
CAPÍTULO V

LAS PRÁCTICAS COMERCIALES 
BASADAS EN PERFILES QUE EXPLOTEN 

VULNERABILIDADES DEL DESTINATARIO. 
REPROCHE DE DESLEALTAD BAJO  

LA MODALIDAD DE PRÁCTICAS AGRESIVAS 
Y BAJO LA CLÁUSULA GENERAL

I.	 LA RELACIÓN DE COMPLEMENTARIEDAD  
ENTRE LA DPCD, EL RGPD Y LA DSA

En el momento de transposición de la DPCD al ordenamiento ju‑
rídico español, el impacto de la publicidad basada en perfiles todavía 
tenía una incidencia moderada, tanto por los medios de comunicación 
empleados como por los recursos disponibles para su personalización. 
Si bien medios de comunicación como el teléfono móvil, el fax, el co‑
rreo electrónico o los mensajes de texto ya permitían en su momento 
un contacto directo y a distancia con los destinatarios del mensaje 
publicitario, estos medios no eran tan persuasivos ni eficaces como 
los actuales. Como adelantábamos, en la actualidad es frecuente que la 
publicidad basada en perfiles se presente en servicios con gran adhe‑
rencia para los usuarios, como las redes sociales y los videojuegos 
online. Esta dependencia (incluso, a veces, adicción) sobre el servicio 
principal puede reflejarse asimismo en los resultados de la publicidad 
inserta en el servicio en cuestión. Por otro lado, la evolución de la pu‑
blicidad personalizada no solo se aprecia en los medios utilizados para 
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su difusión, sino también en los recursos empleados para su personali‑
zación. Gracias al análisis de big data y al uso de complejos sistemas 
algorítmicos y de IA es posible predecir con un alto nivel de fiabilidad 
el comportamiento y los intereses de cada destinatario concreto.

En el momento de transposición de la Directiva este tipo de publi‑
cidad tenía una relevancia mucho menor que en la actualidad. La si‑
militud más cercana podemos encontrarla en lo que en su momento 
se denominaba «publicidad directa» o «marketing directo». Ciertos 
autores distinguían tras la transposición de la DPCD al marco español 
dos categorías principales de publicidad: la publicidad mecanizada, 
que es aquella dirigida a la gran masa de consumidores, y la publicidad 
o marketing directo, que se dirige en cambio a cada consumidor en con‑
creto y de una manera individualizada 1. Es en esta segunda categoría 
donde se encuadraría lo que hoy entendemos como publicidad basada 
en la elaboración de perfiles, cuya amplia conceptualización engloba 
tanto los perfiles individuales como los perfiles grupales.

En el momento de transposición de la Directiva se comenzaban 
a apreciar las ventajas de la publicidad directa (hoy publicidad basa‑
da en perfiles) al permitir una previa selección de consumidores que, 
en principio, podían estar más interesados en los servicios o productos 
en cuestión, con el consiguiente ahorro de dinero y esfuerzo por parte 
del empresario y el incremento del efecto persuasivo de la publici‑
dad 2. Ya se advertía que, aunque toda publicidad genera cierto grado 
de molestia en el consumidor, en la publicidad directa puede origi‑
narse un grado de molestia adicional derivado en parte de la invasión 
de ámbitos propios de su esfera privada, por lo que se empezó a cate‑
gorizar a la misma en el concepto de «publicidad molesta», categoría 
que tradicionalmente ha venido mereciendo un reproche de deslealtad 
en ordenamientos jurídicos como el alemán bajo la cláusula general 3.

En el caso de la publicidad basada en perfiles elaborados confor‑
me a los datos personales del destinatario, esta invasión de la esfera 
privada es todavía más evidente, al afectar conjuntamente a los dere‑
chos a la privacidad y a la protección de datos. Señalaban ya en 1890 
Warren y Brandeis, al definir la privacidad, que todo individuo tiene 
el derecho general a que le dejen en paz (the right to be let alone) 4, 
argumento que es extensible a aquellos casos en los que la explotación 

1  Tato Plaza, A. et al., «Prácticas agresivas», en Tato Plaza, A. Fernández Carballo-
Calero, P. y Herrera Petrus, C. La reforma de la ley de competencia…, op. cit., pp. 62‑63.

2  Ibid., pp. 65‑66.
3  Tato Plaza, A. en referencia a Schricker, G. «Situación actual y evolución del derecho 

de la publicidad en la República Federal de Alemania», en Lema Devesa, C. (dir.) Problemas 
actuales del derecho de la publicidad: Primeras Jornadas Internacionales de Derecho de la 
Publicidad, Instituto Nacional de Publicidad, 1984, p.221.

4  Warren, S. D. y Brandeis, L. D. «The Right to Privacy»,  4 Harvard Law Review 
193, 1890.
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de datos personales afecta al comportamiento económico del consumi‑
dor, tutelado bajo el reproche de deslealtad 5. Subrayan ciertos autores 
que cuando la publicidad alcanza un grado tal de molestia que impida 
al consumidor una prueba sosegada y objetiva de la oferta, concurre 
el riesgo de que este adquiera el producto o servicio ofertado simple‑
mente para liberarse de aquella molestia 6.

Tampoco podemos dejar de advertir que, aunque la publicidad 
molesta y el derecho a la privacidad guarden amplios denominadores 
comunes, no toda publicidad basada en perfiles resulta molesta 7. Y, 
en caso de serlo, la causa de la molestia no radica necesariamente 
en el hecho de que la publicidad se construya sobre datos personales 
del usuario 8. Partiendo de que toda publicidad es molesta en cierto 
grado, el reproche de deslealtad hacia la publicidad basada en perfiles 
puede sostenerse no en el riesgo de que el consumidor adquiera el pro‑
ducto para liberarse de la molestia, sino en la especial merma de su 
libertad de decisión como consecuencia directa de la explotación de sus 
datos personales.

Esta perspectiva se refleja en la actual configuración del concepto 
de práctica agresiva formulada por la DPCD — y acogida por la LCD —, 
en la cual entroncan no solo los supuestos clásicos de publicidad mo‑
lesta, sino también otros casos pertenecientes a categorías diferentes 9. 
Si bien en la publicidad basada en perfiles pueden concurrir elementos 
clásicos de deslealtad (como el acoso caracterizador del spam), con‑
curren situaciones en las que el reproche de deslealtad por agresivi‑
dad se funda en elementos ajenos a la molestia para el consumidor 10. 
Se ha sostenido que la molestia no debe constituir el elemento único 
que sostenga el reproche de deslealtad, en vista de que aquellas prác‑
ticas comerciales que causen una mera molestia o incomodidad, pero 

5  Tato Plaza, A. et al., «Prácticas agresivas…», op. cit.
6  Ibid., pp. 67‑69.
7  Vázquez Ruano, T. «El spam y la nueva regulación de la Ley de Competencia Desleal» 

Revista de Derecho Mercantil, núm. 277, 2010, pp. 1098‑1100.
8  A título de ejemplo, un anuncio basado en perfiles puede resultar molesto por enviarse 

de forma persistente y sin el consentimiento del destinatario (spam). El anuncio también puede 
resultar molesto cuando el mensaje se basa en búsquedas previas sobre un determinado producto. 
Si tras la búsqueda el destinatario es continuamente expuesto a anuncios sobre el producto en 
cuestión, esta personalización puede resultar molesta (por ejemplo, si el producto ya ha sido 
adquirido) pero también útil, dependiendo del contexto. En ciertas ocasiones, sin embargo, es 
posible que los datos personales del usuario no resulten en una publicidad molesta, sino en prác‑
ticas distintas, como la personalización de precios o la exclusión de determinados destinatarios 
de algunas campañas. Estos escenarios se apartan del concepto tradicional de publicidad molesta, 
ya que solo concurre el riesgo general de afectar a la libertad de decisión, pero no el riesgo 
concreto de que el consumidor adquiera un producto determinado para librarse de la molestia.

9  Massaguer Fuentes, J. «Principios generales», en Massaguer Fuentes, J. El nuevo 
derecho contra…, op. cit., pp. 33‑52.

10  Vázquez Ruano, T. «Aproximación jurídica al spam desde la protección de datos de 
carácter personal» Revista de la contratación electrónica, núm. 33, 2002, pp.44‑45.
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no sean objetivamente capaces de alterar la decisión del consumidor 
medio no deberían calificarse como agresivas 11.

 En otras palabras, es reseñable que el posible reproche de desleal‑
tad frente a prácticas agresivas se orienta no a proteger a los destina‑
tarios frente a meras molestias, sino a protegerlos frente a prácticas 
que pongan en riesgo su libertad de decisión. Viendo la estrecha 
relación entre la libertad de elección del consumidor y la explotación 
de datos personales, es razonable que se haya señalado la necesaria 
complementariedad entre la normativa de protección de datos y la 
normativa reguladora de las prácticas comerciales desleales 12, dado 
que ambas ramas tienen un fundamento común, definido en términos 
generales como la protección de la autonomía del individuo 13.

