de “regalos” ajenos al giro
o trafico del comerciante'*°.

5. Se ha dicho que el empresario puede limitar la cuantia o el nimero de incentivos que
puede obtener una persona*!. Sin embargo, en el &mbito del comercio minorista, puede
entenderse que lo anterior esta en contradiccion con lo dispuesto en el art. 9.2
LoCcM™?,

Por otra parte, se ha dudado si es admisible conceder incentivos solo hasta la saturacion
de un cupo (“tendran premio las mil primeras cartas”)**.

6. El incentivo puede ser hecho al comprador o a un tercero™* y puede ser ofrecido por
quién ofrece la prestacion principal o por otra persona distinta’*.

7. El incentivo no forma parte de la compraventa que se pueda realizar. Por ello, no esta
sujeto, entre otras, a las reglas propias de la compraventa en materia de saneamiento por
vicios ocultos y tampoco esta claro que la restitucion de la obligacion principal, por
ejemplo, cuando se resuelve la venta por incumplimiento o se desiste de ella, obligue al

comprador a devolver el incentivo o ventaja adquirido™*°.

anticorrosion de un automovil por cinco afios o la recompra garantizada. CARRASCO PEREA, A.,
ALVAREZ MENENDEZ, 0., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM”, cit.,
p. 549, sefialan que cabe regalar, en este sentido, un radiocassette o el aire acondicionado gratis con la
compra del coche, pero no cabe regalar las ruedas ni el motor. Por la misma razon, no cabe la venta de un
dormitorio con regalo de la mesilla de noche o la venta de caja de herramientas con tenazas de regalo.
Tampoco puede ser ofrecida como regalo la garantia debida, por formar parte natural de las obligaciones
derivadas de la venta (art. 1258 Cc), ni lo que en la publicidad se prometié como parte de la prestacion.
110 CARRASCO PEREA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 550.

111 CARRASCO PEREA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 548.

112 Art. 9.2 LOCM: “Los comerciantes no podrén limitar la cantidad de articulos que pueden ser
adquiridos por cada comprador ni establecer precios mas elevados o suprimir reducciones o incentivos
para las compras que superen un determinado volumen. En el caso de que, en un establecimiento abierto
al publico, no se dispusiera de existencias suficientes para cubrir la demanda, se atendera a la prioridad
temporal en la solicitud”. En este sentido GORBS | TURBANY, R., “Titulo II. Actividades de promocion
de ventas....”, cit., pp. 190 y 191 dice que en ninguln caso puede admitirse, al estar prohibido por el art. 9
LOCM, la limitacién de la cantidad de articulos que pueden ser adquiridos por un comprador ni la
supresion de incentivos o reducciones para las compras que superen un determinado volumen.

113 CARRASCO PERERA, A., “Précticas Promocionales en la Ley de Comercio....”, cit., p. 138.

1141 0 admiten CARRASCO PEREA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con obsequios”.
“Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM”, ct., p. 549, citando como ejemplo el regalo hecho a un
tercero por conseguir suscriptores.

15 \/ELA GARCIA, C., “La regulacion juridica de las primas y regalos”, cit., p. 207, recuerda el supuesto
en el que los servicios ofrecidos como prima fueran a cargo de una empresa distinta de la que ofrece el
producto principal. Cita como ejemplo la venta de un coche con financiacion, cuando el coche se vende
por el concesionario del fabricante (empresa vendedora) y la financiacién en condiciones especiales que
se ofrece como prima por la compra del coche, se realiza por otra empresa distinta (empresa financiera).
116 CARRASCO PEREA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Vetas con obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 550, sefialan que es previsible entender que en estos casos no existe la
obligacion de restitucion de lo que se recibié como obsequio. DIAZ ALABART, S., “Dos cuestiones en
torno a la proteccidn del consumidor en la compraventa de productos de consumo: la garantia del
producto sustituto y la del producto que se obsequia con la venta de otro”, Aranzadi Civil, 2009, II, p.
2373, sefiala que aunque la prima no forma parte del objeto de la compraventa, ha de estar incluida en la
compraventa a determinados efectos. Asi la resolucion del contrato con la restitucion de las prestaciones,
obligard al consumidor a devolver el bien recibido como obsequio en los casos en los que el regalo esté
integrado en el bien principal, como cuando en la adquisicién de un coche se ha regalado un radiocassette.



En relacion con lo anterior, el incentivo u obsequio ha de ser siempre un bien o servicio
al que el comprador puede renunciar cuando adquiera el bien principal. Si el comprador
debe adquirirlo forzosamente con el bien principal, no sera “regalo” (incentivo u
obsequio) sino venta conjunta con un precio global coincidente con el precio individual
de uno de los componentes del lote™*’.

8. El “regalo” (incentivo u obsequio) es una donacion por la que el donatario no paga
precio, si bien cabe que el regalo vaya asociado a la existencia de costes de entrega o
que el agraciado deba prestar su imagen a la marca que realizé la promocién® o
incluso que se pague un precio reducido si no se incluye en un precio unitario de la
compra, pues en este Ultimo caso estariamos, como ya hemos visto, ante el supuesto
distinto de la venta conjunta del art. 34 LOCM™°.

2. Clases de obsequios o primas

Legalmente se diferencia entre obsequios o primas conseguidos de forma automatica y
los obsequios o primas adquiridos mediante la participacion en un sorteo o0 concurso
(prima aleatoria)'®°.

A continuacion analizaremos ambos supuestos

2.1. Los obsequios o primas adquiridos de forma automatica

7 CARRASCO PEREA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 550.

118 CARRASCO PEREA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., pp. 550 y 551, por ejemplo, dejarse aparecer en foto o anuncio televisivo
recogiendo el regalo.

119 CARRASCO PEREA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit. pp. 551 y 552.

120 Esta distincion entre adquisicién automatica o mediante la participacion en un sorteo o concurso, es la
que se establece en el art. 32. 1 LOCM y también en el art. 22.4 LCD.

Hay otras clasificaciones que no son incompatibles entre si ni con la anterior, en el sentido de que se
pueden dar tanto en el caso de obsequios 0 primas automaticas como en el supuesto de obsequios 0
primas adquiridos mediante la participacion en un sorteo o concurso.

Asi, refiriéndose a las primas en sentido estricto, pero siendo valido, en alguno de los supuestos, para los
obsequios o regalos propiamente dichos, se hace referencia, entre otras, a las siguientes clases de primas:
a) Se diferencia entre prima simultanea y prima diferida. En la simulténea, tanto el derecho a la misma
como su entrega se producen sin mas con la compraventa realizada.

En la prima diferida, su entrega se realiza en un momento posterior (art. 33 LOCM), si bien el derecho a
la misma puede nacer tanto en el momento de realizacion del contrato principal (detergente que ofrece un
vaso de cristal, que se puede recoger posteriormente mediante la presentacion de un vale en un
determinado establecimiento) como con posterioridad.

b) Teniendo en cuenta si el objeto se entrega de forma totalmente gratuita o no, las primas pueden ser
gratuitas o no (prima onerosa). Estas Ultimas, a su vez, se han clasificado en primas cuasi gratuitas (con
una contraprestacion simbolica) y primas en condiciones ventajosas de precio (bien se trate de una simple
reduccidn de precio o se trate de una prima autoliquidante o automortizable, que es aquella en la que se
ofrece un bien o servicio a precio de coste). Dentro de estas Gltimas primas en condiciones ventajosas de
precio se ha citado, dentro de la prensa escrita, la posibilidad de adquirir peliculas, libros de ciertos
autores etc., con la compra del diario, especialmente en domingos, a cambio de abonar un precio
adicional, que resulta testimonial si se compara con el valor de la prima.

Vid. sobre estas clasificaciones, FONT GALAN, J. ., “Aspectos juridicos de las operaciones de ventas
con primas”, cit., p. 5. VELA GARCIA, C., “La regulacion juridica de las primas y regalos”, cit., pp. 32 a
34,69y 183. MARIN LOPEZ, J. J., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34
LOCM”, cit., pp. 246 y 247. PORTELLANO DIEZ, P. “Venta con Obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 258. ZURIMENDI ISLA, A., “Obsequios, primas y supuestos
analogos”. “Comentario al art. 8 LCD”, cit., pp. 124 y 125.



Este tipo de adquisicion de la ventaja o premio se produce, en su caso, con la mera
compra, sin condicionar la hipotética ventaja o premio a la participacion en un sorteo o
concurso™*.

Esta ventaja automatica puede ser fija (se conoce el incentivo) o aleatoria pura, en
cuanto no se conoce (miles de “regalos” en nuestros envases) o aleatoria determinada
con las reglas de los sorteos (“regalo” seguro seleccionado al azar entre los varios
ofrecidos) o determinada en funcion del criterio discrecional de la empresa (“regalo”
sorpresa)*#.

Por otro lado, esta ventaja automatica puede condicionarse no a una compra sino a una
sucesion de compras, de tal forma que por cada una de ellas se consigue un vale, cupén
o comprobante y s6lo se adquiere la ventaja cuando se reina un ndmero determinado*?.
En otras ocasiones, puede suceder que en el momento de la compra s6lo se consiga un

elemento de la prima, que es una cosa colectiva?.

2.2. Los obsequios o primas adquiridos mediante la participacion en un sorteo o
concurso

En este caso la hipotética, pero no segura, adquisicion del obsequio o prima esta
condicionada a la participacién en un sorteo o concurso™®.

Aqui, el incentivo o ventaja adicional es el bien o servicio en que consiste el premio. El
sorteo o concurso es solo el medio para su atribucién'?®.

El sorteo es el juego cuyo resultado depende del azar'?’, mientras que el concurso es el
juego cuyo resultado depende de los conocimientos, méritos o habilidades del
participante?.

Hay sorteos o concursos de participacion gratuita, que constituyen primas de un acto de
compra y los hay en los que se puede exigir, ademas de un acto de compra o al margen
de él, un desembolso por participar*%.

Por otro lado, las modalidades de sorteos o concursos son muy variadas. Los hay en los
que se entra a participar automaticamente por el solo hecho de adquirir el producto

121 MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario a los articulos 32 y 34”, cit., p. 417. ID., “Comentario a la
Ley de Competencia Desleal”, cit., p. 277.

122\/id. CARRASCO PEREA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con obsequios”. “Comentario a
los articulos 32 a 34 LOCM”, cit., p. 552.

122 \VELA GARCIA, C., “La promoci6n de ventas en la ley de ordenacién del comercio minorista”, p.
236, sefiala que cuando la ley especifica que la oferta puede hacerse de forma automatica esta queriendo
contraponerla a la realizada mediante la participacién en un sorteo o0 concurso y no se quiere referir a que
la entrega del objeto tenga que ser inmediata. Continda la autora sefialando que, en consecuencia, dentro
de la forma automatica se estarian incluyendo también la entrega de vales, sellos o cupones cuya
acumulacion es la que da derecho a la entrega de la prima. MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario a
los articulos 32 y 34", cit., p. 417. ID., “Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, cit., pp. 277 y
281.

124 MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario a los articulos 32 y 34, cit., p. 417.

125 MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario a los articulos 32 y 34, cit., p. 417. ID., “Comentario a la
Ley de Competencia Desleal”, cit., p. 277.

126 MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario a los articulos 32 y 34”, cit., p. 418. ID., “Comentario a la
Ley de Competencia Desleal”, cit., p. 281.

12"MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario a los articulos 32 y 34”, cit., p. 418.

122 MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario a los articulos 32 y 34”, cit., p. 418.

123 CARRASO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los
arts. 32 a 34 LOCM”, cit., p. 552.



mientras que en otras ocasiones se exige una actividad adicional a la compra, como el
envio de un cupén o una llamada telefénica™.

Existen sorteos o concursos a los que se accede después de haber pasado otro sorteo o
concurso™.

A diferencia de lo que ya hemos visto sucede en algln pais europeo, la ley reconoce de
modo expreso la licitud de esta técnica de promocidn de ventas, con caracter general y
sin excepciones™,

Por otro lado, cuando el incentivo se consiga especificamente a través de un sorteo, la
ley salvaguarda la aplicacion de la legislacion sectorial correspondiente, que no es otra

que la relativa a la organizacion de juegos de azar'®.

IV. ENTREGA DEL OBSEQUIO O INCENTIVO PROMOCIONAL

1. Su regulacién se contiene en el art. 33 LOCM, que recordemos, es el Unico precepto
del capitulo donde se regulan las “Ventas con obsequio o prima”, cuya aplicacion es
preferente a lo dispuesto en la regulacién autonémica*®.

2. El legislador se refiere aqui a la entrega de primas diferidas que no son puestas en

poder del consumidor en el momento de la compra, bien porque su entrega no es posible

130 CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 553.

131 CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 553.

132 Art. 32.1 LOCM. Vid. MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario a los articulos 32 y 34", cit., p.
418.

133 Art. 32.2 LOCM: “Cuando el incentivo consista en un sorteo, lo dispuesto en esta Ley seré aplicable
sin perjuicio de lo establecido en la legislacion sectorial correspondiente”. Vid. Ley 13/2011, de 27 de
mayo, de regulacion del juego. Vid. PORTELLANO DIEZ, P., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a
los arts. 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 259, sefiala que la normativa sectorial procede tanto del Estado como de
las Comunidades Auténomas”, cit., p. 259. MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario a los articulos 32
y 34”, cit., p. 418. PALAU RAMIREZ, F., “Sobre la compatibilidad de la normativa.....”, pp. 196 y 197,
analiza de forma exhaustiva la normativa de las Comunidades Auténomas y sefiala que las disposiciones
legales analizadas prescriben que los concursos o sorteos deberan regirse conforme a las bases de los
mismos, que deben constar en los envases de los articulos, a lo que algunas normas agregan que, en su
defecto, deben estar acreditadas ante notario (o0 ante la Direccién General competente en materia de
comercio o ser debidamente divulgadas, afiadimos nosotros, siguiendo la normativa de algunas
Comunidades Auténomas ). Continda indicando el autor, que esta normativa exige que la relacion de
ganadores se publique en el &mbito geografico en que se ha desarrollado el concurso o sorteo. Finalmente
sefiala el autor que esta normativa debe interpretarse, de acuerdo con el art. 7 de la Directiva sobre
précticas comerciales desleales, en el sentido de que el suministro de la informacion debe hacerse
atendiendo a su sustancialidad, el contexto y las limitaciones de espacio y tiempo conforme al medio de
comunicacion empleado.