Al mismo tiempo, se ha señalado que el fin general perseguido 
por el infractor al desarrollar prácticas que vulneran ambas normas es el 
mismo: el económico. La búsqueda de un mayor éxito en su actividad 
comercial — y, por ende, de un mayor beneficio — es el motivo central 
que justifica el tratamiento de datos y el diseño de servicios publicita‑
rios basados en perfiles de usuarios. Desde el plano teleológico, el ob‑
jetivo primario perseguido no es el de vulnerar derechos fundamentales, 
sino que tales vulneraciones se producen a resultas de una actuación 
comercial — quizá — excesivamente agresiva 14. La Comisión Europea 
sigue esta consideración en su Guía de 2021 sobre la DPCD, al señalar 
que, aunque el tratamiento ilícito de datos personales no desemboca 
automáticamente en la deslealtad de la práctica comercial, la viola‑
ción del RGPD debe ser un requisito a tener en cuenta especialmente 
en aquellos casos en los que los datos hayan sido tratados con fines 
comerciales, como la elaboración de perfiles publicitarios 15. Así las 
cosas, la motivación económica parece ser el hilo conductor en aquellas 
prácticas comerciales basadas en la explotación de datos personales.

11  Fernández Carballo-Calero, P. «Aggressive Commercial Practices in the Case Law 
of EU Member States» in Journal of European Consumer and Market Law, vol. 5, núm. 6, 2016, 
pp. 255‑261.

12  Hacker, P. «Manipulation by algorithms. Exploring the triangle of unfair commercial 
practice, data protection, and privacy law», European Law Journal, 2021, pp. 30‑32; Van Eijk, 
N., Jay Hoofnagle, C. y Kannekens, E., Unfair Commercial Practices: A Complementary 
Approach to Privacy Protection, 2017, p.12; y Trzaskowski, J., «Persuasion, Manipulation, 
Choice Architecture and ‘Dark Patterns» in Savin, A. y Trzaskowski, J., Research Handbook 
on EU Internet Law, 2023, pp. 200‑203.

13  Bennis, S. «AI and the Consumer», en Savin, A. y Trzaskowski, J. (eds.), Research 
Handbook on EU…», op. cit., pp. 482‑485.

14  Ibid., pp. 461‑464. El aliciente económico guarda un especial protagonismo en la 
publicidad online, cuyo mercado global fue valorado en 319 billones de dólares en 2019 y se 
espera que alcance los 1,089 billones de dólares en 2027. Allied Market Research, «Internet 
Advertising Market Statistics, 2020‑2027».

15  Comisión Europea, Guía sobre la interpretación y la aplicación de la Directiva 2005/29/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las prácticas comerciales desleales de las 
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, 2021, p. 19.
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Desde un punto de vista práctico, la normativa de prácticas comer‑
ciales desleales también puede ser un instrumento para perseguir prác‑
ticas concurrenciales injustas no sancionadas por la normativa de pro‑
tección de datos, a menudo excesivamente aséptica en cuanto a los 
usos o consecuencias particulares del tratamiento de datos personales. 
En aquellos casos en los que los datos hayan sido tratados lícitamente 
pero su explotación concreta perjudique al comportamiento económico 
del consumidor, las normas nacionales de competencia desleal que se 
hayan desarrollado en transposición de la DPCD pueden presentarse 
como una alternativa para paliar ciertas prácticas merecedoras del re‑
proche de deslealtad.

Por otro lado, conviene advertir que la normativa de prácticas 
comerciales desleales también puede ser un medio para abordar las la‑
gunas de la prohibición del art. 26.2 de la DSA, expuestas en extenso 
anteriormente. Tanto la DPCD como la LCD tienen un ámbito subjeti‑
vo de aplicación mucho más amplio que aquella, al no limitarse a los 
prestadores de plataformas en línea. Igualmente, los supuestos de hecho 
acogidos por el reproche de deslealtad son, en cierto sentido, más flexi‑
bles que el de la prohibición de la DSA, ya que los actos desleales eng‑
lobados no encuentran la limitación de remitirse al concepto de datos 
sensibles. Lo mismo sucede en el caso de las diversas combinaciones 
de datos prohibidas por la DMA, cuyo ámbito de aplicación se restringe 
a los guardianes de acceso.

Así las cosas, conviene estudiar si la normativa de prácticas comer‑
ciales desleales puede ser una vía para remediar prácticas comerciales 
que sean problemáticas sin incumplir el  RGPD, la  DMA o la  DSA. 
La racionalidad de todas estas normas persigue objetivos comunes y ha 
de entenderse que presentan relaciones de complementariedad, como 
confirma el Fitness Check 2024 16. A estos efectos se plantea la cuestión 
de si la DPCD sigue siendo adecuada para su propósito, puesto que en 
su año de publicación (2005) la publicidad digital basada en perfiles 
se encontraba mucho menos desarrollada debido a la menor cantidad 
de datos personales disponibles y a la inferioridad de medios técnicos 
para su análisis. Dada su menor utilización técnica y su menor impacto 
sobre el mercado, pudiera resultar que la solución de los problemas 
derivados de la publicidad personalizada no fuese prioritaria para 
el legislador comunitario en aquel momento. De ahí que no incluyese 
instrumentos específicos para hacer frente a su problemática. El examen 
de deslealtad que realizaremos a continuación tratará de abordar este 
interrogante.

16  Whittle, M. et al., Study to support the Fitness Check…, op. cit., p. 51.
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II.	 EL ÁMBITO DE APLICACIÓN  
DE LA DPCD Y LA LCD

Antes de proceder a someter la publicidad basada en perfiles a un 
examen de deslealtad bajo la normativa de competencia desleal, convie‑
ne concretar el ámbito de aplicación de las normas aplicables. A nivel 
de la UE la DPCD es la norma que establece el marco jurídico básico 
aplicable a las prácticas comerciales desleales. La Directiva se trans‑
puso al ordenamiento jurídico español a través de una modificación 
de la  LCD. De este modo, las nuevas normas sobre prácticas comer‑
ciales se integraban dentro de los asentados precedentes de los que ya 
disfrutaba la normativa de competencia desleal en nuestro país y en otros 
del entorno 17. La transposición de la Directiva produjo cambios mayores 
en el contenido y la propia definición del ámbito aplicativo de la compe‑
tencia desleal 18. En línea con la iniciativa de la UE destinada al control 
de adecuación de la normativa sobre competencia desleal con la legisla‑
ción europea en materia de protección de los consumidores, el presente 
apartado se ocupará no solo del examen de deslealtad bajo la LCD, sino 
que también incluirá referencias a la DPCD 19. El objeto de esta doble 
visión es analizar si la norma comunitaria es adecuada para hacer frente 
a ciertas prácticas comerciales personalizadas que resultan problemáti‑
cas en la actualidad, presentando como ventaja adicional la resolución 
de dudas interpretativas que puedan surgir bajo la literalidad de la LCD.

1.	 El ámbito de aplicación personal.  
Divergencias entre la DPCD y la LCD

La doctrina ya advirtió en su momento de las profundas frag‑
mentaciones que sufrió la LCD como consecuencia de su adaptación 
a la  DPCD 20. Esta fragmentación se aprecia en la propia definición 

17  Minervini, E. y Rossi Carleo, L. Le pratiche commerciali sleali: direttiva comunitaria 
ed ordinamento italiano, A. Giuffrè, 2007; Lema Devesa, C. y Fernández Carballo-Calero, 
P. «La represión de la competencia desleal», en Jiménez Sánchez, G. J. y Díaz Moreno, A. 
(coords.), Derecho Mercantil: vol. 2. Derecho industrial. Propiedad industrial. Explotación 
empresarial de la propiedad intelectual. Régimen jurídico de la competencia, 2013, pp. 235‑256; 
Tato Plaza, A. «Líneas generales de la reforma del derecho español contra la competencia 
desleal (Parte I)», Autocontrol, núm. 149, 2010, pp. 7‑14.

18  Miranda Serrano, L. M. «Algunas cuestiones controvertidas de las relaciones entre 
la normativa contractual de consumo y la reguladora de las prácticas desleales contra los 
consumidores», La Ley mercantil, núm. 110, 2024; y Tato Plaza, A. «Líneas generales de la 
reforma…», op. cit., del derecho español contra la competencia desleal (Parte II)», Autocontrol, 
núm. 150, 2010, pp. 9‑14.

19  European Commission, Call for evidence: Digital fairness – fitness check on EU consu-
mer law, 2022 y Whittle, M. et al., Study to support the Fitness Check of EU…, op. cit., p. 51.

20  Tato Plaza, A. et al., «Introducción», en Tato Plaza, A. Fernández Carballo-
Calero, P. y Herrera Petrus, C. La reforma de la ley de competencia…», op. cit., pp. 29‑30.
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del ámbito de aplicación personal de ambas normas, que diverge no‑
tablemente. La DPCD se aplica exclusivamente a las prácticas comer‑
ciales de las empresas en sus relaciones con los consumidores (ámbito 
B2C) 21. La noción del consumidor aplicable a estos efectos como sujeto 
pasivo de la práctica comercial es definida por la propia Directiva como 
cualquier persona física que, en las prácticas comerciales reguladas, 
actúe con un propósito ajeno a su actividad económica, negocio, oficio 
o profesión. Por su parte, se considera al comerciante como sujeto acti‑
vo de estas conductas, caracterizándolo funcionalmente como cualquier 
persona física o jurídica que, en las prácticas comerciales contempladas 
por la Directiva, actúe con un propósito relacionado con su actividad 
económica, negocio, oficio o profesión, así como cualquiera que actúe 
en nombre del comerciante o por cuenta de este 22. Aunque a efectos 
de la Directiva debe entenderse que las nociones de comerciante y em‑
presario son equivalentes, ciertos autores señalan que en la traducción 
española hubiera sido más ventajoso acudir al concepto de empresario, 
ya que el término comerciante no era el que, por la raigambre que tiene 
en el derecho mercantil español y las discusiones que había suscitado 
en este ámbito, hubiera sido preferible 23.

A resultas de una transposición complicada de la Directiva, el ám‑
bito de aplicación personal de la LCD es mucho más complejo 24. Tras 
la reforma de 2009, el ámbito de aplicación subjetivo de la LCD no 
se limita a las relaciones B2C entre empresario y consumidor — ámbi‑
to restringido de la normativa transpuesta —, sino que se aplica a los 
empresarios, profesionales y a cualesquiera otras personas físicas o ju‑
rídicas que participen en el mercado 25. Esto es, a las prácticas B2B ya 
consideradas por la normativa, se añaden las B2C a resultas de la 
transposición de la Directiva.

Este ámbito personal hila con ciertas diferencias en cuanto 
a la finalidad de la norma. Si bien la función de la LCD es «proteger 
la competencia en interés de todos los que participan en el mercado» 26, 

21  Conforme al art. 3 (1) DPCD «La presente Directiva será aplicable a las prácticas co‑
merciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores según establece 
el art. 5, antes, durante y después de una transacción comercial en relación con un producto».

22  Art. 2 DPCD, apartados a) y b) respectivamente.
23  Massaguer Fuentes, J. «Ámbito de aplicación de la Directiva», en Massaguer Fuen‑

tes, J. «El nuevo derecho contra…, op. cit., p. 24.
24  Señalaban Tato Plaza y otros autores que la Directiva provocó una ruptura de la unidad 

estructural del derecho español contra la competencia desleal, poniendo como ejemplo pre‑
cisamente la divergencia entre el ámbito de aplicación del art. 3 de la Directiva (las prácticas 
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores) con aquel de la redacción 
original de la LCD, que en su art. 1 señalaba (y continúa señalando) que la Ley tiene por objeto 
«la protección de la competencia en interés de todos los que participan en el mercado». Tato 
Plaza, A. et al., «Introducción», op. cit., p.56.

25  Art. 3.1 LCD.
26  Art. 1 LCD.
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la DPCD circunscribe su objeto a «contribuir al buen funcionamiento 
del mercado interior y alcanzar un elevado nivel de protección de los 
consumidores» 27, es decir, mientras que la LCD pone su foco en la pro‑
tección de la competencia, la DPCD se centra en la protección de los 
consumidores. Esta divergencia puede salvarse en cierta medida bajo 
una interpretación funcional del conjunto de la LCD, ya que, como se‑
ñala la doctrina, la norma tiene por objetivo también, y al mismo tiem‑
po, la salvaguardia de la libertad individual al ejercicio de la actividad 
económica en el mercado, de la libertad de elección de los consumido‑
res y del derecho de todos a la formación de las relaciones de mercado 
según el modelo operativo propio de la competencia económica 28.

Ahora bien, conviene aclarar que la LCD incluye una lista negra 
o catálogo de prácticas que se consideran siempre y en todo caso 
desleales, pero la misma se aplica exclusivamente a las relaciones 
entre empresarios y consumidores. Es decir, aunque el ámbito general 
de la  LCD se aplique a empresarios, profesionales y a cualesquiera 
otras personas físicas o jurídicas que participen en el mercado (inclu‑
yendo, por tanto, relaciones B2B y B2C), la lista negra solo opera para 
las relaciones B2C. En el resto de los casos, para examinar la desleal‑
tad de la práctica, habrá que atender al examen general de deslealtad. 
De esta forma, si la práctica media en una relación B2B, deberá exa‑
minarse si la práctica es agresiva o engañosa y, en su defecto, consi‑
derar la cláusula general de deslealtad, pero no operará la presunción 
de deslealtad de la lista negra, aun si la práctica se enmarcase en su 
marco material, como puede ser el spam.

En su regulación concreta de las prácticas comerciales contra 
los consumidores, como advertíamos, el capítulo iii de la LCD acoge 
la llamada lista negra del anexo i de la DPCD, que establece un elenco 
cerrado de prácticas engañosas y prácticas agresivas que se consideran 
desleales en cualquier circunstancia 29. Con esta salvedad, los demás 
actos de competencia desleal regulados por la LCD en su capítulo ii tie‑
nen un ámbito de aplicación mucho más amplio que el de la Directiva, 
al aplicarse con independencia de quiénes sean sus destinatarios o su‑
jetos pasivos, esto es, tanto cuando las conductas se dirijan a los con‑
sumidores como cuando se dirijan frente a otros empresarios 30.

27  Art. 1 DPCD.
28  Massaguer Fuentes, J. Comentario a la ley de competencia desleal, Civitas,  1999, 

p. 64 ss.
29  Miranda Anguita, A. «La letra pequeña de la publicidad ante el derecho de la com‑

petencia desleal», en Miranda Serrano, L. M. y Pagador López, J. (dirs.), Desafíos del 
regulador mercantil…, op. cit., pp. 507‑509.

30  Este capítulo integra preceptos regulados en la DPCD (como la cláusula general o la 
conceptualización de las prácticas agresivas o engañosas), pero mantiene preceptos no relacio‑
nados con la Directiva al ser previos a esta, como es el caso del art. 15 LCD (regulador de la 
violación de normas), que se analizaron en apartados anteriores.
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Así las cosas, si la práctica en cuestión se encuentra en la lista ne-
gra del capítulo iii de la LCD solo será desleal per se si se dirige hacia 
consumidores o usuarios 31. Si la práctica no está integrada en este catá‑
logo o si los destinatarios en cuestión no son consumidores, se deberá 
acudir al examen general de deslealtad del capítulo ii, que es aplicable 
con independencia de si los destinatarios son o no consumidores.

2.	 El ámbito de aplicación material. La publicidad basada  
en perfiles bajo los conceptos de acto de competencia 
desleal (LCD) y práctica comercial (DPCD)

2.1.	 Consideraciones generales

Una vez aclarado el ámbito de aplicación personal, conviene de‑
tenernos a examinar el ámbito material de la normativa reguladora 
de las prácticas comerciales desleales, con el objeto de determinar 
si la publicidad basada en perfiles está amparada por dichas normas. 
Se debe tener presente que el concepto de publicidad basada en perfiles 
guarda un significado propio bajo el art. 26 de la DSA (precepto de re‑
ferencia en este trabajo) como fruto de la reformulación del concepto 
de publicidad.

Como se ha razonado anteriormente, los términos «anuncios» o 
«publicidad» utilizados por la DSA se alejan de la normativa prece‑
dente, al no requerir una conexión con el comercio, empresa o similar, 
así como por no exigirse expresamente que, a través de ellos, se per‑
siga el objetivo de promover la contratación 32. Esta reformulación 
implica, por ejemplo, que los mensajes transmitidos por las ONGs o la 
publicidad política tengan la consideración de publicidad a efectos 
de la DSA si se presentan por una plataforma a cambio de una remu‑
neración específica 33.

A efectos del reproche de deslealtad, debemos apartarnos del con‑
cepto de publicidad de la DSA debido a que el mismo se circunscribe 
a la DSA, cuyo ámbito de aplicación personal y material es eviden‑
temente distinto a aquel de la  DPCD y de la  LCD. Mientras que el 

31  Miranda Serrano, L. M. y Pagador López, J. «Misleading and Aggresive Commercial 
Practices and Defects of Transactional Consent», en Schulze, R. y Perales Viscasillas, M. del 
P. (coords.), The Formation of Contract: New Features and Developments in Contracting, 2016, 
pp. 89‑9.