34 Disp. Final Unica LOCM. Vid. MARIN LOPEZ, J. J., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a los
arts. 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 256, observa que después de fundamentarse la competencia exclusiva del
Estado en la materia, lo cierto es que el precepto reclama la colaboracion de las Comunidades Autonomas
para su ejecucion, al encomendarles la fijacion del plazo concreto dentro del cual los comerciantes
deberén entregar los premios y obsequios a los compradores. PALAU RAMIREZ, F., “Comentario al
articulo 33”7, en “Régimen Juridico General del Comercio Minorista”. “Comentarios a la Ley 7/1996, de
15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista”. Coord. Francisco José Alonso Espinosa. José
Antonio Lopez Pellicer. Jose Massaguer Fuentes. Antonio Reverte Navarro. Madrid, 1999, p. 427.
TAMAYO CARMONA, J. A., “Ofertas conjuntas, ventas con prima.....”, cit., pp. 110, nota 51 y 113,
nota 84.



materialmente en el acto de la compra o bien porque la prima se hace depender de un
sorteo o bien porque se trata de primas acumulativas (sistema de puntos)*®.

Si bien, se ha defendido que aunque el legislador quiere referirse a las “primas en
sentido estricto” (esto es, a los incentivos vinculados a la compra), nada impide aplicar
el supuestos de hecho de la norma a los llamados obsequios promocionales que no estan
vinculados a la compra de la prestacién promocionada®®.

3. Enrelacion a lo anterior, el legislador sefiala un plazo méximo y minimo para la
entrega del obsequio o incentivo y solicitud de la prima (art. 33. 1 LOCM).

Por otro lado, se establece una obligacion de canje de los objetos que formen parte de
una coleccion (art. 33.2 LOCM)*¥'.

4. El incumplimiento del régimen de entrega y canje de obsequios o incentivos
constituye una infraccion grave [art. 65.1.K) LOCM] o incluso muy grave en caso de
reincidencia en la comision (art. 66 LOCM), que acarrea la correspondiente sancion
pecuniaria™®, un ilicito de deslealtad concurrencial por violacion de normas (art. 15.2
LCD)** o por constituir una oferta engafiosa’®’, y concede al consumidor accién civil
para exigir el cumplimiento de la obligacion de entrega del obsequio o incentivo en el
plazo establecido o pedir la resolucion del contrato principal y la indemnizacion de

dafios y perjuicios™*.

13 CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 560.

138 CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 560, porque aunque aqui no cabe hablar de “comprador”, de “reunir
requisitos” ni de “envases”, cabe prometer un regalo promocional por asistir a la presentacion de un
producto o servicio y resultar que el regalo es de entrega diferida.

¥ pALAU RAMIREZ, F., “Comentario al art. 33. Entrega de obsequios”, en “Régimen Juridico General
del Comercio Minorista”, cit., p. 426.

138 Art. 68.1y 2 LOCM. Vid. VELA GARCIA, C., “La promocion de ventas en la ley de ordenacién del
comercio minorista”, cit., p. 239, considera que de acuerdo con el art. 63.2 LOCM, si hay expediente por
infraccion a la LCD, se suspenderia el iniciado por infraccion a la LOCM. SANCHEZ BARRIOS, J. L.,
“Articulo 22. Practicas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas”, cit., p. 676.

13 CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 559, sefialan que el incumplimiento por parte del comerciante de las
obligaciones que establece el art. 33 LOCM constituye competencia desleal frente al resto de los
competidores. PALAU RAMIREZ, F., “Comentario al art. 33. Entrega de obsequios”, en “Régimen
Juridico General del Comercio Minorista”, cit., p. 426.

10 MARIN LOPEZ, J.J., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p.
259, entiende que la conducta puede ser perseguida por el art. 19.3 LOCM y por publicidad engafiosa en
base a la LGP. PORTELLANO DIEZ, P., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34
LOCM...”, cit. p. 260, considera que en el caso de que el comprador no reciba el obsequio o no reciba el
que cabia esperar de acuerdo con la oferta realizada, se considerara oferta engafiosa (art. 19. 3 LOCM).
! Trata de los efectos civiles de la falta de entrega del “regalo”, la SAP de Asturias (Seccion 5%) de 21
de abril de 2008, la SAP de Madrid (Seccidn 9%) de 5 de noviembre de 2010 y la SAP de Madrid (Seccidn
18?) de 24 de noviembre de 2010. FONT GALAN, J. 1., “Aspectos juridicos de las operaciones de ventas
con primas”, cit., p. 13. MARIN LOPEZ, J. J., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a
34 LOCM?”, cit., p. 259. CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con
Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 558, sefialan que como se trata de una
obligacidn juridica privada fundada en el contrato de compraventa, el comprador puede hacer uso
ademas, del resto de los remedios contractuales (resolucién del contrato, dafios moratorios, etc.).
PORTELLANO DIEZ, P., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM”, cit., p.
260, indica que el comprador dispone de una accién civil al asimilarse al beneficiario de una oferta
publica de recompensa (Ss. AP de Madrid de 8 de febrero de 1993, Actualidad Civil, 1993, marginal 79;
de Ciudad Real de 12 de junio de 1993, Actualidad Civil, 1993, marginal 1413 y de la Corufia de 22 de
septiembre de 1996,La Ley, 12 de diciembre 1995, pp. 5y 7). PALAU RAMIREZ, F., “Comentario al
art. 33. Entrega de obsequios”, en “Régimen Juridico General del Comercio Minorista”, cit., p. 426,
sefiala que se trata de una normativa juridico-publica que légicamente no impide la aplicacion de la
normativa juridico-privada para solicitar la entrega del obsequio o incentivo. En este sentido, el autor



5. Finalmente, hay que recordar que, como el resto de la LOCM, la regulacion de esta
modalidad promocional sélo se aplica cuando la venta ha sido realizada a un comprador
que es destinatario final**.

1. Solicitud de la prima

1. Con carécter general el comerciante podra fijar libremente en la oferta el plazo
durante el cual el consumidor podra solicitar la entrega de la prima. A falta de fijacion
de un plazo, el consumidor podra solicitar la entrega de la prima durante un plazo
razonable posterior a la retirada de la oferta'®*.

2. Sin embargo, el comerciante no podra fijar libremente en la oferta el plazo de
solicitud de la prima si el ofrecimiento se ha hecho en los envases de los
correspondientes productos. Para este supuesto, el art. 33.1 LOCM sefiala lo siguiente:
“Cuando el ofrecimiento se haya hecho en los envases de los correspondientes
productos, el derecho a obtener la prima ofrecida podréa ejercerse, como minimo,
durante los tres meses siguientes a la fecha de caducidad de la promocién”.

En este caso se puede solicitar la entrega de la prima, como minimo, durante los tres
meses siguientes a la fecha de caducidad de la promocién. Se trata de un plazo minimo
que el comerciante puede ampliar'** y también las CCAA™.

3. Se entiende que este plazo minimo excede del tiempo razonable y que solo se
justificaria si las condiciones de la oferta exigen que la solicitud se acompafie del envase
0 de una parte del mismo, pues asi se evita que el consumidor se vea obligado a
consumir o usar la mercancia rapidamente para poder solicitar la prima*°.

4. Por otro lado, este plazo minimo se empieza a contar desde la fecha de caducidad de
la promocion, mientras existan a disposicion del publico bienes envasados en los que se

indica que en el &mbito de la normativa juridico- privada el consumidor cuenta con acciones basadas en el
Derecho civil para reclamar la prima diferida, dada la similitud entre la oferta al pablico de un premioy la
oferta publica de recompensa que siempre ha sido admitida como fuente de obligaciones. Por otra parte,
se alude a la posibilidad de reclamar la entrega del premio o, en su caso, la reparacion de los dafios y
perjuicios causados por incumplimiento, en base al art. 8. 2 LGDCU de 19 de julio de 1984 que disponia
que el contenido de la oferta, promocion o publicidad se integraba en los contratos. DIAZ ALABART, S.,
“Dos cuestiones en torno a la proteccion del consumidor en la compraventa de productos de consumo: la
garantia del producto sustituto y la del producto que se obsequia con la compra de otros”, Aranzadi Civil,
2008, 1, pp. 2372 a 2376.

12 Art. 1.2 LOCM. Vid. CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con
Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM”, cit., p. 560, sefialan que la oferta de la prima no
necesariamente tiene que haber sido hecha por el minorista y puede haberla hecho el fabricante, incluso
de bienes o servicios no fabricados por él ni pertenecientes a su giro empresarial. En relacién a esto
ultimo, ponen como ejemplo el supuesto en que el minorista vende una caja de cereales en cuyo envase
promete el fabricante que entregara un vehiculo a quién resulte ganador del sorteo.

13 pALAU RAMIREZ, F., “Comentario al art. 33 LOCM”, en “Régimen Juridico General del Comercio
Minorista”, cit., p. 427.

1 pPALAU RAMIREZ, F., “Comentario al art. 33 LOCM”, en “Régimen Juridico General del Comercio
Minorista”, cit., p. 427.

15 CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 562. Parece que en sentido contrario MARIN LOPEZ, J. J., “Ventas con
obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, p. 257, considera que al no haber aqui remisién
a las Comunidades Auténomas, éstas no pueden fijar un tope maximo, partiendo de ese plazo minimo.

146 PORTELLANO DIEZ, P., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit.,
p. 262, sefiala que ese plazo de tres meses solo tiene sentido si el oferente del obsequio establece como
requisito que la solicitud se acompafie del envase 0 una parte del mismo, como por ejemplo un tapon. Si
el acompafiamiento del envase o de una de sus partes no acelera su consumo (ej.: una etiqueta de papel
que se desprende con facilidad), no entraria en juego la norma. PALAU RAMIREZ, F., “Comentario al
art. 33 LOCM?”, en “Régimen Juridico General del Comercio Minorista”, cit., p. 427.



contiene la promocion'*’. La contabilizacién de este plazo de tres meses seré facil de
realizar cuando la vigencia de la promocion viene referido a un término fijo (“campafa
valida hasta el 15 de diciembre”) y mas complicado cuando la caducidad se fija en
funcién de cualquier otro acontecimiento (“esta promocidn se mantendra vigente hasta
el agotamiento de las existencias”)'*.

5. Si el promotor ofrece al consumidor nuevas unidades de producto con el envase
referido a una promocion ya caducada (viajes gratis a los JJOO de Atlanta), realiza

publicidad engafiosa, aunque en el propio envase se indique la fecha de caducidad™*.

2. Entrega del obsequio o incentivo promocional

1. Para este supuesto, el art. 33.1 LOCM sefiala lo siguiente: “Los bienes o servicios en
que consistan los obsequios o incentivos promocionales deberan entregarse a los
compradores en el plazo méximo que determinaran las Comunidades Auténomas, sin
que pueda exceder de tres meses, a contar desde el momento en que el comprador reina
los requisitos exigidos”.

Logicamente, este precepto solo es de aplicacion en el caso de obsequios o incentivos
cuya entrega se difiere en el tiempo a un momento posterior a aquel en el que nace el
derecho™.

2. El precepto establece el plazo en el que los bienes o servicios en que consisten los
obsequios o incentivos, deberan entregarse a los compradores.

Hay aqui algunas incorrecciones terminoldgicas que ya se han destacado. En este
sentido se habla de entrega de los bienes o servicios en que consisten los obsequios o
incentivos. Se puede hablar de entrega de bienes pero no de servicios. Para estos
Gltimos, lo correcto es hablar de prestacion de servicios*".

3. El obligado a la entrega es el autor material de la oferta promocional, esto es, “la
empresa responsable de la oferta”, tal como sefiala el art. 33.2 LOCM. En este sentido,
puede ser el propio fabricante o el comerciante. No es el obligado a la entrega el
fabricante del bien en que consiste el obsequio o incentivo si no fue él quién realizo la
promocién del producto®®?.

4. Por otro lado, la entrega de los obsequios o incentivos debera a hacerse a los
compradores. Por comprador hay que entender el destinatario o consumidor final, ya
que la norma no se aplica a los intermediarios de la distribucién®®®.

5. En relacion a la entrega de bienes, debe entenderse la puesta a disposicion del
comprador®®*, sin que basten las formas de tradicion instrumental o simbélica de los

47 CARRASCO PEREA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 562.

18 PORTELLANO DIEZ, P., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit.,
pp. 261y 262.

149 CARRASCO PEREA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., pp. 562 y 563.

130 ZURIMENDI ISLA, A., “Obsequios, primas y supuestos analogos”, cit., p. 124.

131 CARRASCO PEREA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 561. PALAU RAMIREZ, F., “Comentario al art. 33 LOCM”, en
“Régimen Juridico General del Comercio Minorista”, cit., p. 427.

12 CARRASCO PEREA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 560.

153 pPALAU RAMIREZ, F., “Comentario al art. 33 LOCM”, en “Régimen Juridico General del Comercio
Minorista”, cit., p. 428.

1% PORTELLANO DIEZ, P., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM”, cit.,
p. 263, sefiala este autor que aunque la ley habla de entrega, lo que quiere decir es que el oferente, dentro



arts. 1462 a 1464 C.c., si con ellas el comprador no consigue la disposicion fisica
efectiva de los bienes en que consiste el obsequio o incentivo®®®.

6. Se establece un plazo maximo de tres meses desde que se generd el derecho™® para
que el comerciante ponga a disposicion la prima, si bien las Comunidades Auténomas
pueden fijar un plazo inferior*’ y, por supuesto, también el oferente puede abreviar ese
plazo de tres meses*®.

Sefiala el precepto que este plazo se empezaré a contar (“dies a quo”) desde que el
comprador reuna los requisitos exigidos (esto es, desde que, como deciamos mas arriba,
se generd el derecho®®®), que variaran en funcién del tipo de prima de que se trate'®, si
bien en los casos en que medie solicitud, la fecha a tener en cuenta es aquella en la que
el oferente de la prima reciba la solicitud*®*.

del plazo fijado, ha de realizar los actos necesarios para que el comprador pueda tomar posesion del
obsequio y por ello su obligacion queda satisfecha con la puesta a disposicion del regalo en el lugar
estipulado.

1% CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 561, sefialan ademas que el alcance de la obligacion de poner a
disposicion se determina en funcidn de criterios de razonabilidad. En este sentido indican que no es lo
mismo un objeto de escaso valor, que ademas puede suministrar el propio comerciante minorista, que un
bien no susceptible de remisién postal o que es suministrado por un tercero distinto del comerciante o
fabricante, como la prima consistente en el sorteo de un automdvil. En estos casos es razonable poner a
cargo del comprador el coste de recoger el obsequio en el establecimiento mercantil de quien ofrecié la
prima o de un tercero.

1% ZURIMENDI ISLA, A., “Obsequios, primas y supuestos analogos”, cit., p. 124.

37 En la mayor parte de las Comunidades Auténomas rige ese plazo maximo de tres meses, sin embargo
en algunas de ellas se ha fijado un plazo inferior de dos meses. Valga como ejemplo de esto Gltimo el art.
46. 2 de la Ley 3/2005, de Ordenacion de la actividad comercial y las actividades feriales en la
Comunidad Auténoma de la Rioja: “Los bienes o servicios en que consistan los objetos o incentivos
promocionales deberan entregarse al comprador en el momento de la compra, o bien, en un plazo maximo
de dos meses, a contar desde que el comprador retna los requisitos exigidos”. MARIN LOPEZ, J. J.,
“Ventas con obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 256. PORTELLANO DIEZ,
P., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 263, sefiala que esta
posibilidad ha suscitado criticas porque la falta de la homogeneidad en los plazos puede entorpecer las
estrategias globales de la publicidad en especie. CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ,
0., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 560, consideran que la
ley se refiere aqui a la entrega de primas diferidas, que no son puestas en poder del consumidor en el
momento de la compra, bien porque su entrega no es posible materialmente en el acto de la compra, bien
porque la prima se hace depender de un sorteo o bien porque se trata de primas acumulativas (sistema de
puntos). PALAU RAMIREZ, F., “Comentario al art. 33 LOCM?”, en “Régimen Juridico General del
Comercio Minorista”, cit., p. 428.

1% MARIN LOPEZ, J.J., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p.
257. PORTELLANO DIEZ, P., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM”,
cit., p. 263.

19 ZURIMENDI ISLA, A., “Obsequios, primas y supuestos analogos”, cit., p. 124.

180 MARIN LOPEZ, J. J., “Ventas con obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM”, cit., p.
257.

181 pALAU RAMIREZ, F., “Comentario al art. 33 LOCM”, en “Régimen Juridico General del Comercio
Minorista”, cit., p. 428. PORTELLANO DIEZ, P., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a los articulos
32 a34 LOCM?”, cit., p. 263. CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, 0., “Venta con
Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 561, sefialan que a pesar de que en el
precepto se nos dice que el “dies a quo” del plazo comienza a contar desde que el comprador retina los
requisitos exigidos, con mas propiedad debe entenderse que este plazo cuenta desde que el comprador se
dirigio al promotor notificandole que redne los requisitos, siempre que el promotor no esté en disposicion
de apreciar este hecho por si mismo. Indican también que nada impide que el autor de la promocion
establezca discrecionalmente cuales son los requisitos en cuestion y como de largo sea el tiempo méaximo
gue deba emplearse en reunirlos.



Si se incumple este plazo de entrega, estariamos ante un ilicito de comercio que,
ademas, constituira un acto de competencia desleal por violacion de normas*®

3. Derecho de canje cuando el obsequio o incentivo ofrecido forme parte de un conjunto
o coleccidn

1. El art. 33.2 LOCM sefiala lo siguiente: “En el caso de que los obsequios ofrecidos
formen parte de un conjunto o coleccidn, la empresa responsable de la oferta estara
obligada a canjear cualquiera de aquéllos por otro distinto, a no ser que en la oferta
publica del incentivo se haya establecido otro procedimiento para obtener las diferentes
piezas de la coleccion”.

2. La norma se aplica a conjuntos o colecciones, entendiendo por tal un conjunto de
elementos cuyo valor total es distinto de la simple suma de sus componentes. No existe
coleccion a efectos del derecho de canje cuando se dan varias piezas idénticas, salvo
que sean de diferentes colores o posean otro rasgo diferencial entre si*®.

3. Esta norma pretende proteger los intereses de los consumidores en esta modalidad de
prima diferida como es la coleccidn, teniendo en cuenta que en estos casos el valor
econdémico de la prima no equivale siempre a la suma de los distintos objetos que la
componen y que frecuentemente los distintos objetos de la coleccion carecen de valor
por si solos*®.

Como medio de evitar la practica de ofrecer colecciones en las que no todos los
componentes tienen las mismas posibilidades de salir, con la consecuencia de que se
incentiva al comprador a seguir adquiriendo con el solo fin de completar la coleccion®®,
se protege a los consumidores, imponiendo una obligacién de canje de los distintos
obsequios o incentivos, para que de esta forma se puedan ir consiguiendo las distintas
piezas de la coleccion™®®.

4. La norma no se aplica si en la oferta publica el comerciante ha previsto otro
procedimiento para obtener todas las diferentes piezas de la coleccion. Ahora bien,
recaera el reproche de deslealtad, si este otro procedimiento establece condiciones

162 pALAU RAMIREZ, F., “Comentario al art. 33 LOCM”, en “Régimen Juridico General del Comercio
Minorista”, cit. p. 428, sefiala que el cumplimento del plazo no descarta que la oferta constituya un acto
de competencia desleal por engafiosa.

163 CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 564.

164 PORTELLANO DIEZ, P., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM”, cit.,
p. 264. PALAU RAMIREZ, F., “Comentario al art. 33 LOCM”, en “Régimen Juridico General del
Comercio Minorista”, cit., p. 429.

185 En definitiva, se trata de evitar lo que ya habia denunciado VELA GARCIA, C., “La regulacion
juridica de las primas y regalos”, cit., p. 290, que el organizador no distribuyera todos los elementos de la
coleccidn proporcionalmente, sin advertirselo a los consumidores. CARRASCO PERERA, A.,
ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM”, cit.,
p. 563, sefialan que la norma se aplica incluso al supuesto en que la posibilidad estadistica de salir sea
igual para los distintos componentes de la coleccion.

186 \VELA GARCIA, C., “La promoci6n de ventas en la ley de ordenacién del comercio miorista”, cit., pp.
227y 228, distingue entre colecciones cerradas y colecciones abiertas. La coleccidn cerrada es aquella a
la que se refiere el art. 33.2 LOCM vy consiste en obtener un nimero determinado de piezas concretas al
azar que no pueden sustituirse por otras, por lo que para asegurar que se pueden conseguir todas las piezas
de la coleccion es necesario establecer, como hace el precepto, un procedimiento de canje. Por el
contrario, en la coleccion abierta, el consumidor siempre puede escoger la pieza que desee y, por tanto, no
es necesario establecer ningtin procedimiento de canje. PALAU RAMIREZ, F., “Comentario al art. 33
LOCM?”, en “Régimen Juridico General del Comercio Minorista”, cit., p. 429.



arbitrarias o no se informa suficientemente sobre esas condiciones, sobre todo si resulta
muy dificil conseguir todas las piezas de la coleccion®’.

5. En cuanto al ejercicio del derecho de canje, no se establece ningun plazo dentro del
cual el consumidor haya de hacer la solicitud, por lo que doctrinalmente hay
discrepancias al respecto™®.

Tampoco se establece ningln plazo para que el oferente envie el ulterior obsequio o
incentivo al consumidor, si bien se entiende que rige el plazo de tres meses (o el inferior
fijado por las CCAA), desde la comunicacion, del que dispone el oferente, con caracter
general, para la entrega de la prima diferida’®.

6. De la misma forma, no se contempla quién ha de correr con los gastos de transporte
que se producen como consecuencia del canje. Se ha sefialado que al tratarse de un
“regalo” parece que habra de soportarlos el oferente’™.

7. En una valoracion final de este procedimiento de canje habria que sefialar lo
siguiente. Se requiere que cada vez que el comprador recibe un obsequio, pueda
solicitar al oferente el cambio por otro que forme parte del mismo conjunto o coleccién.
Pues bien, se ha entendido que este procedimiento es engorroso, lento y caro y esto
llevara a un decrecimiento de las promociones que ofrezcan obsequios o incentivos que
forman parte de un conjunto o coleccién, sefialandose que un procedimiento contractual
que podria atenuar este impacto seria que el oferente atribuyera directamente la facultad
de eleccidon al comprador, advirtiéndole que, en caso de no hacerlo, se le enviaria el
obsequio o incentivo que se estimase oportuno*’.

4. Conducta desleal por entrega no conforme

%7 pALAU RAMIREZ, F., “Comentario al art. 33 LOCM. Entrega de los obsequios”, en “Régimen
Juridico General del Comercio Minorista”, cit., p. 429. Ya anteriormente CARRASCO PERERA, A.,
ALVAREZ MENENDEZ, 0., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit.,
pp. 563 y 564, sefialan que ese otro procedimiento no debera ser mas gravoso para el comprador que el
ideado por el legislador. Desde luego, el otro procedimiento no puede ser el procedimiento de seguir
comprando hasta que se encuentre la pieza que falta y tampoco puede instrumentarse un procedimiento
que exija la entrega de un nimero irrazonablemente elevado de piezas repetidas con objeto de procurarse
la que falta, o un nimero no justificado de codigos de barras del producto o una cantidad de dinero que
exceda ostensiblemente del coste que al empresario le supondré el canje.

168 CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 564, sefialan que el derecho de canje tendra que ejercitarse mientras
dura la promocidn, si bien debe regir aqui por analogia el plazo suplementario de tres meses a que se
refiere el art. 33. 1 LOCM. PORTELLANO DIEZ, P., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a los
articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 264, entiende que el comprador debe manifestar de inmediato si acepta
o rechaza el regalo y se decanta por otro. PALAU RAMIREZ, F., “Comentario al art. 33 LOCM. Entrega
de los obsequios”, en “Régimen Juridico General del Comercio Minorista”, cit., p. 429, considera que hay
que atender a criterios de racionalidad.

9 PORTELLANO DIEZ, P., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit.,
p. 265. PALAU RAMIREZ, F., “Comentario al art. 33 LOCM. Entrega de los obsequios”, en “Régimen
Juridico General del Comercio Minorista”, cit., p. 429.

10 pORTELLANO DIEZ, P., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM”, cit.,
p. 265.

11 PORTELLANO DIEZ, P., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM”, cit.,
p. 265, sefiala el autor que estos inconvenientes haran que se utilicen sistemas diferentes para obtener
cada una de las diferentes piezas de la coleccién.

Una objecion distinta se recoge en PALAU RAMIREZ, F., “Sobre la compatibilidad de la
normativa....”, cit., p. 198, al sefialar que el derecho a canjear los productos cuando pertenecen a un
conjunto, excede de los maximos de la Directiva sobre précticas comerciales, puesto que en la clausula 19
del Anexo I, la conducta reprochada es la falta de entrega del premio o algo razonablemente equivalente.



Sefiala el art. 19.3 LOCM: “Se considerara engafiosa la oferta de productos con premio
o regalo, cuando el consumidor no reciba real y efectivamente lo que razonablemente
cabia esperar de acuerdo con la oferta realizada”. Se trata de un precepto fuera de lugar,
que debe ser suprimido porque su supuesto de hecho ya queda cubierto por los arts. 22.4
y 22. 6 de la LCD, que supusieron la incorporacion de las clausulas 19 y 31 de la
Directiva sobre practicas comerciales desleales*’?. Al contenido de estos preceptos nos
referiremos mas adelante.

V. LAS VENTAS CON OBSEQUIO O PRIMA CONSTITUTIVAS DE PRACTICAS
COMERCIALES DESLEALES

En este capitulo examinaremos, en primer lugar, la normativa comunitaria para pasar a
continuacién al estudio del Derecho espafiol, tanto del derecho ya previgente como del
derecho vigente contenido en la LCD.

1. La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de
2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones
con los consumidores.

1. Se trata de una Directiva de maximos o de armonizacion plena, lo que significa que
los ordenamientos nacionales no pueden establecer normas mas estrictas que las
contenidas en la Directiva*", incluso cuando pretendan conseguir una mayor proteccion
de los consumidores™.

No obstante lo anterior, los Estados miembros disponen de un plazo de 6 afios para
aplicar su normativa mas restrictiva o exigente, siempre que la proteccion frente a las
practicas comerciales fuese dictada para incorporar una Directiva de minimos y fuese
indispensable, adecuada y proporcional para la proteccion de los intereses de los

consumidores’™.

12 MASSAGUER, J., (con la colaboracion de F. MARCOS y A. SUNOL): “La transposicion al Derecho
Espafiol de la Directiva 2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales”. “Informe del Grupo de
Trabajo constituido en el seno la Asociacion Espafiola de Defensa de la Competencia”, Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia, 2006, n°® 2013, Afio 60, p. 1959, consideran que este articulo debe
ser suprimido porque introduce una norma que se solapa con lo previsto en la Directiva sobre practicas
comerciales desleales, que incluye en las clausulas 19 y 31 dos previsiones mas concretas sobre el
particular. Ya anteriormente PALAU RAMIREZ, F., “Comentario a los articulos 18 a 21 LOCM”, en
“Régimen Juridico General del Comercio Minorista”, cit., p. 295, consideraba que este precepto reprocha
como ilicito de comercio la induccidn a error al consumidor sobre las ventajas que esperaba recibir en una
oferta con prima o regalo. Concluia este autor sefialando que se configura un ilicito de comercio
estructuralmente muy préximo a un ilicito de deslealtad.

1 GONZALEZ VAQUE, L., “La Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas comerciales en materia de
proteccion de los consumidores (entre el objetivo de una armonizacion total y el enfoque de plena
armonizacion”), Derecho de los Negocios, 181, 2005, p. 44. MASSAGUER, J., “El nuevo derecho contra
la competencia desleal”. “La Directiva 2005/29/CE sobre las Précticas Comerciales Desleales”, cit., pp.
48y 50.

MASSAGUER, J., (con la colaboracion de F. MARCO y A. SUNOL), “La transposicion al Derecho
espafiol de la Directiva....”, cit., p. 1929.

1 SANCHEZ BARRIOS, J. L., « Articulo 22. Practicas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas »,
cit., p. 623. GRALL, J. Ch., CAMILLERI, E., “Une interdiction de principe des loteries est contraire au
droit communautaire », cit., p. 38.

175 Art. 3.5 de la Directiva: “Durante un periodo de seis afios a partir del 12 de junio de 2007, los Estados
miembros podran seguir aplicando, dentro del &mbito objeto de la aproximacién que realiza la Directiva,
disposiciones nacionales mas exigentes o mas restrictivas que las que ésta contiene y que tengan por
objeto la aplicacion de las Directivas que contienen clausulas minimas de armonizacién. Las



Por otro lado hay que tener en cuenta que la Directiva sobre précticas comerciales
desleales de 2005, sélo protege los intereses econdmicos de los consumidores. Lo
anterior significa que los Estados miembros pueden establecer medidas mas restrictivas
que las previstas en la Directiva si lo que se pretende proteger son bienes juridicos
distintos a los intereses econémicos de las consumidores o intereses distintos de los
consumidores®®.

2. El Anexo | de la Directiva se refiere a las “Practicas comerciales que se consideran
desleales en cualquier circunstancia™’’.