32  Así, el art. 3.r) de la DSA define el término publicidad como «la información diseñada 
para promocionar el mensaje de una persona física o jurídica, con independencia de si trata de 
alcanzar fines comerciales o no comerciales, y presentada por una plataforma en línea en su 
interfaz en línea a cambio de una remuneración específica por la promoción de esa información».

33  Duivenvoorde, B. y Goanta, C. «The regulation of digital advertising…», op. cit., 
pp.5‑13.
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art. 26.3 de la DSA se aplica solo a la publicidad emitida en plataformas 
en línea, ni la  DPCD ni la  LCD presentan esta excesiva acotación. 
Por ello, nuestra norma patria puede considerarse una vía deseable 
para paliar las lagunas del ámbito personal del art. 26.2 de la  DSA. 
Por otro lado, ciertas prácticas englobadas en el concepto de publicidad 
de la DSA (como la publicidad política) no se encuentran amparadas 
por el ámbito material de la DPCD y la LCD, al carecer de una finali‑
dad económica o empresarial. La reformulación del término publicidad 
debe por tanto acotarse al ámbito para el que fue diseñada: la DSA, 
sin que se pueda extender a otros ámbitos normativos. En consecuencia, 
a efectos de este razonamiento, se debe abandonar el concepto de pu‑
blicidad de la DSA para acoger — de forma genérica — las prácticas 
comerciales consideradas bajo el supuesto de hecho de deslealtad 
de la DPCD y la LCD que se basen, eso sí, en la elaboración de perfiles, 
ya sean estos individuales o grupales 34.

El ámbito de aplicación material de la DPCD se dirige a las prác‑
ticas comerciales desleales que perjudiquen los intereses económicos 
de los consumidores 35. Señala la Directiva que una práctica comercial 
es «todo acto, omisión, conducta o manifestación, o comunicación 
comercial, incluidas la publicidad y la comercialización, proceden‑
te de un comerciante y directamente relacionado con la promoción, 
la venta o el suministro de un producto a los consumidores» 36. Se ha 
señalado así que las prácticas comerciales quedan definidas en términos 
preponderantemente objetivos y funcionales, mediante dos elementos: 
a)  una relación de las actuaciones en las que pueden consistir (actos, 
omisiones, conductas o manifestaciones y comunicaciones comercia‑
les, incluidas la publicidad y la comercialización), y b)  su ulterior 
individualización por medio de la especificación del efecto práctico 
relevante en este contexto (la relación directa con la promoción, venta 
o suministro de productos) 37.

En cuanto al aspecto objetivo, destaca la expresa inclusión de la 
publicidad como un subgénero dentro de las prácticas comerciales. Este 
extremo es subrayado por la propia DPCD, que al definir el concepto 
de prácticas comerciales se refiere a «todo acto, omisión, conducta 
o manifestación, o comunicación comercial, incluidas la publicidad 
y la comercialización, procedente de un comerciante y directamente 

34  Resulta conveniente conservar aquí el concepto de elaboración de perfiles debido a que 
la amplitud de este permite englobar una vasta cantidad de prácticas personalizadas que pueden 
resultar problemáticas para la efectiva protección de la libertad de decisión de los individuos. 
Recordemos que tanto el art. 26 (2) DSA como el art. 4 (4) RGPD definen la elaboración de 
perfiles como «toda forma de tratamiento automatizado de datos personales consistente en 
utilizar datos personales para evaluar determinados aspectos personales de una persona física».

35  Art. 1 DPCD.
36  Art. 2 d) DPCD.
37  Massaguer Fuentes, J. «Ámbito de aplicación de la Directiva», op. cit., pp. 17‑18.
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relacionado con la promoción, la venta o el suministro de un producto 
a los consumidores» 38. Con respecto al concepto de publicidad, la mis‑
ma queda definida en el marco regulatorio de la UE por el consideran‑
do 14 de la DPEPC como «toda forma de comunicación realizada en el 
marco de una actividad comercial, industrial, artesanal o liberal con el 
fin de promover el suministro de bienes o la prestación de servicios, 
incluidos los bienes inmuebles, los derechos y las obligaciones», si bien 
(a diferencia de la DPCD) la misma se limita al ámbito B2B 39. Por su 
parte, el Libro Verde sobre Comunicaciones Comerciales indica que la 
publicidad engloba el marketing directo, el patrocinio, la promoción 
de ventas y las relaciones públicas 40.

Respecto al aspecto funcional, ciertos autores abogan por una 
interpretación flexible del concepto de prácticas comerciales, afir‑
mando que el precepto no exige que la actividad examinada tienda 
directamente a promover la contratación de un producto, acomodando 
también aquellas prácticas (como la de relaciones públicas o la activi‑
dad corporativa) que, aun cuando no promuevan directamente la con‑
tratación, están directamente relacionadas con la promoción y venta 
de los productos de la empresa cuya imagen se promueve 41. Esta 
aproximación se confirma por las consideraciones de la propia DPCD 
acerca de prácticas tales como el product placement, la diferenciación 
de marcas o las acciones de promoción de ventas, cuyo sometimiento 
a la Directiva se asume en aquellos casos en los que pueda distorsionar 
el comportamiento económico de los consumidores 42.

Advierten los mismos autores que el término «venta» del precep‑
to debería entenderse como equivalente al de «contratación», puesto 
que lo contrario derivaría en la exclusión (a nuestro entender ilógica) 
de aquellos casos en los que el empresario actúa como adquirente y no 
como vendedor, siendo este el caso de las campañas promocionales 
de empresas que se dedican a la compra y venta de productos usados. 
En su Guía de 2021 sobre la DPCD, la Comisión interpreta, sin embar‑
go, que la DPCD no abarca aquellas situaciones en las que los comer‑
ciantes compran productos a los consumidores 43.

38  Art. 2 d) DPCD, énfasis añadido.
39  Artículo 2 a) de la DPEPC.
40  Comisión Europea, Libro Verde sobre Comunicaciones Comerciales en el Mercado 

Interior, 1997, p. 9.
41  Tato Plaza, A. et al., «Introducción», op. cit., pp. 30‑32. Advierten los mismos autores 

que la lista negra de la Directiva incluso llega a incluir como desleales per se ciertos actos que 
no guardan relación directa con la venta o promoción de un producto, sino que se encaminan 
más a promocionar la imagen de una empresa, como es el caso de afirmar ser signatario de un 
código de conducta sin ser este extremo cierto (anexo i, punto 1 de la DPCD).

42  Massaguer Fuentes, J. «Ámbito de aplicación de la Directiva», op. cit., pp. 17‑18.
43  Comisión Europea, Guía sobre la interpretación y la aplicación de la Directi-

va  2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las prácticas comerciales 
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Ahora bien, el razonamiento de los anteriores autores se mantiene 
viable y no queda excluido de la interpretación (no vinculante) que rea‑
liza la Comisión a través de la Guía, al admitir posibles excepciones 
en las que, aunque el comerciante actúe como adquirente, pueda esta‑
blecerse un vínculo entre la venta de un producto por el consumidor 
al comerciante y la promoción, venta o suministro de un producto 
(diferente) al consumidor, ofreciendo como ejemplo los acuerdos 
de permuta en el sector automovilístico o la compra y reventa de oro.

A nuestro entender, el concepto de práctica comercial también 
engloba aquellos contextos en los que el producto promocionado 
o anunciado es un servicio de intermediación entre vendedores y adqui‑
rentes, resultando irrelevante que los vendedores sean empresas o con‑
sumidores 44. Como el término «producto» empleado por el precepto 
acoge tanto los bienes como los servicios (incluidos los inmuebles, 
derechos y obligaciones) 45, la publicidad sobre servicios de interme‑
diación no debe excluirse del concepto de práctica comercial, puesto 
que cumple con el requisito funcional de promover la contratación 
de un servicio 46.

Sentado el ámbito material de la DPCD, es necesario delimitar esta 
misma cuestión con respecto a la LCD, al ser la norma sobre la cual 
se operó su transposición. Al igual que en el caso del ámbito subjetivo, 
es reseñable que nos encontramos ante un ámbito mucho más amplio 
que el de la Directiva, al prohibir los actos de competencia desleal 
en los que, eso sí, se enmarcan las prácticas comerciales desleales 
hacia los consumidores. El ámbito objetivo de la LCD difiere así de 
aquel de la Directiva, al aplicarse a los actos de competencia desleal, 
cuya conceptualización es diferente al concepto de práctica comer‑
cial. Para recaer bajo el ámbito de aplicación de la  LCD, los actos 
de competencia desleal deben presentar las siguientes características 
generales: a)  su realización en el mercado, b)  su realización con fines 
concurrenciales, y c)  ser realizados antes, durante o después de una 
operación comercial o contrato, independientemente de que este llegue 
a celebrarse o no 47.

Comenzando por la primera característica (su realización en el 
mercado), entienden la jurisprudencia y la doctrina que el término 
mercado se refiere al espacio institucional en el que se encuentran 

desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, 2021, 
pp. 20‑22.

44  Lo que integraría tanto casos de transacciones B2B, B2C, o C2C, ya sea de productos 
nuevos o de segunda mano (véase como ejemplo los servicios de Vinted o Wallapop).

45  Art. 2 c) DPCD.
46  A título de ejemplo, un anuncio sobre Wallapop no dejaría de ser una práctica comercial 

en el sentido de la DPCD, puesto que se está promocionando un servicio, con independencia de 
que aquellos que ofrecen sus productos en Wallapop sean o no comerciantes.

47  Art. 2, apartados (1) y (2) LCD.
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oferta y demanda, en el que se forman y desenvuelven las relaciones 
económicas 48. Como consecuencia de ello, el ámbito de la norma se ex‑
tiende a todas las actividades económicas en sentido amplio (cualquie‑
ra que sea la iniciativa y la finalidad a que obedezcan), entre las que 
se cuentan no solo las actividades empresariales (civiles y mercantiles) 
sino también las profesionales, las artísticas e intelectuales (explotación 
o comercialización de derechos de autor o de creaciones industriales), 
las científicas o las deportivas 49.

Respecto a la segunda nota (la finalidad concurrencial), la norma 
la presume cuando, por las circunstancias en que se realice, el acto 
se revele objetivamente idóneo para promover o asegurar la difusión 
en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero 50. Es lógico 
que esta finalidad concurrencial se presuma en el caso de las prácticas 
comerciales, cuya conceptualización exige que estén directamente 
relacionadas con la promoción, la venta o el suministro de un produc‑
to, entendido este como bien o servicio 51. Aunque la LCD no incluya 
expresamente una definición de práctica comercial, dado que la in‑
corporación de esta noción se produce en transposición de la DPCD, 
a efectos de esta Ley se deriva a)  que toda alusión al concepto por par‑
te de la LCD debe entenderse en el sentido de la definición aportada 
por la DPCD y b)  que el concepto de acto de competencia desleal inte‑
gra el concepto de práctica comercial, puesto que sería ilógico que una 
norma nacional no integre en su ámbito material el supuesto de hecho 
de la Directiva de la UE de la que es transposición.

La tercera característica (que el acto sea realizado antes, durante 
o después de una operación comercial o contrato, independientemente 
de que este llegue a celebrarse o no) se incluyó con el objeto de adaptar 
la LCD al ámbito de aplicación del art. 3 de la DPCD, ya que la misma 
se aplica a las prácticas comerciales realizadas «antes, durante y des‑
pués de una transacción comercial en relación con un producto» 52.

Identificado el ámbito material de ambas normas, es razonable afir‑
mar que las prácticas comerciales basadas en perfiles se incluyen en el 
ámbito de aplicación de la normativa de competencia desleal, siempre 
que estén relacionadas (de forma directa o indirecta) con la contratación 
de un producto o servicio. En cuanto al enjuiciamiento de la deslealtad 
de la conducta, el análisis de cada práctica basada en la elaboración 
de perfiles que exploten vulnerabilidades del destinatario deberá reali‑

48  SAP de Cantabria de 9 de noviembre de 1994.
49  Massaguer Fuentes, J. «Ámbito de aplicación de la Directiva», op. cit., pp. 17‑32.
50  Art 1 (2) LCD.
51  Art. d) DPCD.
52  El tercer apartado del art. 2 LCD fue así incorporado por el art. 1.2 de 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 protección de los consumidores y usuarios.
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zarse caso por caso, si bien es posible identificar una serie de indicado‑
res de deslealtad que expondremos en subsiguientes apartados.

2.2.	 Especial referencia a la exclusión  
de determinados destinatarios

Si bien las prácticas comerciales basadas en perfiles son compren‑
didas de forma general en el ámbito de aplicación material de la DPCD 
y la LCD, cabe cuestionar si la exclusión de destinatarios que presenten 
determinadas características reveladoras de vulnerabilidades puede 
considerarse una práctica comercial. En otras palabras, uno de los fun‑
damentos básicos de las prácticas comerciales basadas en perfiles 
es analizar datos personales con el objeto de seleccionar a los destina‑
tarios que el algoritmo detecta como mejores en función de diversas va‑
riables. Esta selección de destinatarios, como advierten ciertos autores, 
implica irremediablemente la exclusión de otros, por lo que mientras 
que el destinatario seleccionado es objeto de una acción, el destinatario 
excluido es objeto de una omisión 53. Este fue el caso revelado por cier‑
tos informes que exponían cómo Facebook permitía a los anunciantes 
excluir a ciertos grupos (como «negros, hispanos y etnias afines») 
de determinados anuncios basándose en la etnia 54.

Pese a que el ámbito material de la LCD haga referencia a actos 
de competencia desleal, señalaba la doctrina — previamente a la in‑
corporación de la DPCD en nuestro ordenamiento — que el concepto 
de acto desleal puede tener un contenido más amplio, pudiendo con‑
sistir tanto en un obrar positivo como en una omisión 55. Esta amplia 
comprensión se confirma en el propio concepto de práctica desleal 
integrado en la LCD y definido por la DPCD, el cual incluye «todo 
acto, omisión, conducta o manifestación, o comunicación comercial, 
incluidas la publicidad y la comercialización» 56.

Así las cosas, aunque el examen de deslealtad deba ser casuístico, 
la práctica comercial consistente en excluir a ciertos perfiles no puede 
ni debe excluirse ab initio del examen de deslealtad, puesto que las 
anteriores normas abarcan en términos objetivos las omisiones y con‑
ductas, siempre y cuando estén relacionadas funcionalmente con la 
contratación de un producto.

53  Wachter, S. «Affinity profiling and discrimination…», op. cit.
54  Parris, T. y Angwin, J. «Facebook lets advertisers exclude…», op. cit.
55  Massaguer Fuentes, J. «Ámbito de aplicación de la Directiva», op. cit., pp. 17‑32.
56  Art. 2 d) DPCD, énfasis añadido.
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2.3.	 La publicidad basada en perfiles que no guarde relación 
(directa ni indirecta) con la contratación  
de productos y servicios

Abogan ciertos autores por que la actual noción de práctica comer‑
cial se acomode a la realidad técnico-sociológica y a los problemas 
de discriminación que puede entrañar la publicidad basada en perfiles 57. 
Ahora bien, bajo la actual conceptualización de las prácticas comercia‑
les, ciertos tipos de anuncios que pueden ser considerados problemáti‑
cos en términos sociales pueden no quedar acogidos por la caracteriza‑
ción funcional del concepto, que exige una conexión entre la práctica 
en cuestión y la promoción, venta o suministro de un producto. Esta 
necesaria conexión se justifica en el ámbito de aplicación de la norma, 
que excluye, entre otras, aquellas normas dirigidas a proteger intereses 
que no son de naturaleza económica, como las disposiciones nacionales 
sobre la protección de la dignidad humana, la prevención de la discri‑
minación sexual, racial y religiosa, o la representación de desnudos, 
violencia y comportamiento antisocial 58 59.

Si bien la lista negra de prácticas comerciales desleales incorpora 
conductas que presentan escasa relación directa con la promoción 
de productos (como la falsa afirmación de pertenecer a un código 
de conducta), en dichas prácticas se puede apreciar, aunque sea de for‑
ma indirecta, una conexión con la contratación de productos y servicios 
de una empresa al afectar a la imagen de la misma 60.

Ahora bien, en el entorno digital podemos encontrarnos ante prác‑
ticas que no estén ligadas (de forma directa ni indirecta) a la contra‑
tación de bienes o servicios y cuya personalización puede dar lugar 
a resultados discriminatorios. Este sería el caso, por ejemplo, de la 
exclusión de ciertos destinatarios de ofertas sobre empleo anunciadas 
por plataformas en línea. A título de ejemplo, LinkedIn e InfoJobs re‑
miten ofertas de empleo a sus usuarios, pero la segmentación de estas 
ofertas obedece no solo a los intereses de los usuarios, sino también 
a los filtros previamente establecidos por el ofertante de empleo 61. 

57  Narciso, M. «The Unfair Commercial Practices Directive – Fit for Digital Challenges?», 
Journal of European Consumer and Market Law, 4, 2024, pp. 147‑150.

58  Señala así el art. 1 de la DPCD que «(L)a presente Directiva tiene por objeto contribuir 
al buen funcionamiento del mercado interior y alcanzar un elevado nivel de protección de los 
consumidores mediante la aproximación de las disposiciones legales, reglamentarias y admi‑
nistrativas de los Estados miembros sobre las prácticas comerciales desleales que perjudican a 
los intereses económicos de los consumidores» (énfasis añadido).