Dentro de este Anexo hay clausulas que se refieren a “précticas comerciales engafiosas”
y otras clausulas que se refieren a “practicas comerciales agresivas”.

a) Se sefiala en la clausula 16 que es una practica comercial engafiosa “Alegar que los
productos pueden facilitar la obtencion de premios en juegos de azar”. Se ha entendido,
que en este caso no resulta sencillo detectar el componente de engario, si bien pudiera
ser reprochada por su aptitud para ejercer una presion de compra®’.

b) La clausula 19 considera una préctica comercial engafiosa “Afirmar en una préctica
comercial que se ofrece un concurso o premios de promocion sin conceder los premios
descritos ni algo razonablemente equivalente”

¢) La clausula 20 sefiala que es una practica comercial engafiosa “Describir un producto
como “gratuito”, “regalo”, “sin gastos” o cualquier férmula equivalente si el
consumidor tiene que abonar dinero por cualquier concepto distinto del coste inevitable
de la respuesta a la practica comercial y la recogida del producto o del pago por la
entrega de éste”.

d) Finalmente, la clausula 31 considera que es una practica comercial agresiva “Crear
la impresidn 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 realizacion de una accion relacionada
con la obtencion del premio o ventaja equivalente esta sujeta a la obligacion, por parte
del consumidor, de efectuar un pago o incurrir en un gasto”. La Directiva cataloga esta

mencionadas disposiciones nacionales deberan ser indispensables para que los consumidores estén
adecuadamente protegidos de las practicas comerciales desleales y habran de ser proporcionadas a este
objetivo. La revision a que se refiere el art. 18 podra, si se considera apropiado, incluir una propuesta para
prolongar esta excepcidn por un periodo limitado de tiempo.”. Vid. MASSAGUER, J., “El nuevo derecho
contra la competencia desleal”, cit., pp. 51y 52. TAMAYO CARMONA, J. A, “Ofertas conjuntas,
ventas con prima.....”, cit., p. 106.

Y TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO- CALERO, P., HERRERA PETRUS, C., “La
reforma de la ley de competencia desleal”, cit., p. 51.

7 Considerando 17 del Predmbulo y art. 5.5 de la Directiva. GONZALEZ VAQUE, L., “La Directiva
2005/29/CE relativa a las practicas comerciales....”, cit., p. 50, entiende que las practicas del Anexo | son
las Unicas que pueden considerarse desleales sin necesidad de un examen pormenorizado de que se dan en
cada caso los supuestos contemplados en los arts. 5 a 9 de la Directiva. MASSAGUER, J., “El nuevo
derecho contra la competencia desleal”, cit., pp. 119 y 139, sefiala que el encuadramiento de una
determinada préctica comercial entre las de la lista negra requiere en no pocos casos de la realizacion de
juicios valorativos (“crear la impresion”, “esté justificado”, “que no puedan razonablemente
considerarse™) que impiden formular mecénicamente el reproche de deslealtad. NEWMAN
RODRIGUEZ, S., “Directiva 2005/29/CE sobre précticas comerciales desleales: La proteccion de los
consumidores en Europa”, Dereito: Revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, Vol.
18, n° 2, 2009, pp. 96, 97 y 112. TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P.,
HERRERA PETRUS, Chr., “La reforma de la ley de competencia desleal”, cit., p. 148. TAMAYOQO
CARMONA, J. A, “Ofertas conjuntas, ventas con prima....”, cit., p.105, considera que las conductas que
se enumeran en el Anexo |, se consideraran desleales y prohibidas en todo caso.

8 MASSAGUER, J., “El nuevo derecho contra la competencia desleal”, cit., pp. 121y 122. NEWMAN
RODRIGUEZ, S., “Directiva 2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales”, cit., p. 97.



practica comercial como agresiva, cuando en realidad tenia que haberla encuadrado
dentro de las practicas comerciales engafiosas*’®.

2. Derecho espariol

La LOCM realiza en este punto la conexién con la normativa sobre competencia desleal
en los siguientes dos preceptos.

Con caracter general sefiala el art. 32.3 LOCM que “Las ventas con obsequio o prima se
reputan desleales en los supuestos previstos en la Ley de Competencia Desleal”.

Mas en concreto, en el art. 19.3 LOCM, cuyo contenido volvemos a recordar: “Se
considerara engafiosa la oferta de productos con premio o regalo, cuando el consumidor
no reciba real y efectivamente lo que razonablemente cabia esperar de acuerdo con la
oferta realizada”®.

Estos dos preceptos nos estan indicando que el estudio completo de las ventas con
obsequio o prima requiere examinar el tratamiento que a dichas ventas da la LCD.
Como ya apuntamos mas arriba, vamos a analizar, en primer lugar, el derecho
previgente y, a continuacion, el derecho vigente contenido en la LCD.

2.1. Ley de Competencia Desleal de 1991

Antes de examinar la normativa actual, tenemos que referirnos al antiguo art. 8 de la
LCD de 1991, que era el vigente antes de que dicha ley fuera modificada por 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 la mejora de la proteccion de los consumidores y
usuarios™®!.

En este precepto se recogian tres practicas desleales distintas realizadas por el
fabricante, distribuidor mayorista o distribuidor minorista al consumidor o destinatario
final, que obstaculizaban la formacion de su libre voluntad de contratar, provocando
adquisiciones no necesitadas, eliminando la basqueda de informacién o entorpeciendo
su adecuada evaluacion, en particular la comparacion con ofertas alternativas*®.

A continuacion examinamos esos tres supuestos.

1% SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Articulo 22. Précticas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas »,
cit. p. 622.

180 D|AZ ALABART, S., “Comentario a los articulos 19 a 21 LOCM?”, cit., pp. 382 a 384, encuadra este
precepto en el tema de la publicidad engafiosa, con examen de la importante sentencia de la Audiencia
Provincial de Zamora de 29 de julio de 1991. LOBATO GARCIA-MIJAN, M., “Titulo II. Actividades de
promocion de ventas”, cit., p. 166, igualmente sefiala que la norma sanciona la publicidad engafiosa,
prohibiendo que el regalo o prima no se corresponda con el ofertado (principio de veracidad).

181 «Art, 80, Obsequios, primas y supuestos analogos.- 1. La entrega de obsequios con fines publicitarios y
practicas comerciales analogas se reputaran desleales cuando, por las circunstancias en que se realicen,
pongan al consumidor en el compromiso de contratar la prestacion principal. 2. La oferta de cualquier
clase de ventaja o prima para el caso de que se contrate la prestacion principal se reputara desleal cuando
induzca o pueda inducir al consumidor a error acerca del nivel de precios de otros productos o servicios
del mismo establecimiento, o cuando le dificulte gravemente la apreciacién del valor efectivo de la oferta
0 su comparacion con ofertas alternativas. Estas Gltimas circunstancias se presumiran verificadas cuando
el coste efectivo de la ventaja exceda del 15 por 100 del precio de la prestacion principal. 3. La
subordinacién de la conclusidn de un contrato a la aceptacion de prestaciones suplementarias que no
guarden relacién con el objeto de tal contrato se reputara desleal cuando concurra alguna de las
circunstancias previstas en el apartado anterior”. MASSAGUER, J. (con la colaboracién de F. MARCOS
y A. SUNOL), “La transposicion al Derecho Espafiol de la Directiva....”, cit. p. 1959, ya advertian que
este art. 8 debia ser suprimido.

182 MASSAGUER, J., “Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, cit., pp. 270 y 271, destaca que la
LCD solo ha considerado agresion desleal a través de obsequios, primas y supuestos analogos, la



1. En primer lugar, se reputa desleal la entrega de obsequios*®® con fines publicitarios y
practicas comerciales analogas cuando, por las circunstancias en que se realicen, pongan
al consumidor en el compromiso de contratar la prestacién principal *®*.

a) En este caso, el obsequio se hace con fines publicitarios*®® y se desvincula de la
contratacion que posteriormente pueda realizarse, si bien, I6gicamente, su finalidad
ultima no es otra que el consumidor realice la compra del bien o acepte el servicio
promocionado™®®.

b) Esta publicidad con regalo no se consideraba un acto de competencia desleal por si
sino Unicamente cuando pone al consumidor en el compromiso de contratar la

prestacion promocionada

realizada a los intereses de los consumidores y no a los intereses de los competidores. MASSAGUER
FUENTES, J., “Publicidad con regalo y venta con prima”, cit., p. 5381, sefialaba que la publicidad en
especie no es un acto de competencia desleal “in re ipsa” y que por eso el antiguo art. 8 LCD reconoce
“prima facie” la licitud de esta técnica de promocién de ventas.

183 En estos momentos, se hacia equiparable el término “obsequio”, al término “regalo”. Asf en
SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Articulo 22. Practicas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas”, cit.,
p. 672.

184 V/id. el antiguo art. 8.1 LCD. Antes de proseguir, considero necesario exponer los grupos de casos de
la mano de MASSAGUER, J., “Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, cit., pp. 273y 274 a 276.
El autor examina los grupos de casos de obsequios o regalos publicitarios mas significativos (casos que,
por otro lado, también pueden darse en el supuesto de la venta con prima, que examinaremos mas
adelante): a) en primer lugar se refiere al transporte gratuito al establecimiento, en sus diversas y
graduables formas (RTDC 26-X-1987, exp. 229/87 “Union de Comerciantes de la Comarca el Candal c.
Alcampo, S. A.). El autor sefiala que esta clase de obsequios, como regla general, no parece objetable. Lo
seré si el consumidor queda expuesto a presiones con las que no podia contar. Como sucede cuando no se
garantiza el anonimato al cliente, se controla la entrada al establecimiento o, posteriormente, la compra
efectuada. Pero para que todo ello desemboque en un compromiso de compra desleal es necesario que la
oferta no informe de forma clara y evidente. b) En segundo lugar, se hace referencia a la prestacion
gratuita de servicios de revision y de mantenimiento, como la revision gratuita de un automévil. Segun el
autor esto manipula el contacto entre oferente y cliente pudiendo llevarle a situaciones de obvia presion
psicolégica que le induzcan a contratar la reparacion de la averia por razones de gratitud o falso sentido
de la equidad, sin valorar adecuadamente la necesidad que tiene de ella ni las ofertas alternativas. ¢) En
tercer lugar, se refiere el autor a la entrega de muestras o regalos publicitarios concedidos para dar a
conocer una prestacién. Considera el autor que las muestras no presentan en general conductas de
deslealtad en cuanto a modalidad de publicidad en especie. Los problemas surgen cuando pasen de tener
una finalidad publicitaria a tener finalidad predatoria, si tienen por objeto impedir que un nuevo
competidor pueda entrar o afianzarse en el mercado o lanzar o afianzar un producto o servicio en el
mercado (RTDC 7-1-1992, exp. 291/90, “Indas, S.A., ¢c. Arbola Corporacion, S. A.) d) En cuarto lugar, se
refiere el autor al regalo a prescriptores, que es también una modalidad de publicidad con regalo. Son
prescriptores las personas que por su posicion en la cadena de distribucién, empleo o profesion o por su
relacion con el consumidor- cliente, estan en condiciones de tomar directamente o de condicionar las
decisiones de mercado de sus propios clientes, principales o representados, o bien de los clientes de sus
principales o representados. El autor considera que sera rara la deslealtad de semejante practica salvo que
se genere un compromiso de compra al consumidor (STS, Sala 42, 4-1V-1987: “traslado de local de
formacion”™).

185 para identificar a este supuesto se le llegé a denominar “publicidad con regalo”. Vid. MIRANDA
SERRANO, L. M., “Competencia desleal y proteccion de los consumidores”, en Gema Botana Garcia,
Miguel Ruiz Mufioz (coords.): “Curso sobre proteccion juridica de los consumidores”, McGrawHill,
Madrid, 1999, p. 69.

18 MASSAGUER, J., “Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, cit., p. 272, entiende que no es
regalo publicitario ni publicidad en especie la entrega gratuita de publicaciones periddicas especializadas
como especifica modalidad comercial, puesto que aqui la distribucion gratuita no es una estrategia
promocional sino la clave del negocio, ya que de este modo no se pretende mover al potencial cliente a
comprarla sino asegurar a la publicacion la mayor difusion posible y asi dotarla del mayor atractivo para
los anunciantes, quienes constituyen la fuente de ingresos para la editorial. A este respecto, cita el autor la
RTDC 31-X11-1990, exp. 274/90 “NUINSA c. Edicion Nérdica, S.A.”. En el mismo sentido
ZURIMENDI ISLA, A., “Obsequios, primas y supuestos andlogos”, cit., p. 121.



Precisamente, la conducta es desleal cuando se ponga “al consumidor en el compromiso
de contratar la prestacion principal”, por la presion psicolégica que sobre él se ejerce a
tal fin, la cual estara en relacion de las circunstancias de hecho y subjetivas en las que se
realice el obsequio y el valor que tenga™®’.

En este sentido se sefialaba que el regalo que presenta al pablico un nuevo producto no
es, en principio, apto para crear el compromiso de contratar, pero lo es el que esconde
una toma de contacto negocial, como los servicios gratuitos de revision de aparatos o
instalaciones, un elevado valor del regalo que exalta el sentimiento de gratitud y una
entrega del regalo especialmente apta para crear el compromiso de compra como
cuando se hace con ocasién de una venta agresiva, como son las ventas a domicilio
(ventas de puerta a puerta), ambulantes o en una reunién *#.

¢) En cualquier caso, para considerar que el regalo es un acto de competencia desleal,
esto es que es apto para crear el compromiso de compra, habra de valorarse la
informacidn que proporciona el oferente. Una informacion suficiente sobre el caracter
publicitario del regalo, su objeto y forma de atribucion, descarta, en principio, el
compromiso de compra y, por tanto su deslealtad. Se sefiala que el control de deslealtad
de la publicidad con regalo es un “control de veracidad” acerca de la informacion

suministrada y, por ello, se traslada al &mbito del engafio **°.

2. En segundo lugar, se considera desleal la oferta de cualquier clase de ventaja o prima
para el caso de que se contrate la prestacién principal (venta con prima), cuando induzca
0 pueda inducir al consumidor a error acerca del nivel de precios de otros productos o

87 \VERGEZ, M., “Competencia desleal por actos de engafio, obsequios, primas y otros supuestos
analogos”, en Alberto Bercovitz (coord.): “La regulacién contra la competencia desleal en la Ley de 10 de
enero de 1991”, Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industria de Madrid. Madrid, 1992, p.
62. MASSAGUER FUENTES, J., “Publicidad con regalo y venta con prima”, cit., p. 5382. MIRANDA
SERRANO, L. M., “Competencia desleal y proteccion de los consumidores”, cit., p. 69.

188 CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a
los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 556, sefialan que la deslealtad del obsequio promocional proviene de
la constriccion psicologica que ejerce sobre el consumidor con objeto de hacerle adquirir determinado
bien en el momento en que solicita la entrega del obsequio. MIRANDA SERRANO, L. M,
“Competencia desleal y proteccion de los consumidores”, cit., p. 69. MASSAGUER FUENTES, J.,
“Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, cit., pp. 272 y 273, entiende que el compromiso de
contratar la prestacion principal es un compromiso psicolégico o una coaccién moral. Se siente forzado a
ello por motivos de gratitud (vid. SAP Barcelona 1-1X-1995, “ventas en oficinas bancarias™), compasion,
creencia de que la compra de la prestacion principal incrementa las posibilidades de conseguir el regalo,
evitacion de molestias o situaciones enojosas. En el mismo sentido, ya con anterioridad MASSAGUER
FUENTES, J., “Publicidad con regalo y venta con prima”, cit., p. 5382. ID.,“Comentario al art. 32
LOCM?”, en “Régimen Juridico General del Comercio Minorista”, cit., p. 420, se refiere a la modalidad
de obsequio publicitario conocida como “sweepstake” que consiste en la celebracion de sorteos entre
potenciales consumidores, quienes participan en ellos sin que previamente se haya requerido su
consentimiento y sin tener ninguna noticia de su celebracién y participacion. Posteriormente se le
comunica a los agraciados el resultado del sorteo y la forma de hacer efectivo el premio para lo cual
habitualmente es preciso no solo entrar en contacto con el oferente, sino hacerlo en su establecimiento.
Considera el autor que esta clase de obsequio publicitario es propicia para poner al consumidor en el
compromiso de adquirir los productos promocionados (antiguo art. 8.1 LCD) y por ello de sucumbir al
reproche de deslealtad. GARCIA PEREZ, R., “Ley de competencia desleal”, cit., pp. 220 y 221, analiza la
SAP de Barcelona 1995 (AC 1995, 1718) y la SAP de Girona de 16 de abril de 2002 (JUR. 2002,
165978). SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Articulo. 22. Practicas sefiuelo y précticas promocionales
engafosas”, cit., pp. 672y 673.