59  Comisión Europea, Guía sobre la interpretación…, op. cit., p. 7.
60  Stuyck, J. «The Court of Justice and the Unfair Commercial Practices Directive», 

Common Market Law Review, 3, 2015, pp. 721‑752.
61  Mercader Uguina, J. R. «Discriminación algorítmica y derecho granular: nuevos retos 

para la igualdad en la era del big data», Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Protección 
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De esta forma (como sucedió con el caso de los anuncios de empleo 
gestionados por Facebook) es posible que la selección algorítmica 
de perfiles se base en parámetros discriminatorios 62.

Si este fuera el caso de anuncios sobre alojamiento, éstos se inclui‑
rían en el ámbito de aplicación material de la DPCD y la LCD, ya que 
se dirigen a promocionar la contratación de un producto. En cambio, 
los anuncios sobre ofertas de empleo no entrarían en el ámbito material 
funcional de la DPCD ni la LCD, puesto que no hay una relación di‑
recta ni indirecta con la contratación de los productos o servicios de la 
empresa que oferta el empleo, ni siquiera con promocionar su imagen.

Así las cosas, la única vía normativa para paliar este tipo de anun‑
cios sería la prohibición de la DSA de emitir publicidad basada en perfi‑
les utilizando datos sensibles 63. En caso de que la selección algorítmica 
de perfiles no se base en datos sensibles, ni la DSA ni la normativa 
de competencia desleal serían aptas para abordar este tipo de problemá‑
ticas, lo cual no obsta a la aplicabilidad de otro tipo de normas, como 
puede ser el caso de ciertos preceptos del Reglamento de IA, cuyo 
posible papel comentaremos en otro lugar.

III.	 BREVE REFERENCIA AL EXAMEN DE TRES 
PASOS Y A LA LISTA NEGRA DE PRÁCTICAS 
DESLEALES HACIA LOS CONSUMIDORES

Una vez constatado que la práctica en cuestión se inserta en el 
ámbito de aplicación material y personal de la LCD, el siguiente paso 
será determinar si reúne los caracteres propios de alguna de las prácti‑
cas desleales específicamente tipificadas por la norma. A tal fin, tanto 
la LCD como la DPCD establecen una prueba de tres pasos sólidamente 
construida en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia 64.

Comenzando por una breve referencia a la DPCD, el primer paso 
para determinar la deslealtad de la práctica sería atender al anexo i de 
la Directiva, el cual incluye una suerte de lista negra compuesta por to‑
das aquellas prácticas que se presumen desleales en cualquier caso 65. 
Si la práctica en cuestión no está incluida en el listado, la Directiva 
proporciona, como segundo paso, una serie de indicaciones particu‑
lares para determinar si se puede calificar la práctica como engañosa 

Social, vol. 2, núm. 2, 2021, pp. 4‑10.
62  Parris, T. y Angwin, J. «Facebook lets advertisers…», op. cit.
63  Art. 26 (2) DSA.
64  Vid. inter alia, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 23 de abril 

de 2009, VTB-VAB NV contra Total Belgium NV y Galatea BVBA contra Sanoma Magazines 
Belgium NV, asuntos acumulados C-261/07 y C-299/07 (ECLI:EU:C:2009:244).

65  Vid. anexo i DPCD.
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o agresiva 66. Por último, en caso de que la práctica en cuestión no se 
enmarque en ninguna de las disposiciones anteriores, la Directiva 
ofrece un tercer paso, una cláusula general donde se define de manera 
amplia el concepto de práctica comercial desleal 67.

Esta prueba de tres pasos se incorporó en la LCD si bien, como ad‑
vertíamos, concurren ciertas variaciones en torno al ámbito de la Ley y 
de la Directiva. El primer paso (la lista negra de prácticas comerciales 
desleales) se regula en el capítulo iii de la LCD, dedicado a las prácticas 
comerciales con los consumidores y usuarios. La LCD incluye así una 
serie de artículos que regulan prácticas que son desleales con los con‑
sumidores en todo caso y en cualquier circunstancia, al igual que el 
anexo i de la Directiva 68. El segundo paso, dedicado a disposiciones 
particulares sobre prácticas engañosas o agresivas, se regula en los 
arts. 5, 7 y 8 LCD, además de en los artículos 19 y 20 de la LGDCU 69. 
Como último y tercer paso, la  LCD también incorpora una cláusula 
general de deslealtad en su art. 4.

En consecuencia, cuando se examine la posible deslealtad de un 
anuncio basado en perfiles que explote vulnerabilidades del destina‑
tario, el primer paso será determinar si la práctica en cuestión está 
contemplada en la lista negra. Los supuestos enumerados en esta lista 
son idénticos en la LCD y en la Directiva, puesto que el texto de esta 
exigía a los Estados Miembros su inclusión sin introducir modificacio‑
nes de ningún tipo. Las modificaciones de los supuestos del listado solo 
podrán ser introducidas mediante una revisión expresa de la Directiva 70.

En lo que aquí nos atañe, tanto la lista negra de la DPCD como 
— coherentemente — la lista de la LCD guardan silencio con respecto 
a la elaboración de perfiles y la explotación de datos personales o vul‑
nerabilidades en sentido genérico. Esto excluye que la práctica sea ca‑
lificada automáticamente como desleal al tratarse de una lista taxativa. 
Pero no obsta para que la conducta merezca el reproche de deslealtad 
bajo el examen de tres pasos. Sucesivamente, el segundo paso consis‑
tiría en determinar si la práctica en cuestión presenta los caracteres 
para constituir una práctica agresiva o engañosa, pudiendo incluso 
constituir ambas 71.

66  Vid. Arts. 6‑9 DPCD.
67  Vid. Art. 5 DPCD.
68  Vid. Arts. 19 y 21‑31 LCD.
69  Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto 

refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes 
complementarias (en adelante, LGDCU).

70  Considerando (17) y art. 5 (5) DPCD.
71  Un ejemplo sería el caso del inbox advertising, es decir, aquella práctica consisten‑

te en insertar anuncios bajo la forma de mensajes electrónicos en la bandeja de entrada del 
usuario, sin que dichos anuncios sean apenas distinguibles del resto de correos electrónicos. A 
estos efectos, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 25 de noviembre 
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IV.	 EXAMEN DE DESLEALTAD DE LAS PRÁCTICAS 
COMERCIALES QUE EXPLOTEN DATOS 
PERSONALES REVELADORES  
DE VULNERABILIDAD

1.	 Encuadre y caracterización como práctica agresiva

La Comisión Europea ha reconocido en la Guía de  2021 sobre 
la DPCD la necesaria complementariedad entre el RGPD y la DPCD, 
sobre todo en aquellos casos en los que el comerciante trata ilícitamente 
datos de los consumidores con fines de elaboración de perfiles. La Guía 
de la Comisión hace referencia expresa a casos en los que el incumpli‑
miento del RGPD guarda relación con la transparencia de la práctica 
comercial, al ocultar el propósito comercial de la práctica bajo el uso 
del adjetivo gratuito para describir el servicio digital 72 o al no informar 
al consumidor de que los datos tratados se utilizarán con fines comer‑
ciales 73. El examen como práctica engañosa de ciertos usos comerciales 
de datos personales implica que el consumidor hubiera tomado o po‑
dido tomar una decisión diferente si hubiera sido informado de forma 
adecuada sobre estos usos, extremo que no necesariamente se cumple 
en el caso de la explotación de datos para fomentar diseños adictivos 74.

Por esta razón, ciertas prácticas comerciales basadas en la elabora‑
ción de perfiles también pueden dar lugar a preocupaciones que trans‑

de 2021, StWL Städtische Werke Lauf a.d. Pegnitz GmbH y eprimo GmbH, asunto C‑102/20 
(ECLI:EU:C:2021:954) declaró que el inbox advertising podía constituir una práctica agresiva al 
realizar proposiciones no solicitadas y persistentes por correo electrónico (spam). Los caracteres 
de la práctica en cuestión situaban a la misma en la lista negra por agresividad (anexo i, punto 26 
de la DPCD, cuyo equivalente se encuentra art. 29.2 de la LCD). Sin embargo, consideramos 
que los caracteres de esta conducta permitían considerarla también como engañosa bajo la 
modalidad de publicidad encubierta, indicio que también manifestó el Abogado General Jean 
Richard De La Tour en sus conclusiones (ECLI:EU:C:2021:518). Sin embargo, la inserción del 
término «anuncio», en la publicidad en cuestión llevó a que los tribunales alemanes (precurso‑
res del caso) no llegaran a un acuerdo claro sobre el carácter engañoso de la práctica, dilema 
que el TJUE consiguió evitar al analizar exclusivamente si la práctica podía ser considerada un 
caso de spam. No han faltado críticas doctrinales al caso, por todas, vid. Vivero de Porras, 
C. «Publicidad ilícita por vía electrónica…», op. cit., Igualmente, la doctrina viene criticando 
de largo la confección del listado de prácticas desleales per se, señalando que hay prácticas 
engañosas que podrían ser calificadas a su vez como agresivas, por todos, vid. Tato Plaza, A. 
et al., «Actos de engaño y omisiones engañosas», en Tato Plaza, A. Fernández Carballo-
Calero, P. y Herrera Petrus, C. La reforma de la ley de competencia…», op. cit., pp. 150‑152.

72  Lo que podría incumplir el art. 7 (2) y el punto (22) del anexo i, que prohíben la oculta‑
ción del propósito comercial de la práctica.

73  Lo que supondría una omisión engañosa de información sustancial, conforme al art. 7 
(2) y el punto (22) del anexo i, así como un incumplimiento de la exigencia de transparencia y 
demás requisitos establecidos en los artículos 12, 13 y 14 del RGPD.

74  Esposito, F. y Maciel Cathoud Ferreira, T. «Addictive design as an unfair commercial 
practice: the case of hyper-engaging dark patterns», European Journal of Risk Regulation, 2024.
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cienden el fomento de la transparencia, y que se dirigen al aprovecha‑
miento de vulnerabilidades de los destinatarios gracias a la explotación 
de datos personales, hayan sido éstos tratados de forma lícita o no. 
En consecuencia, la Comisión ha comenzado a centrar su atención en lo 
que denomina «prácticas de persuasión personalizadas […] que pue‑
den resultar manipuladoras y, por tanto, desleales desde el punto 
de vista del derecho en materia de protección de los consumidores» 75. 
Sin embargo, se señala a menudo que la línea entre la persuasión y la 
manipulación es bastante difusa 76. La Comisión tampoco contribuye 
a arrojar luz en torno a un concepto de manipulación, que no es exigido 
en ningún momento por la normativa como requisito para el reproche 
de deslealtad.

Así las cosas, sí que es cierto que la Comisión hace uso (a nues‑
tro entender, más acertadamente) de otros conceptos sí exigidos 
por la DPCD, al advertir que el uso de información sobre vulnera‑
bilidades puede constituir una forma de manipulación en la que el 
comerciante ejerce una práctica agresiva por influencia indebida. 
De este razonamiento se desprenden dos consecuencias. La primera 
es que la Comisión tiende a relacionar los conceptos de manipulación 
e influencia indebida, siendo el segundo (a diferencia del primero) 
un medio reconocido por la DPCD para influir en la decisión del con‑
sumidor sobre una transacción 77. La segunda consecuencia, resultante 
de la anterior, es la posible caracterización de la práctica descrita 
como agresiva.

Esta caracterización se presenta como razonable en aquellos casos 
en los que el reproche de deslealtad se funde no en la omisión significa‑
tiva de información, sino en la indebida presión de compra que influye 
en la conducta del consumidor, en la que se sitúan la mayoría de los 
supuestos de prácticas agresivas recogidos por la  DPCD 78. De cara 
a determinar la deslealtad de la práctica en cuestión bajo la modalidad 
de agresividad, habrá que determinar a)  si la práctica hace uso del 
acoso, la coacción o la influencia indebida y b)  si la práctica merma 
de forma importante la libertad de elección o conducta del consumidor 
medio con respecto al producto y, por consiguiente, le hace o puede 

75  Comisión Europea, Guía sobre la interpretación…, op. cit., pp. 1‑129,
76  Por todos, Cialdini, R. B. «Harnessing the Science of Persuasion», Harvard Business 

Law Review, 2001, pp.1‑10 y De Pelsmacker, P. «How advertising works» in Advanced Intro-
duction to advertising, pp. 65‑75.

77  Arts. 8 y 9 DPCD.
78  Distingue así Massaguer que las prácticas agresivas se pueden clasificar principalmente 

en dos grupos: los tradicionales supuestos de prácticas molestas (como el spam) y los actos de 
indebida presión de compra, en los que el fundamento de deslealtad se funda precisamente en la 
aptitud para influir de forma reprobable en la conducta de mercado de los consumidores, sin que 
el reproche de deslealtad quede sometido (a diferencia de en el caso de las prácticas molestas) a 
la invasión inaceptable de la esfera privada. Massaguer Fuentes, J. «Las prácticas comerciales 
agresivas», en Massaguer Fuentes, J., El nuevo derecho contra…, op. cit., pp. 131‑138.
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hacerle tomar una decisión sobre una transacción que, de otra forma, 
no hubiera tomado.

2.	 Medios de agresividad. La relevancia del contexto  
y las líneas grises entre el acoso y la influencia indebida:  
¿es necesaria una diferenciación?

Tanto la DPCD como la LCD exigen el empleo del acoso, la coac‑
ción o la influencia indebida para la caracterización de una prácti‑
ca como agresiva 79. Apenas un año después de la aprobación de la 
Directiva, ya advertía la doctrina que las diferencias entre estos supues‑
tos no son fáciles de establecer, como bien evidenciaba el hecho de que 
en la legislación alemana todos estos supuestos quedasen comprendidos 
en la categoría de influencia indebida sobre la libertad de decisión 
de los afectados 80. Ahora bien, en la actual redacción de la  UWG, 
la norma sí que distingue entre diferentes medios por los que la prácti‑
ca puede ser agresiva, incluyendo no solo la influencia indebida, sino 
también el acoso y la coacción. Esta inclusión no es sino fruto de la 
transposición de la DPCD al ordenamiento alemán 81.

Comenzando por el acoso, ni la DPCD ni la LCD incluyen una con‑
ceptualización de este, si bien podría definirse como el hecho de perse‑
guir, importunar, incomodar o apremiar a una persona como medio para 
obtener su decisión de compra o para determinar su comportamiento 
en el marco de una relación establecida 82. Siguiendo esta configuración, 
el acoso presupone un cierto contacto personal entre el empresario y el 
destinatario de la conducta 83, contacto que se presume por un gran nú‑
mero de autores cuando la publicidad online se basa en perfiles 84. Para 
calificar una práctica como acoso, debe concurrir no solo este contacto, 
sino también una serie de circunstancias adicionales que provoquen 
que el mismo pueda ser percibido por un destinatario medio (normal‑
mente informado y razonablemente atento y perspicaz) como un acoso 
susceptible de incidir en su libertad de elección 85.

De esta forma, aunque en la publicidad online basada en perfiles 
concurra el requisito general de un contacto directo o estrecho entre 

79  Art. 8 (1) LCD y art. 8 DPCD.
80  Massaguer Fuentes, J. «Las prácticas comerciales agresivas», op. cit., pp. 131‑132.
81  Sección 4a de la UWG.
82  Massaguer Fuentes, J. «Las prácticas comerciales agresivas», op. cit., pp. 133‑134.
83  Tato Plaza, A. et al., «Prácticas agresivas», op. cit., pp. 181‑182.
84  Galli, F. «Predictive Personalisation», en Galli, F., Algorithmic Marketing and EU 

Law on Unfair Commercial Practices, Law, Governance and Technology Series, vol. 50, 2022, 
pp. 81‑107.

85  Tato Plaza, A. «Una primera aproximación al régimen jurídico de las prácticas agre‑
sivas en la Directiva sobre prácticas desleales con los consumidores», en Actas de Derecho 
Industrial y Derecho de Autor, tomo 27, 2006‑2007, p. 433.
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el empresario y el destinatario, dicho contacto debe ser razonable‑
mente percibido por este último como acoso. Si la publicidad basada 
en perfiles presenta los caracteres de una práctica molesta, presentan‑
do por ejemplo las características de una comunicación no solicitada 
y persistente, la misma sería calificada automáticamente como spam, 
práctica prohibida per se por la lista negra de prácticas desleales 86. 
Sin embargo, la publicidad basada en perfiles también puede configu‑
rarse como una práctica agresiva no por ser molesta en sí misma, sino 
por ejercer una indebida presión de compra. En ciertos casos, puede 
que la explotación de datos sensibles y vulnerabilidades del usuario 
sea un medio de acoso, constituyendo una forma de perseguir, impor‑
tunar, incomodar o apremiar a una persona como medio de obtener 
su decisión de compra.