18 MASSAGUER FUENTES, J., “Publicidad con regalo y venta con prima”, cit., p. 5382. Vid. también
ZURIMENDI ISLA, A., “Obsequios, primas y supuestos analogos”, cit., p. 127, indica que cuanto mayor
sea la informacién y cuanto mas previamente se haya proporcionado, existiran menos probabilidades de
deslealtad. La inmediatez del obsequio y la poca informacion de la promocidn favorece la precipitacion y
la presion al consumidor.



servicios del mismo establecimiento, o cuando le dificulte gravemente la apreciacion del
valor efectivo de la oferta o comparacidn con ofertas alternativas. Estas Ultimas
circunstancias se presumiran verificadas cuando el coste efectivo de la ventaja exceda
del 15 por 100 del precio de la prestacion principal**°.

a) En este caso, la ventaja o prima se vincula a que se contrate la prestacion principal,
esto es, solo se concede si se contrata la prestacion principal.

b) Ahora bien, se consideraba que s6lo existia este supuesto de venta con prima cuando
la prestacion principal (prestacion promocionada) y la prestacién adicional (prima) eran
diversas y gozaban de autonomifa®®’.

Se sefialaba que porque tienen que ser diversas, no puede considerarse gque sea una
venta con prima el descuento en especie %ue consiste en ofrecer una unidad o cantidad
adicional de la prestacién promocionada®®.

Tampoco puede haber venta con prima, como se ha indicado, si no hay autonomia entre
la prestacion promocionada y la prima. Tal cosa sucederia cuando la venta comporta la
ejecucion adicional de servicios que en la practica no son objeto de contratacion
independiente™®. Por la misma razén, no existe prima a estos efectos en los descuentos
de precio ni en las rebajas en general, ni tampoco los conjuntos de bienes que bajo las
apreciaciones usuales del trafico constituyen una unidad®®*.

c) Al igual gue se ha indicado con relacién a la publicidad con regalo, la venta con
prima no es per se y en todo caso un acto de competencia desleal™™. La conducta
desleal no depende de que se realice la entrega de la ventaja o prima sino de que la
oferta realizada en esas condiciones induzca o pueda inducir a error acerca del nivel de

%0 v/id. el antiguo art. 8°.2 LCD de 1991.

%1 MASSAGUER, J., “Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, cit., p. 277.

12 CARRASCO PERERA, A., “Practicas promocionales en la Ley de Comercio”, cit., p. 148, entiende
que quedaran excluidas de este precepto la prima-descuento (bien en dinero o bien en vales o bonos), la
oferta conjunta (dos por uno o tres por dos) y el aumento de la cantidad del producto por el mismo precio
(prima en especie). Esta restriccion se derivaria, entre otras cosas, de la consecuencia absurda que
resultaria de aplicar este precepto a todo tipo de promocion, lo que, por ejemplo, supondria acabar con las
rebajas. CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con Obsequios”.
“Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 557, entienden que no existe una prestacion distinta
de la principal en los descuentos en especie (mas cantidad por el mismo precio), ni en la entrega de vales
canjeables por el mismo producto o servicio. MASSAGUER FUENTES, J., “Publicidad con regalo y
venta con prima”, cit., p. 5383. MASSAGUER, J., “Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, cit., p.
277, pone como ejemplos de descuentos en especie a las docenas de trece unidades o los viajes gratis para
menores en compariia de sus padres. Por la misma razon no entran dentro de las ventas con prima los
descuentos por fidelidad consistentes en unidades o servicios idénticos gratuitos ofrecidos por algunos
sistemas de puntos y tampoco puede tratarse como venta con prima el ofrecimiento de vales o puntos
canjeables por el mismo producto. GARCIA PEREZ, R., “Ley de Competencia Desleal”, cit., p. 217, cita
la SAP de Barcelona de 1 de diciembre de 2004 (AC 2006, 264), que requiere la presencia de dos
prestaciones distintas e independientes la una respecto de la otra. En sentido contrario a los anteriores
autores ZURIMENDI ISLA, A., “Obsequios, primas y supuestos analogos”, cit., p. 123, sefiala que si la
prima es separable de la prestacion principal, si estamos ante un caso del art. 8.2 LCD, aln cuando la
prima sea de la misma naturaleza que el bien o servicio contratado (3 x 2 0 2 x 1 o cualquier otra
modalidad de descuento en especie).

1% CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a
los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 557, entienden que no puede considerarse que existan prestacion
principal y prima cuando se trata del servicio postventa o de las garantias suplementarias y tampoco el
plazo aplazado sin interés es una prestacion distinta del bien vendido, sino el puro contenido de la
prestacion. MASSAGUER, J., “Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, cit., p. 277, entiende que
pueden carecer de mercado propio los servicios de venta (asesoramiento en la eleccion, envio e
instalacion ) o postventa (instruccion en el manejo de uso).

1% CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Ventas con Obsequios”. “Comentario a
los articulos 32 a 34 LOCM”, cit., p. 557.

1% MIRANDA SERRANO, L. M., “Competencia desleal y proteccién de los consumidores”, cit., p. 69.



precios de otros productos o servicios del mismo establecimiento o dificulte gravemente
la apreciacion del valor efectivo de la oferta o su comparacion con ofertas alternativas.
Pero la obstaculizacion grave de la valoracion y comparacion de la oferta se presume,
como ya hemos indicado antes, si el valor de la prestacion accesoria excede del 15%
del precio de la prestacion principal*®.

De lo tltimamente sefialado se deriva que la fuerza distorsionadora de la prima es
mayor cuanto mas elevado sea su valor™®’.

d) Se considera’® que son especialmente aptas para incurrir en estos supuestos de
conducta desleal las ventas con prima diferida, estos es, cuando el consumidor no reciba
lo prometido en el momento de la contratacion de la prestacion principal. La razon es
que la valoracion de la prestacion accesoria o prima se aplaza a un momento posterior y

s6lo puede realizarse cuando efectivamente se reciba®.

e) En cualquier caso, en la determinacion de la induccién a error al consumidor, hay que
tener en cuenta no solamente la prima recibida sino también los elementos que
conforman la oferta. Tanto mas distorsionador es el ofrecimiento de una prima cuanto
menor es la informacion que el oferente proporciona acerca de su objeto y condiciones
de atribucion®®. Asi, se entiende desleal cuando se crean infundadas expectativas sobre
el valor de la prima mediante la ocultacion de datos o la aportacidn de otros que crean
una falsa representacion del objeto de la prima o del modo de obtencion si, por ejemplo,
se oculta la inversion necesaria para la obtencién de la prima o es escasa la informacién
al respecto®®”.

) Por otro lado, se sefiala que deben examinarse de modo especialmente estricto las
ofertas con prima dirigidas a la infancia y adolescencia. En este caso, se impide una

1% MASSAGUER, J., “Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, cit., p. 278. En relacién a esta
presuncion, véase la Sent. de la AP de Santander, Seccién 228, de 12 de mayo de 1993 — Ar. Civil, 1993,
1020, Actualidad Civil, 1993, 1115-. Vid. una referencia a esta sentencia en MARIN LOPEZ, J. J.,
“Ventas con obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM”, cit., pp. 252 y 253.

MASSAGUER, J., “Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, cit., pp. 279 y 280, nos recuerda que
se trata de una presuncion “iuris tantum” y que la prima que sea inferior a dicho porcentaje no es per se
inobjetable si bien en este Gltimo caso la prueba de la deslealtad (dificultad grave en la apreciacion del
valor efectivo de la oferta o su comparacion con otras) corresponde al demandante. Por otro lado, sefiala
el autor que la proporcion del 15% se calcula confrontando el precio de la prestacion principal, que es el
de la venta al publico y el coste efectivo de la prima, que serd su precio de adquisicion o coste de
produccion, si el oferente lo ha obtenido a titulo oneroso o lo ha realizado el mismo, pero seré el precio de
adquisicidn o coste de produccion que haya debido satisfacer o acometer el tercero que provea al oferente
con la prima (SAP Cantabria 12-V-1993). Finalmente, también se refiere a esta SAP de Cantabria
GARCIA PEREZ, R., “Ley de competencia Desleal...”, cit., p. 216.

19" MASSAGUER FUENTES, J., “Publicidad con regalo y venta con prima”, cit., p. 5385, sefiala que el
valor relevante a estos efectos es el que el consumidor atribuye a la prima y no el coste que la misma ha
tenido realmente para el oferente, ignorado por el consumidor.

1% pALAU RAMIREZ, F., “Articulo 33. Entrega de obsequios”, en “Régimen Juridico General del
Comercio Minorista”, 1999, pp. 425y 426. MASSAGUER FUENTES, J., “Publicidad con regalo y
venta con prima”, cit., p. 5385. ID.,“Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, cit., p. 281.

199 En sentido contrario ZURIMENDI ISLA, A., “Obsequios, primas y supuestos analogos”, cit., p. 128,
sefiala que si la prima es aleatoria o diferida, sera mas dificil que se den los presupuestos de deslealtad. En
el primer caso porque el consumidor sabe que es una mera hipotesis y en el segundo porque al no recibirla
de forma inmediata tiene méas tiempo para meditar su comportamiento.

200 MASSAGUER FUENTES, J., “Publicidad con regalo y venta con prima”, cit., p. 5385. ID.,
“Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, cit., p. 281, con cita de la SAP Valencia 21-111-1994,
“Gremios de Libreros de Valencia c. El Corte Inglés, S. A.”

21 pALAU RAMIREZ, F., “Articulo 33. Entrega de obsequios”, en “Régimen Juridico General del
Comercio Minorista”, cit., p. 426.



adecuada valoracion de la oferta por nifios y adolescentes en todos los casos en que la
venta con prima estimule el deseo y la consiguiente decision de compra®®2.

3. En tercer lugar, se hacia referencia a un supuesto distinto a los dos anteriores, que es
el de la subordinacion de la conclusién de un contrato a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que no guarden relacién con el objeto de tal contrato®®.

a) Al contrario de lo que sucede en el caso anterior de la venta con prima en el que
objeto del contrato es sélo la prestacion promocional o promocionada y no la prima, en
este caso, forma parte del objeto del contrato tanto la prestacion principal como las
prestaciones suplementarias®**.

b) No esta en contradiccion con lo anteriormente dicho, el sefialar que tanto la que
pudiéramos Ilamar prestacién principal como la prestacion suplementaria son
prestaciones distintas.

No caen, pues, bajo este supuesto aquellos casos donde hay una Unica prestacion, aun
cuando compleja, por conformar una unidad funcional®®.

c) Se trataba de un supuesto especial al de las ofertas conjuntas definidas en el art. 34
LOCM. En efecto, la subordinacion de prestaciones de la LCD, comprendia la
vinculacion de prestaciones que no guarden relacion, lo que se corresponde con una de
las ofertas conjuntas a que se refiere el art. 34 LOCM, esto es la oferta conjunta de
productos de dos 0 mas clases y no la vinculacion de dos 0 mas unidades de una misma
prestacion®®.

d) La subordinacion de prestaciones no es desleal “per se”, sino Unicamente cuando
concurren determinadas circunstancias que son las mismas que las que determinan la

deslealtad de la venta con prima, a las que ya nos hemos referido més arriba®’.

202 MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, cit., p. 280.

203 Antiguo art. 8.3 LCD.

204 MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, cit., p. 285, sefiala que
no hay subordinacion si el consumidor goza de libertad para contratar s6lo una de las prestaciones
conjuntamente ofrecidas, aln cuando la subordinacion exige que la prestacion subordinada posea una
sustantividad propia o auténoma respecto a la principal, esto es, que la prestacion suplementaria sea
susceptible de comercializacion autbnoma.

%5 MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, cit., p. 285, indica que
si concurre una subordinacion de prestaciones o la configuracion de una sola prestacion es una cuestion
de hecho y que, en esencia, habra que estar a la naturaleza de las prestaciones y a los usos del sector
industrial, comercial o de servicios. No hay subordinacion de prestaciones sino una so6la prestacion
cuando el objeto de la oferta constituye una unidad por motivos funcionales (rueda de cambio en un
automavil), histéricos (compra del vehiculo usado por el concesionario de automéviles) o incluso
conceptuales (un traje no es una oferta subordinada de chaqueta y pantalon, la compra de un coche no es
una oferta subordinada de todos sus elementos y o mismo sucede en un viaje organizado). En todos estos
casos, se trata de ofertas conjuntas habituales en el trafico econémico que no dafian la transparencia del
mercado. Vid. también ZURIMENDI ISLA, A., “Obsequios, primas y supuestos andlogos”, cit., pp. 125y
126.

206 MASSAGUER FUENTES, J., “Comentario a los articulos 32 y 34”, cit., p. 431. ID., “Comentario a la
Ley de Competencia Desleal”, cit., pp. 285 y 286, que, sin embargo, sefiala que desde la perspectiva de la
naturaleza de su objeto, las ofertas conjuntas configuran un supuesto mas estrecho que el de la
subordinacién de prestaciones. En efecto, las ofertas conjuntas a que se refiere el art. 34 LOCM , como
consecuencia de su insercion en una ley dedicada a la regulacion del comercio minorista, basada en la
venta de articulos, no pueden tener por objeto servios, combinados con articulos o con otros servicios. Por
el contrario, en la subordinacién de prestaciones esto Ultimo si es posible.

27 \/id. el antiguo art. 8°.3 LCD de 1991. MASSAGUER FUENTES, J., “Articulos 32 y 34”, cit., pp.
431. ID., “Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, cit., p. 287, entiende que la informacién
compensa los efectos negativos que por si tiene la subordinacién y hace a la oferta inocua para la
transparencia del mercado. No enturbia el mercado la oferta subordinada que indica los precios de las
prestaciones vinculadas, individual y expresamente, o permite deducirlos porque se indica el de una de
las prestaciones. Por otro lado, el silencio sobre la diferencia entre el precio global y el que se deberia



e) Finalmente indicar que, como veremos a continuacion, en la modificada LCD
desaparece la tipificacion de este supuesto®®.

Este antiguo art. 8 LCD, tal como se habia anteriormente propuesto®®®, fue derogado por
la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, como consecuencia de que en él se contenia un
supuesto de practica comercial agresiva (art. 8.1 LCD) y dos supuestos de practicas
comerciales engafiosas (art. 8. 2 y 3 LCD) para los que la Directiva de practicas
comerciales desleales establecié una armonizacion completa, tanto en relacion a las
practicas comerciales engafiosas (arts. 6 y 7 DPCD) como en relacion a las practicas
comerciales agresivas (arts. 8 y 9 DPCD), ademas de recoger en su Anexo | una “lista
negra” de practicas comerciales desleales®'°.

La incorporacion de la Directiva de practicas comerciales en nuestro pais, se produce,
tal como veremos a continuacidn, a traves de la modificacién de la LCD por la Ley
29/2009, de 30 de diciembre. A partir de este momento, las “ventas con obsequio o
prima” prohibidas son aquellas que asi se establecen expresamente en dicha Ley (arts.
22,n0ms. 4,5y 6y 23, nim. 2 LCD) o aquellas que pueden estar incluidas en los actos
de engafio (art. 5 LCD), las omisiones engafiosas (art. 7 LCD), las préacticas agresivas
(art. 8 LCD) o en la clausula general (art. 4 LCD).

2.2. Ley de Competencia Desleal de 1991, redactada conforme a la Ley de 30 de
diciembre de 2009, por la que se modifica el regimen legal de la competencia desleal y
de la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios.

2.2.1. Introduccioén

1. Una vez que ya hemos estudiado los temas sustantivos de caracter obligacional que
sobre los “obsequios o primas” se contienen en la LOCM, examinamos ahora mas de
cerca los “obsequios 0 primas” como actos de competencia desleal, a los que se refiere
la LCD, con la que conecta la LOCM.

En efecto, en la LOCM aparecen, como ya hemos indicado mas arriba, dos apuntes
sobre los obsequios o primas como actos de competencia desleal.

En primer lugar, hay que reproducir nuevamente lo que establece el art. 19.3 LOCM:
“Se considerara engariosa la oferta de productos con premio o regalo, cuando el
consumidor no reciba real y efectivamente lo que razonablemente cabia esperar de
acuerdo con la oferta realizada”. Como ya hemos indicado, se trata de una norma que no
deberia existir, pues es una conducta engafiosa cuya sede natural de prohibicidn esta en
la LCD.

En segundo lugar, en el art. 32.3 LOCM se hace una simple remision a la LCD: “Las
ventas con obsequio o prima se reputan desleales en los supuestos previstos en la Ley de
Competencia Desleal”.

2. Procedemos ahora a examinar el tratamiento que hace del tema objeto de estudio la
LCD de 1991, tal como ha quedado redactada después de la aprobacion de la Ley

satisfacer en caso de adquisicién separada, no hace a la oferta desleal, si el consumidor puede realizar por
si mismo ese célculo.

2% BROSETA PONT, M., / MARTINEZ SANZ, F., “Manual de Derecho Mercantil”. VVol. 1, 2010, cit.,
p. 200.

%99 MASSAGUER, J., (con la colaboracién de F. MARCOS y A. SUNOL), “La transposicién al Derecho
espafiol de la Directiva....”, cit., p. 1955

219 MASSAGUER, J., (con la colaboracién de F. MARCOS y A. SUNOL), “La transposicién al Derecho
espafiol de la Directiva.....”, cit., pp. 1955y 1956.



29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia
desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y
usuarios, a través de la cual se ha incorporado la Directiva sobre practicas comerciales
desleales en nuestro pais.

A partir de este momento, las “ventas con obsequio o prima” prohibidas son aquellas
gue se establecen expresamente en la LCD. Son los actos desleales “per se” contenidos
en los arts. 22.4,5y 6y 23.2 LCD, que se aplican bajo cualquier circunstancia.

Pero también pueden estar prohibidas las ventas con obsequio o prima, que no pudiendo
ser subsumidas en esas normas donde se recogen los actos desleales “per se”, si puedan
incluirse en otros preceptos de caracter mas general: los actos de engafio (art. 5 LCD),
las omisiones engafiosas (art. 7 LCD) y las précticas agresivas (art. 8 LCD). Finalmente
se recurrira al supuesto general, esto es a la clausula general del art. 4 LCD?'.

Hay que tener en cuenta que las précticas comerciales desleales realizadas a través de
obsequios o primas contempladas en los arts. 22 y 23 LCD, son préacticas desleales
(inicamente con los consumidores (art. 19.2 LCD)?2. Si la practica desleal con
obsequios o primas no se realiza con los consumidores, s6lo puede ser perseguible a
través de alguno de los otros preceptos de caracter general arriba mencionados, que son
preceptos que tienen un &mbito de aplicacion general®®®. En este caso, ante la
imposibilidad de aplicar los arts. 22 y 23 LCD, esos preceptos de caracter mas general
entrarian en aplicacion de forma directa.

En la exposicion que a continuacion realizamos, con un orden inverso al de su
aplicacion, primero examinamos los preceptos de caracter mas general de la LCD, a
través de los cuales se pueden perseguir las conductas desleales realizadas mediante los
obsequios o primas. Posteriormente analizamos las conductas desleales “per se”, estos
es, los preceptos que especificamente se refieren a los premios o ventajas equivalentes.

2.2.2. Los supuestos de caracter general
2.2.2.1. La clausula general

1. Se contiene en el art. 4 LCD. En el art. 4.1, parrafo 1° LCD, se establece la regla
general, valida cualquiera que sea el destinatario, sefialando que se reputa desleal todo
comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe.
Para el caso que el destinatario del comportamiento sea un consumidor o usuario
también rige la regla anterior, pero se establecen los criterios a través de los cuales se

211vid, TATO PLAZA, A., “Lineas generales de la reforma del derecho espafiol contra la competencia
desleal (Parte I)”. Autocontrol, n°. 149, 2010, pp. 8 y 21. TATO PLAZA, A., FERNANDEZ
CARBALLO-CALERO, P., HERRERA PETRUS, C., “La reforma de la ley de competencia desleal”,
cit., pp. 57 y 58. MARTINEZ SANZ, F., PUETZ, A., “Ambito de aplicacion y clausula general de
competencia desleal”, Red, n® 7, 2010, pp. 40 y 41. EMPARANZA SOBEJANO, A., “El régimen juridico
de las practicas comerciales con los consumidores y usuarios”, en Red, n° 7, 2010, p. 79. MARIN DE LA
BARCENA, F., “Las préacticas comerciales desleales (Concepto y sistema tras la reforma de la LCD)”, en
Ma de la Sierra Flores Dofia (Dir.): “Derecho renovado del consumidor. Entre la economia y el derecho”,
Madrid, 2011, p. 186.

12 SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Articulo 22. Practicas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas”,
cit., pp. 628 y 642. MARIN DE LA BARCENA, F., “Las précticas comerciales desleales (Concepto y
sistema tras la reforma de la LCD)”, cit., p. 185.

23 v/id. TATO PLAZA, A., “Lineas generales de la reforma del derecho espafiol contra la competencia
desleal (Parte I)”, cit., p. 21. TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., HERRERA
PETRUS, C., “La reforma de la ley de competencia desleal”, cit., pp. 54, 55 y 58. SANCHEZ BARRIOS,
J. L., “Articulo 22. Practicas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas”, cit., pp. 629 y 642.



puede determinar que el comportamiento resulta objetivamente contrario a las
exigencias de la buena fe. En este sentido en el art. 4.1, parrafo 2° sefiala que en las
relaciones con consumidores y usuarios se entendera contrario a las exigencias de buena
fe el comportamiento de un empresario o profesional contrario a la diligencia
profesional y que distorsione o pueda distorsionar de manera significativa el
comportamiento econémico del consumidor medio o del miembro medio del grupo si se
trata de una practica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores®*.

2. Esta clausula general cumple una funcion de “cierre del sistema” que se utiliza para
enjuiciar aquellos comportamientos no reconducibles de forma directa o por analogia a
ninguno de los supuestos expresamente regulados y ha de servir de criterio para una
interpretacion teleolégica de las normas que integran los supuestos especificos?™.

3. La clausula general reputa desleal todo comportamiento cuando concurran
determinadas circunstancias, que permiten constatar la existencia de una lesion en la
libertad de decision de los consumidores (“distorsione o pueda distorsionar de manera
significativa el comportamiento econémico del consumidor™).

Se trata de tutelar “el principio de objetividad” para que el consumidor pueda decidir
libremente en base a criterios objetivos (calidad y precio del producto o servicio), sin
estar condicionado por una publicidad meramente subjetiva llevada a cabo a través de
premios, concursos o sorteos°.

4. Esto puede suceder cuando tratandose de obsequios o regalos se pone al consumidor
en el compromiso de contratar la prestacion principal, como sefialaba el antiguo art. 8.1
LCD.

Se trata de supuestos en los que el regalo ejerce una presién psicoldgica para que se
contrate, tanto cuando el regalo encubre una toma de contacto negocial en la que el
consumidor puede verse avocado a contratar, como cuando se recibe el regalo en el
mismo establecimiento, en almuerzos organizados o el regalo consiste en servicios
gratuitos de revision. Ahora bien este supuesto s6lo se reconduciria a la clausula general
del art. 4 LCD, si cae fuera de las practicas agresivas del art. 8 LCD.

5. La prohibicién de la conducta desleal a través de esta clausula general puede también
tener lugar cuando tratandose de ventas con prima, como sefialaba el antiguo art. 8.2
LCD, se induzca o pueda inducir a error al consumidor acerca del nivel de precios de
otros productos o servicios del mismo establecimiento o cuando se dificulte gravemente
la apreciacion del valor efectivo de la oferta 0 su comparacion con ofertas alternativas.
La posibilidad de que se den los supuestos anteriores aumentara, como ya vimos,

24 TATO PLAZA, A., “Lineas generales de la reforma del Derecho espafiol contra la competencia desleal
(Parte 11), Autocontrol, nm. 150, 2010, pp. 11y 12. TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO-
CALERO, P., HERRERA PETRUS, Ch., “La reforma de la ley de competencia desleal”, cit., pp. 61y ss.
MARTINEZ SANZ, F., PUETZ, A., “Ambito de aplicacion y clausula general de competencia desleal”,
cit., pp. 29 y ss. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “Cléausula general”, en “Comentarios a la ley
de competencia desleal”. Dir. Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano. Thomson Reuters. Cizur Menor
(Navarra), 2011, pp. 93 y ss. MEMENTO FRANCIS LEFEBVRE. Competencia Desleal. Broseta
Abogados. Actualizado a marzo de 2011, pp. 41, 42 y 204. BROSETA PONT, M., MARTINEZ SANZ,
F., “Manual de Derecho Mercatil”. Vol. I. “Introduccién y Estatuto del Empresario. Derecho de la
Competencia y de la Propiedad Industrial. Derecho de Sociedades”. Ed. Tecnos, Madrid, 2011, p. 191.
21> MARTIN DE LA BARCENA, F., “Las précticas concurrenciales desleales....”, cit., p. 177. TATO
PLAZA, A., “Lineas generales de la reforma del Derecho espafiol de la competencia desleal (Parte 11)”,
cit., p. 11. Vid. sobre lo anterior con una posicion aparentemente distinta y citacion de la jurisprudencia,
el MEMENTO FRANCIS LEFEBVRE. Competencia Desleal. Broseta Abagados, cit., pp. 35y 36.

21 EGEA FERNANDEZ, J., MIRALLES GONZALEZ, I., “La proteccié del consumidor i de I’'usuari en
la contractacio civil catalana”, RJC, 1992, p. 51.



progresivamente a medida que sea mas elevado el valor de la prima®’.

Hay que tener en cuenta, si embargo, que este supuesto de hecho solo se puede
sancionar através del art. 4 LCD, si no cayera dentro de los actos de engafio (art. 5
LCD) o de las omisiones engafiosas del art. 7 LCD*®.

2.2.2.2. Actos de engafio y omisiones engafiosas

1. Los actos de engafio se regulan en el art. 5 LCD, mientras que la regulacion de las
omisiones engafiosas se hace en el art. 7 LCD.

En relacion con los actos de engafio el art. 5.1 LCD dice que se considera desleal por
engafiosa cualquier conducta que contenga informacion falsa o informacion que aun
siendo veraz, por su contenido o presentacion induzca o pueda inducir a error a los
destinatarios, siendo susceptible de alterar su comportamiento econémico?'°.

Esto es, en los actos de engafio hay informacion, falsa o veraz, que puede inducir a
error, mientras que en las omisiones engariosas del art. 7 LCD, precisamente lo que falta
es esa informacidn o existiendo tal informacidn, esta es inadecuada. En efecto, el art. 7
LCD considera desleal la omision u ocultacién de la informacion necesaria para que el
destinatario adopte o pueda adoptar una decisién relativa a su comportamiento
econdémico con el debido conocimiento de causa. Es también desleal si la informacion
que se ofrece es poco clara, ininteligible, ambigua, no se ofrece en el momento

2l MIRANDA SERRANO, L. M., “Competencia desleal y proteccién de los consumidores”, cit., p. 70,
recuerda que por eso el antiguo art. 8.2 LCD presumia la deslealtad de la venta con prima cuando el coste
efectivo de la ventaja o prima excedia del 15 por ciento del precio de la prestacién principal. Cita el autor
en este sentido la SAP de Santander de 12 de mayo de 1993 que declara la deslealtad de la practica
comercial de un hipermercado consistente en ofrecer como regalo una botella de aceite de cinco litros por
la compra de un jamén. SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Articulo 22. Précticas sefiuelo y practicas
promocionales engafosas”, cit., p. 673.

“18 Se ha sefialado que entre las practicas que pueden combatirse a través de la clausula general estarian
las practicas que afecten directamente a los competidores, como las practicas comerciales con infraccion
de una norma (ya que el art. 15 LCD no esta entre las normas especificamente aplicables a los
consumidores — art. 19 LCD-) o aquellas que abusan de la buena fe, credulidad o inexperiencia de los
destinatarios. Vid. en relacion con la Directiva sobre practicas comerciales desleales con los
consumidores MASSAGUER, J., “El nuevo derecho contra la competencia desleal”, cit., p.97. Vid.
también MARTINEZ SANZ, F., PUETZ, A., “Ambito de aplicacion y clausula general de competencia
desleal”, cit., p. 41.

Como sefialan los autores anteriormente citados, la clausula general se puede utilizar para prohibir las
practicas comerciales con infraccion de una norma. En efecto, la entrega de un obsequio o0 una prima
puede formar parte de un comportamiento desleal por violacién de normas. Esto sucede, por ejemplo,
cuando se infringen las normas, ya examinadas, de la LOCM que se aplican a las ventas con obsequio o
prima, esto es, los arts. 18 a 21 LOCM, aplicables a las “Actividades de promocion de ventas”, los arts.
32y 33, que regulan especificamente las “ventas con obsequio o prima” o los arts. 19y 20 de la Ley de
11 de julio de 2002 de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico. Otro
supuesto de deslealtad se produciria cuando se infringen las disposiciones legales sobre prohibicién de
regalos publicitarios, en determinados casos, y en ciertos sectores como en el de los medicamentos y
especialidades farmacéuticas (Art. 102 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; art. 86 de
la Ley 25/1990, de 20 de diciembre del Medicamento y art. 76 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de
garantias y uso nacional de los medicamentos y productos sanitarios. Vid. MASSAGUER FUENTES, J.,
“Publicidad con regalo y venta con prima”, cit., p. 5383.

2P TATO PLAZA, A., “Lineas generales de la reforma del Derecho espafiol contra la competencia desleal
(Parte 1), cit, pp. 9, 10 y 11. Para un tratamiento exhaustivo de los actos de engafio y omisiones
engafiosas, Vid. TATO PLAZA, A. FERNANDEZ CARBALLO - CALERO, P., HERRERA PETRUS,
Ch., “La reforma de la ley de competencia desleal”, cit., pp. 103 y ss. GARCIA - CRUCES GONZALEZ,
J. A, “Actos de engafio”, en Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano (Dir.): “Comentarios a la ley de
competencia desleal”. Thomson Reuters. Cizur Menor (Navarra), 2011, pp. 115y ss.



adecuado, 0 no se da a conocer el propdésito comercial de esa préctica, cuando no resulte
evidente del contexto.

Citaremos a titulo de ejemplo algunos supuestos que pueden integrarse en este apartado,
que deben ser completados con aquellos otros a los que ya nos hemos referido a lo largo
de este trabajo.

2. Como hemos indicado, hay un acto de engafio ante cualquier conducta que
conteniendo informacién falsa o veraz, pueda conducir a error a los destinatarios siendo
susceptible de alterar su comportamiento econémico. Hay omision engafiosa cuando
falta informacidn o ésta es inadecuada. Por tanto, hay engafio u omision engafiosa
cuando se transmite una informacion (falsa o veraz) o hay omision u ocultacion de la
informacion o ésta es inadecuada y ello puede conducir a error sobre las caracteristicas
objetivas de la prestacién adicional (obsequio o prima) o de la principal.

a) En efecto, como consecuencia de la informacion o de la falta de informacion se puede
inducir a error (por ser un acto de engafio 0 una omision engafiosa, en su caso) sobre las
caracteristicas objetivas de la prestacién adicional®®’, cuando, por ejemplo se anuncia
como prima lo que es un accesorio del bien o la garantia del producto®, cuando se
promete algo como obsequio o prima Yy luego se condiciona a la adquisicion de otro

bien o servicio???, cuando se ofrece como regalo lo que en realidad serfa una prima®*® o

220 \VELA GARCIA, C., “La regulacion juridica de las primas y los regalos, cit., p. 249, alude al acto
consistente en engafiar al publico sobre las caracteristicas, cualidades o atributos del objeto que se ofrece
como prima o como regalo.

221 Art. 5. h) LCD. CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con Obsequios”.
“Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 556. Si bien en este caso podemos estar ante una
clausula desleal “per se” y considerada, por tanto, en todo caso engafiosa, por lo que no seria necesario un
analisis especifico de su aptitud para inducir a error e incidir en el comportamiento econémico del
consumidor. Vid. estas reflexiones en TATO PLAZA, A., “Lineas generales de la reforma del Derecho
espafiol contra la competencia desleal (Parte 1), cit., p. 11. En efecto, hay que tener en cuenta que el art.
27.1 LCD, entiende que se consideran desleales “per se” por engafiosas las practicas que “Presenten los
derechos que otorga la legislacion a las consumidores o usuarios como si fueran una caracteristica distinta
de la oferta del empresario o profesional”. En relacion a este precepto, vid. TATO PLAZA, A.,
FERNANDEZ CARBALLO — CALERO, P., HERRERA PETRUS, Chr., “La reforma de la ley de
competencia desleal”, cit. pp. 171 a 173. MARTIN ARESTI, P., “Articulo 27. Otras practicas engafiosas”,
en Alberto Bercovitz Rodriguez — Cano. Ed. Aranzadi. Cizur Menor (Navarra), pp. 757 y ss. MEMENTO
FRANCIS LEFEBVRE. Competencia Desleal. cit. p. 240.

222 Supuesto prohibido por la normativa en materia de comercio interior de algunas Comunidades
Auténomas. Sirva de ejemplo el art. 49.6 de la Ley Foral 17/2001, de 12 de julio, reguladora del
comercio de Navarra: “Queda prohibida la entrega del obsequio condicionada a la adquisicion de
cualquier otro producto o servicio.....”. CARRASCO PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O.,
“Venta con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34 LOCM?”, cit., p. 556.

Si bien este supuesto podria considerarse, en su caso, una clausulas desleal “per se” si le es de aplicacién
el art. 22.5 LCD, en cuyo caso no se tendria que demostrar su aptitud para inducir a error y alterar el
comportamiento econémico del consumidor.

2 \VELA GARCIA, C., “La regulacion juridica de las primas y los regalos”, cit., p. 250, cita como
ejemplo de este Gltimo supuesto el caso bastante usual de la promotora de una urbanizacién que anuncia
que sera gratuito el viaje de un fin de semana para ver los pisos o chalets, omitiendo mencionar que los
gastos del viaje solo se reembolsaran al cliente que efectivamente adquiera uno de los inmuebles. Otro
supuesto que encajaria aqui es aquel al que se refiere CUENCA GARCIA, A., “Précticas comerciales
engafosas especificas para consumidores”, en J. J. Ruiz Peris: “La reforma de la ley de competencia
desleal (Estudios sobre la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por el que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para mejora de la proteccidn de los consumidores y usuarios)”,
Tirant lo blanch. Valencia, 2010, p. 134, se refiere al anuncio de un catalogo de venta por correo que
indica que al cliente se le har4 la entrega de un regalo gratuito, por ejemplo, unas gafas de sol, cuando en
realidad dicho regalo sélo lo recibiran quienes compren algin producto del citado catalogo.



si para su entrega se exigen ciertas condiciones distintas a las anunciadas o simplemente
silenciadas?.

b) También como consecuencia de la informacién o de la falta de informacion se puede
inducir a error (por ser un acto de engafio 0 una omision engafiosa, en su caso) sobre las
caracteristicas objetivas de la prestacion principal, cuando la ventaja que representa la
prima queda compensada por el aumento del precio o disminucién de la calidad o
cantidad de la prestacién principal®®.

c) También como consecuencia de la informacién o de la falta de informacién se puede
inducir a error (por ser un acto de engafio 0 una omision engafiosa, en su caso) cuando
la oferta relativa a una venta con prima provoca una demanda que no puede ser
satisfecha, sea por la corta duracién de la oferta o por la falta de disponibilidad de
suficientes existencias, porque en este caso, las expectativas generadas por la oferta
pueden verse en realidad frustradas®?®.

2.2.2.3. Précticas agresivas

Las practicas agresivas se regulan en el art. 8 LCD. De acuerdo con este precepto se
considera desleal todo comportamiento que sea susceptible de mermar de manera
significativa, mediante acoso, coaccion, incluido el uso de la fuerza, o influencia
indebida, la libertad de eleccidn o conducta de los destinatarios en relacion al bien o
servicio y, por consiguiente, afecte o pueda afectar a su comportamiento econémico®*’.

24 \JELA GARCIA, C., “La regulacion juridica de las primas y los regalos”, cit., p. 252.

225 MASSAGUER FUENTES, J., “Publicidad con regalo y venta con prima”, cit., p. 5386. CARRASCO
PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los articulos 32 a 34
LOCM?”, cit., p. 556.

Por eso, en la normativa de comercio interior de muchas de las Comunidades Auténomas queda prohibido
modificar al alza el precio, asi como la disminucion de la calidad de la prestacion principal, durante el
periodo de la oferta de venta con prima. Sirva de ejemplo el art. 40.2 de la Ley 9/1989, de 5 de octubre,
de ordenacion de la actividad comercial de Aragon: “Durante el periodo de duracién de la oferta con
prima queda prohibido modificar el precio o la calidad del producto principal al que aquella acompafia”.
26 MASSAGUER FUENTES, J., “Publicidad con regalo y venta con prima”, cit., p. 5386. CARRASCO
PERERA, A., ALVAREZ MENENDEZ, O., “Venta con Obsequios”. “Comentario a los arts. 32 a 34
LOCM?”, cit., p. 556. Si bien este supuesto puede caer dentro de las conductas desleales “per se”, sin
necesidad de demostrar que induce o puede inducir a error a los destinatarios y sea susceptible de alterar
su comportamiento econémico. En efecto, el art. 22.1 LCD entiende que se considera desleal “per se” por
engafoso: “Realizar una oferta comercial de bienes o servicios a un precio determinado sin revelar la
existencia de motivos razonables que hagan pensar al empresario o profesional que dichos bienes o
servicios u otros equivalentes no estaran disponibles al precio ofertado durante un periodo suficiente y en
cantidades razonables, teniendo en cuenta el tipo de bien o servicio, el alcance de la publicidad que se le
haya dado y el precio de que se trate”.

2TTATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO- CALERO, P., HERRERA PETRUS, Chr., “La
reforma de la ley de competencia desleal”, cit.,, pp. 181y ss. VIERA GONZALEZ, A. J., “La tipificacion
de los ilicitos concurrenciales en la reforma del derecho espafiol de competencia desleal”, Red, n° 7, 2010,
pp. 65y 66, sefiala que las practicas agresivas con consumidores abarcan dos tipos de actos desleales: la
indebida presion de compra y las précticas comerciales molestas. La indebida presion de compra se
produce cuando el consumidor estd sometido a una situacion de acoso, coaccion e influencia indebida.
Las practicas comerciales molestas se producirian cuando el consumidor se ve obligado a tomar
decisiones de mercado en un entorno y en unas circunstancias que no son las habituales y previsibles,
como en su propio domicilio, ignorando las peticiones del consumidor para que el empresario o
profesional lo abandone. Vid. también CUENCA GARCIA, A., “Practicas comerciales engafiosas
especificas para consumidores”, cit., p. 134, cita como supuestos de practicas agresivas las proposiciones
no solicitadas y persistentes por teléfono, fax, correo electronico u otros medios a distancia o la
realizacion de visitas al domicilio del consumidor, ignorando la peticién de que se abandone el domicilio.



Pues bien, el ofrecimiento de un obsequio o prima puede suponer una conducta desleal
realizada a través de una practica agresiva®?.

2.3. Las conductas desleales “per se”

1. En el Capitulo 111 de la LCD se regulan las “Practicas comerciales con los
consumidores o usuarios”, que son practicas comerciales desleales en cualquier
circunstancia (“per se”)?,

Por consiguiente, dentro de los précticas desleales “per se” y solo con los consumidores
estan aquellas que consisten en la deslealtad que deriva de la oferta de premios u otras
ventajas equivalentes, reguladas en relacion con las “Practicas sefiuelo y practicas
promocionales engafiosas” (art. 22, nims. 4, 5y 6 LCD) y en relacion con las “Précticas
engafiosas sobre la naturaleza y propiedades de los bienes o servicios, su disponibilidad
y los servicios posventa” (art. 23. 2 LCD).

2. En estos preceptos se incorporan las clausulas de la Directiva que son desleales “per
se”, y, en consecuencia, como ya hemos indicado, se aplican bajo cualquier
circunstancia (art. 19.2 LCD), sin probar que se dan los requisitos que con caracter
general se establecen en los preceptos donde se regulan los actos u omisiones
engafiosas (arts. 6 y 7 LCD), las practicas agresivas (art. 8 LCD) o en la “clausula
general” sobre competencia desleal®*°.

No obstante, al igual que ya observamos al tratar de estas cuestiones en la Directiva, los
preceptos de la LCD, donde de forma especifica se alude a la oferta de un premio o
ventaja equivalente, no pueden aplicarse de forma automatica, en cuanto que requieren
una valoracién previa de los términos generales que en los mismos se contienen®*".

BROSETA PONT, M., MARTINEZ SANZ, F., “Manual de Derecho Mercantil”. Vol. 1. “Introduccion y
Estatuto del Empresario. Derecho de la Competencia y de la Propiedad Industrial. Derecho de
sociedades”, 2011, cit. p. 195. MEMENTO FRANCIS LEFEBVRE. Competencia Desleal, cit., p. 207.
228 \id. VIERA GOZALEZ, A. J., “La tipificacion de los ilicitos concurrenciales en la reforma del
derecho espafiol de competencia desleal”, cit., pp. 65y 66, sefiala que dentro de las practicas agresivas
por indebida presion de compra se podria incluir el derogado art. 8.1 LCD que hacia referencia a la
entrega de obsequios con fines publicitarios y practicas comerciales analogas cuando, por las
circunstancias en que se realicen pongan al consumidor en el compromiso de contratar la prestacion
principal.

229 Art. 19 LCD: “Précticas comerciales desleales con los consumidores.-1. Sin perjuicio de lo establecido
en los articulos 19 y 20 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, Gnicamente tendran la consideracion de practicas comerciales
desleales con los consumidores y usuarios, las previstas en este capitulo y en los articulos 4, 5, 7 y 8 de
esta ley. 2. Las practicas comerciales reguladas en los articulos 21 a 31, ambos inclusive, son en todo caso
y en cualquier circunstancia, practicas comerciales desleales con los consumidores”.

La doctrina entiende que las précticas comerciales contenidas en los arts. 21 a 31, son préacticas desleales
en cualquier circunstancia (“per se”), sin necesidad de probar si se cumplen los requisitos de los actos de
engafio (art. 5 LCD), de las omisiones engafiosas (art. 7 LCD), de las préacticas agresivas (art. 8 LCD) o
de la clausula general (art. 4 LCD) y ademas son précticas desleales s6lo con los consumidores (art. 19.2
LCD). Hay otras practicas desleales que pueden serlo con los competidores y con los consumidores, si se
cumplen los requisitos del tipo (las de los art. 4,5, 7y 8 LCD) (art. 19.1 LCD). El resto de las préacticas
tipificadas en la LCD lo son solo con los competidores.

20 SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Articulo 22. Practicas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas”,
cit., pp. 633 y 634. Da una interpretacion sugerente y, en parte distinta , sobre estas cuestiones MARTIN
ARESTI, P., “Articulo 27. Otras practicas engafiosas”, cit., pp. 750 a 754.

21 SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Articulo 22. Practicas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas”,
cit., p. 634, resalta, en este sentido, que la aplicacién del art. 22 LCD no es en todos los casos totalmente



3. En estos preceptos, como antes en el art. 8 LCD, no se prohibe, en principio, la oferta
de obsequios o primas. Sélo se hace cuando se dan los reproches de deslealtad en ellos
contenidos.

A continuacion nos referimos a estos supuestos especificos sancionables “per se”. A
nuestros efectos, se trata de practicas sancionables porque ofrecen premios, cuando en
puridad no se trata de tales porque el consumidor no los ha recibido realmente o si los
recibe no son de calidad y valor equivalente (art. 22.4 LCD), o tiene que hacer algo
para recibirlos, por ejemplo, abonar dinero (art. 22. 5 LCD) o, finalmente, se crea la
impresion falsa de que el consumidor ha ganado un premio o ventaja equivalente si

realiza un acto determinado (art. 22. 6 LCD)%*.

2.2.3.1. No concesidn de los premios descritos u otros de calidad y valor equivalente

1. Se consideran desleales por engafiosas “Las practicas comerciales que ofrezcan un
premio, de forma automatica, 0 en un concurso o sorteo, sin conceder los premios
descritos u otros de calidad y valor equivalente”®*. Se trata de una norma con un
contenido semejante al ya previsto con anterioridad en el art. 19.3 LOCM®*, que
supone la incorporacion de la clausula 19 de la Directiva sobre practicas comerciales
desleales®®.

2. La norma prohibe atraer la atencion del consumidor y generar falsas expectativas con
el ofrecimiento de premios que una vez obtenidos de forma automatica o con la
participacion en un concurso o sorteo, finalmente no se conceden o no se sustituyen por
otros de calidad o valor equivalente?*®.

3. Se ha sefialado®’ que una de las formas mas evidentes en que la prima y el regalo
pueden producir un engafio al consumidor, sera en el caso de que se ofrezcan y no se
den. En el caso de la prima porque el consumidor ha realizado una compray en el caso
del regalo porque normalmente se ha exigido al consumidor la realizacion de algin acto
determinado que puede suponerle un desembolso o una molestia.

4. Para evitar el reproche de deslealtad se pueden entregar otros premios de calidad y
valor equivalente. En este Gltimo caso, sera el juez el que debe efectuar un analisis
comparativo para determinar si los premios presentan una calidad y valores equivalentes
o si, por el contrario, el empresario o profesional ha incurrido en una practica desleal,

por no tener los premios una calidad y valor equivalentes a los ofrecidos®.

automatica, pues en ocasiones contiene términos como “calidad y valor equivalente” o “crear la
impresion falsa”, cuya apreciacion conlleva la realizacion de juicios de valor.

%2\/id. EMPARANZA SOBEJANO, A., “El régimen juridico de las practicas comerciales con los
consumidores y usuarios”, cit., pp. 82 y 83.

33 Art. 22.4 LCD

24 Art. 19.3 LOCM: “Se considerara engafiosa la oferta de productos con premio o regalo, cuando el
consumidor no reciba real y efectivamente lo que razonablemente cabia esperar de acuerdo con la oferta
realizada”.

2% Detalles sobre la concordancia del texto espafiol a lo dispuesto en la Directiva en SANCHEZ
BARRIOS, J. L., “Articulo 22. Préacticas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas”, cit., pp. 666 y
667.

26 TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., HERRERA PETRUS, C., “La
reforma de la ley de competencia desleal”, cit., p. 161.

#TVVELA GARCIA, C., “La regulacion juridica de las primas y los regalos”, cit., p. 249.

28 TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., HERRERA PETRUS, C., “La
reforma de la ley de competencia desleal”, cit., pp. 161 y 162, consideran que no cabra formular un juicio
de deslealtad si el premio finalmente concedido supera en valor y calidad al ofertado, pese a que no se



5. Por otro lado, es criticable la norma, por permitir entregar otros premios de calidad y
valor equivalente sin necesidad de exigir una razon justificada para sustituir el premio
descrito por otro de calidad y valor equivalente y sin necesidad de exigir que tal posible
cambio se haya advertido en la promocién de forma expresa®®.

2.2.3.2. Descripcion de un bien o servicio como gratuito sin serlo

1. Se debe considerar desleal por engafioso: “Describir un bien o servicio como
“gratuito”, “regalo”, “sin gastos” o cualquier forma equivalente, si el consumidor o
usuario tiene que abonar dinero por cualquier concepto distinto del coste inevitable de la
respuesta a la practica comercial y la recogida del producto o del pago por la entrega de
éste”?*®. Mediante este precepto se incorpora la clausula 20 del Anexo I de la
Directiva®’.

2. Porque el usuario tiene que abonar dinero, seria desleal presentar como obsequio 0
incentivo promocional un producto incluido permanentemente en la oferta y cuyo coste
se incluye en el precio que abona el consumidor.

Encajaria en esta prohibicién aquellas hipétesis de ofertas conjuntas del art. 34 LOCM,
en las que uno de los elementos de la oferta es presentado como obsequio o incentivo
promocional (a través de expresiones tales como “de regalo”, “gratis™) cuando en
realidad no se trata de un obsequio promocional sino de un producto incluido
permanentemente en la oferta y cuyo coste se incluye en el precio que abona el
consumidor?*.

4. Entre los gastos admisibles esta el coste inevitable de la respuesta a la practica
comercial: la Ilamada de teléfono, el mensaje SMS o la compra de un sobre y un sello.
Sin embargo, no serian admisibles los gastos de la Ilamada de teléfono y del mensaje
superiores a los de una llamada o mensaje normales, percibiendo el operador econémico
gue hace la promocion del producto gran parte del importe de la llamada o del mensaje,
salvo que se advierta con claridad del coste real de la Ilamada o del mensaje y el tiempo
que se tuviera que emplear para la respuesta no fuera excesivo®*.

5. También son admisibles los “gastos de entrega” o *“gastos de envio”: gastos de
transporte, incluido el franqueo o los gastos de embalaje, salvo que en la promocién

trataria de premios equivalentes. SANCHEZ BARRIO, J. L., “Articulo 22. Précticas sefiuelo y practicas
promocionales engafiosas”, cit., p. 669, sefiala que no debe existir en relacion a la calidad una
equivalencia total al cien por cien y respecto a la equivalencia en cuanto al valor del producto, no sélo
habra que atender al valor econémico en sentido estricto, sino que habra de considerarse otro tipo de
elementos como el plazo de garantia.

29 SANCHEZ BARRIO, J. L., “Articulo 22. Précticas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas”,
cit., pp. 668 y 669.

20 Art. 22.5 LCD.

1 SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Art. 22. Practicas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas”, cit., p.
677, indica que la préactica comercial del art. 22.5 LCD es una copia exacta de la practica contemplada en
el nim. 20 del Anexo | de la Directiva, con algunas diferencias insignificantes.

22 TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., HERRERA PETRUS, C., “La
reforma de la ley de competencia desleal”, cit., p. 163. SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Articulo 22.
Préacticas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas”, cit., p. 680.

3 SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Articulo 22. Practicas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas”,
cit., pp. 677y 679.



comercial se indicara que estos gastos no son del consumidor o estos gastos fuesen méas
elevados que los del mercado®*.

2.2.3.3. Crear la impresion falsa de que se gana un premio

1. Se considera desleal por engafioso “Crear la impresion falsa, incluso mediante el uso
de practicas agresivas, de que el consumidor o usuario ya ha ganado, ganara o
conseguira un premio o cualquier otra ventaja equivalente si realiza un acto
determinado, cuando en realidad: a) No exista tal premio o ventaja equivalente. b) o la
realizacion del acto relacionado con la obtencion del premio o ventaja equivalente esta
sujeto a la obligacion, por parte del consumidor o usuario, de efectuar un pago o incurrir
en un gasto”?*, del que no se habfa advertido previamente al consumidor o usuario,
pues en otro caso no existiria engafio alguno.

2. Este precepto incorpora la clausula 31 de la Directiva sobre practicas comerciales
desleales®®, que se encuentra dentro de las “practicas comerciales agresivas” (como
supuesto de influencia indebida sobre el consumidor), mientras que el art. 22.6 LCD,
gue incorpora la clausula 31 de la Directiva, se encuentra dentro de las “practicas
sefiuelo y practicas promocionales engafiosas”. Por tanto, la opcion del legislador
espafol ha sido catalogarlas como practicas engafiosas, si bien admitiendo que para
“crear esa impresion falsa” (engafio), se pueden utilizar practicas agresivas®*’.

3. Lo que se sanciona es crear la impresién falsa de que ya se ha ganado o ganara un
premio si se realiza un acto determinado®® porque o bien no existe el premio o ventaja
equivalente o bien existe pero para su obtencion hay que efectuar un pago o realizar un
gasto®*®, del que no se habfa advertido previamente al consumidor o usuario, pues, en
ese caso, COmMO ya vimos, no existiria engafio alguno®®.

24 SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Articulo 22. Practicas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas”,
cit., p. 679y 680.

245 Art. 22.6 LCD.

2% Sefiala SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Articulo 22. Practicas sefiuelo y précticas promocionales
engafosas”, cit., p. 681, que el art. 22.6 LCD es una copia casi exacta del nim. 31 del Anexo | de la
Directiva, con algunas diferencias insignificantes.

247 Este desacoplamiento entre la Directiva comunitaria y el Derecho espafiol, es puesto de manifiesto por
TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO - CALERO, P., HERRERA PETRUS, Chr., “La
reforma de la ley de competencia desleal”, cit., p. 151, considerando que es el propio art. 22.6 LCD el que
puede generar mayores dudas en torno a si nos encontramos ante una practica engafiosa, agresiva o ante
una préactica indistintamente engafiosa y agresiva. SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Articulo 22. Précticas
sefiuelo y précticas promocionales engafiosas”, cit., pp. 633, 681 y 682, considera acertado que el
legislador espafiol haya incluido este supuesto dentro de las practicas promocionales engafiosas del art. 22
LCD.

248 |_uego condicionar la ganancia de un premio a la realizacion de un acto determinado no es un acto
desleal. Vid. SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Articulo 22. Précticas sefiuelo y practicas promocionales
engafosas”, cit., p. 682, citando en este sentido la STICE que sefiala que es contrario a la Directiva de
préacticas comerciales la existencia de una normativa nacional que establezca la prohibicion, por
principio, sin tener en cuenta las circunstancias especificas del caso concreto, de las practicas comerciales
que supeditan la participacién de los consumidores en un concurso o en un juego a la adquisicion de un
bien o a la contratacién de un servicio.

?9 En este sentido, estaria prohibido, como, ya hemos visto, sefiala la normativa de las Comunidades
Auténomas, condicionar la entrega del premio a la compra o adquisicion de nuevos productos o servicios,
porque entonces para su obtencidn habria que efectuar un pago o realizar un gasto. Vid., con un enfoque
distinto PALAU RAMIREZ, F., “Sobre la compatibilidad de la normativa.....”, cit., pp. 196 y 197.



4. Este supuesto es diferente del que se comprende en el art. 22.4 LCD, ya mas arriba
examinado. En efecto, este Ultimo precepto, como ya hemos visto, contempla dos
supuestos distintos: el ofrecimiento de un premio de forma automaética o el ofrecimiento
del premio en un concurso o sorteo. Pues bien el supuesto del art. 22.6 LCD, al que
ahora nos referimos, se diferencia del anterior porque, en primer lugar, no se ofrece el
premio de forma automatica sino vinculado a la realizacién de un acto determinado. En
segundo lugar, el premio que se ofrece es completamente seguro para el consumidor y,
por tanto, no esta vinculado con un concurso o sorteo®*.

2.2.3.4. Alegar que los bienes o servicios pueden facilitar la obtencion de premios en
juegos de azar

1. Se reputa desleal por engafioso: “Alegar que los bienes o servicios pueden facilitar la
obtencion de un premio en juegos de azar’?*?. En este precepto, se procede a la
incorporacion de la clausula 16 de la Directiva relativa a las practicas comerciales
desleales.

2. La norma da por supuesto que este tipo de alegaciones son siempre falsas®>. Solo es
desleal, segun esta norma, alegar que los bienes o servicios pueden facilitar la obtencion
de un premio en juegos de azar. Por lo que en principio, cualquier alusion s cuestiones
de otro tipo, no serian calificadas de desleales™*.

Precisamente por esa razon, la norma no tiene por objeto las alegaciones realizadas en el
marco de primas que permitan la participacion en sorteos®>.

3. Por lo demas, la inclusion de esta practica en la lista negra provoca cierta perplejidad,

pues no parece que un consumidor medio “normalmente informado y razonablemente

Un ejemplo de este supuesto es el que cita CARRASCO PERERA, A., “Practicas promocionales en la ley
de comercio”, cit., p. 143: “Con la adquisicion de un producto se regalan noches de hotel gratis”, pero es
indispensable que la comida o la cena se realicen en el hotel.

»0 SANCHEZ BARRIOS, J., L., “Articulo 22. Practicas sefiuelo y précticas promocionales engafiosas”,
cit., pp. 683 y 684.

BLTATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., HERRERA PETRUS, C., “La
reforma de la ley de competencia desleal”, cit., p. 162. SANCHEZ BARRIOS, J. L., “Articulo 22.
Préacticas sefiuelo y practicas promocionales engafiosas, cit., p. 683.

52 Art. 23.2 LCD. EMPARANZA SOBEJANO, A., “El régimen juridico de las practicas comerciales con
los consumidores y usuarios”, cit., p. 84. considera que este supuesto tendria méas sentido en el art. 22
LCD, en el que se enumeran propiamente los casos relacionados con las llamadas ofertas sefiuelo, entre
las cuales figura este supuesto. BUITRAGO RUBIRA, J. R., “Practicas engafiosas sobre la naturaleza y
propiedades de los bienes o servicios, su disponibilidad y los servicios posventa”, en Bercovitz
Rodriguez-Cano (Dir.): “Comentarios a la Ley de Competencia Desleal”, Aranzadi. Thomson Reuters.
Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 693. Pone el siguiente ejemplo: una persona accede a una pagina web.
En ella se afirma jEnhorabuena!, ha sido usted el visitante 1 millon. Gane siempre a la loteria utilizando
combinaciones de algoritmos infalibles. Envie un sms y recibira en su teléfono movil el software que le
cambiara la vida.

3 TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., HERRERA PETRUS, C., “La
reforma de la ley de competencia desleal”, cit., p. 164. Sin embargo, BUITRAGO RUBIRA, J. R.,
“Précticas engafiosas sobre la naturaleza y propiedades de los bienes o servicios, su disponibilidad y los
servicios posventa”, cit., p. 693, sefiala que sera la casuistica la que determine caso por caso si una
concreta actuacion tiene cobijo en el art. 23.2 LCD.

»* MEMENTO DOSSIER FRANCIS LEFEBVRE: “Competencia Desleal”, cit., p. 226.

2> TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., HERRERA PETRUS, C.,“ La
reforma de la ley de competencia desleal”, cit., p. 164, pues en este caso estariamos ante una
manifestacion absolutamente cierta.



atento y perspicaz” pueda variar su comportamiento econémico en funcion de una
practica como la descrita®® y, en cualquier caso, como se ha indicado més arriba,
tendria mas sentido haberla incluido en el art. 22 LCD, en el que se enumeran los casos
relacionados con las llamadas ofertas sefiuelo, entre las cuales figura este supuesto.

20 TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., HERRERA PETRUS, C., “La
reforma de la ley de competencia desleal”, cit., p. 164.