Tanto la  DPCD como la  LCD marcan el contexto como un fac‑
tor relevante para determinar si concurre el acoso 87. En este punto, 
dos ejemplos pueden resultar útiles: la discriminación de precios (ba‑
sada en aplicar diferentes precios a diferentes grupos de consumidores) 
y la personalización de precios (por la cual el precio es ajustado con‑
forme a técnicas de rastreo online y al análisis comportamental de cada 
consumidor concreto) 88. Ninguna de estas prácticas es considerada, 
per se, como una práctica desleal siempre y cuando el consumidor 
resulte debidamente informado. Ahora bien, aunque concurra el re‑
quisito de transparencia debida, es posible que las anteriores prácticas 
puedan tener la calificación de agresivas atendiendo a las circunstancias 
del caso concreto.

Para identificar la concurrencia de acoso, tanto la  LCD como 
la DPCD tienen en cuenta el momento y lugar en el que se produce 
la práctica, así como la explotación de cualquier infortunio o circuns‑
tancia específicos lo suficientemente graves como para mermar la ca‑
pacidad de discernimiento del destinatario, de los que el comerciante 
tenga conocimiento, para influir en su decisión con respecto al bien 
o servicio 89. Esta consideración del contexto guarda así una especial 
relación con el concepto de vulnerabilidad, provocando que la nor‑
mativa sea particularmente sensible con respecto a las circunstancias 
específicas en las que se desarrolla la práctica para calificar a la misma 
como agresiva 90.

Es reseñable que ciertas sentencias del TJUE apuntan a que la lista 
de factores que la Directiva indica que hay que considerar para determi‑

86  Anexo i, punto 26 de la DPCD, cuyo equivalente se encuentra art. 29.2 de la LCD.
87  Art. 9 DPCD y art. 8 (2) LCD.
88  Narciso, M. «The Unfair Commercial…», op. cit., pp. 152‑153.
89  Art 9 DPCD y art. 8 LCD.
90  Kaprou, E. «Aggressive Commercial Practices  2.0: Is the  UCPD Fit for the Digital 

Age?», Journal of European Consumer and Market Law, vol. 12, núm. 2, 2023, pp. 76‑78.
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nar la agresividad de la práctica no es un numerus clausus. En este sen‑
tido, en el asunto Orange Polska el Alto Tribunal considera un factor 
no contemplado expresamente por el art. 9 DPCD: la concurrencia de 
«comportamientos que incomodan al consumidor o turban su reflexión 
relativa a la decisión comercial que ha de tomar» 91. El carácter abierto 
de los factores que se pueden tener en consideración permite afirmar 
que los tribunales nacionales gozan de un amplio margen para apreciar 
la generalidad de circunstancias que rodean a la práctica en el examen 
de agresividad 92, amplitud que debe tener una buena acogida a efec‑
tos de fomentar el carácter tecnológicamente neutro de la normativa 
de competencia desleal.

Aunque la discriminación de precios y la personalización de pre‑
cios no se consideren desleales per se, ambas prácticas pueden resultar 
prácticas agresivas si se aprovechan de situaciones concretas en las 
que el destinatario resulte especialmente vulnerable. Algunos auto‑
res aportan como ejemplo el aumento de precios como consecuencia 
de pedir el servicio de un vehículo con conductor (VTC) a altas horas 
de la noche, con bajo nivel de batería en el móvil y en un área poco 
segura de la ciudad 93. Otros autores añaden que bajo los infortunios 
incluidos en la vulnerabilidad se incluyen no solo supuestos general‑
mente aceptados, como el duelo o la enfermedad, sino también otros 
factores como una ruptura o el desempleo 94. Esta amplitud es matizable 
bajo la normativa nacional, especialmente considerando que — aunque 

91  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 12 de junio de 2019, Prezes 
Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów contra Orange Polska S. A., asunto C-628/17 
(ECLI:EU:C:2019:480). Aunque desde luego esta incomodidad del consumidor debe comple‑
tarse con otros requisitos (la influencia en su capacidad para la toma de decisiones respecto al 
producto, llevándole o pudiéndole llevar a tomar una decisión sobre una transacción que de otro 
modo no hubiera tomado) para que la práctica comercial sea desleal, es reseñable la afinidad 
entre esta interpretación del TJUE y los amplios precedentes alemanes con respecto a la ilicitud 
de las «prácticas molestas», que actualmente encuentran presencia normativa en la sección 7 de 
la UWG, regulador de las denominadas «molestias inaceptables».

92  Helberger, N. et al., EU Consumer Protection 2.0: Structural Asymmetries in Digital 
Consumer Markets, BEUC – The European Consumer Organisation, 2023, versión online.

93  Narciso, M. «The Unfair Commercial…», op. cit., pp. 147‑153.
94  Señalan ciertos autores que la configuración de las prácticas agresivas permite integrar 

conductas tradicionalmente calificadas por la jurisprudencia alemana como «publicidad moles‑
ta», en la que las circunstancias son de gran relevancia, como son la publicidad a los familiares 
en el lecho de muerte (abarcando los momentos previos a la muerte o inmediatamente poste‑
riores) así como la publicidad en caso de accidente (abarcando la visita inmediata a aquellos 
involucrados en un accidente con el fin comercializar productos o servicios relacionados con el 
accidente). Tato Plaza, A. et al., «Prácticas agresivas», op. cit., pp. 181‑202.

Conviene destacar, respecto al duelo, que el envío de cartas publicitarias sobre lápidas a 
familiares del fallecido durante las dos semanas posteriores a la muerte fue calificada por un 
tribunal alemán como una práctica desleal, contraria a la sección 7 (1) de la UWB, la cual indica 
que «una práctica comercial que constituya una molestia inaceptable para un participante en el 
mercado es ilegal. Esto se aplica en particular a la publicidad en los casos en que sea evidente 
que el participante en el mercado solicitado no desea esta publicidad» (Tribunal Regional Su‑
perior (Fráncfort del Meno), 29 de enero de 2009, caso núm. 6 U 90/08). Para una reseña del 
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la DPCD siga un sistema de armonización máxima — 95 siempre queda 
(en palabras del profesor MASSAGUER) el portillo de las prácticas 
comerciales contrarias al decoro o al buen gusto 96.

Volviendo a los diferentes canales jurídicos por los que se puede 
determinar el carácter agresivo de una práctica, también sería razo‑
nable plantear si alguna de estas prácticas puede enmarcarse en los 
otros medios de agresividad recogidos por la norma. En primer lugar, 
la aplicación de la coacción tendría una virtualidad muy limitada en el 
caso de prácticas comerciales basadas en perfiles. Aunque no se dispone 
de un concepto jurídico vinculante para definirla, la coacción se perfila 
a partir del uso de la fuerza, tanto física como de otra naturaleza, o de 
la amenaza con su uso 97. Se defiende igualmente que la coacción psi‑
cológica, en cuanto a su empleo inoportuno o molesto, se englobaría 
en el concepto de acoso, mientras que cuando la misma resulta del so‑
metimiento al poder del oferente podría encuadrarse en la influencia 
indebida 98. Así las cosas, parece que la explotación de vulnerabilida‑
des como práctica agresiva se perfila más en torno al uso del acoso o, 
en todo caso, a la influencia indebida.

Este último medio (la influencia indebida) parece ser la opción 
preferida por la Comisión al analizar prácticas comerciales que se 
valgan de información reveladora de vulnerabilidades 99. La influen‑
cia indebida es el único medio de agresividad que sí ha sido definido 
expresamente por la normativa, siendo identificada con «la utilización 
de una posición de poder en relación con el destinatario de la práctica 
para ejercer presión, incluso sin usar fuerza física ni amenazar con su 
uso» 100. Aunque la delimitación entre esta y la coacción no parece 
muy nítida, la influencia indebida introduce claramente la necesidad 
de que haya una posición de poder con respecto al destinatario, concu‑
rriendo per se y de forma efectiva — a diferencia de lo que ocurre en la 
coacción — una capacidad especial de influencia con base en dicha 
relación de poder.

caso en cuestión, vid. Fernández Carballo-Calero, P. «Aggressive Commercial Practices…», 
op. cit., pp. 259‑261.

95  Esta armonización total o «máxima» que recoge la literalidad de la norma ha sido 
confirmada por la jurisprudencia del TJUE. Por todas, vid. Casos conjuntos C-261 & 299/07, 
Vtb-Vab, EU:C:2009:244. Sobre el carácter numerus clausus de la lista negra de la  DPCD, 
vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 11 de marzo de 2002, Telekom-
munikacja Polska SA w Warszawie contra Prezes Urzędu Komunikacji Elektronicznej, asunto 
C-522/08 (ECLI:EU:C:2010:135).

96  Considerando 7 DPCD.
97  Massaguer Fuentes, J. «Las prácticas comerciales agresivas», op. cit., pp. 131‑138.
98  Ibid.
99  Comisión Europea, Guía sobre la interpretación…, op. cit., pp. 28‑29.
100  Art. 8 (1) LCD y art. 2 j) LCD.
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Señala la doctrina que el concepto de influencia indebida debe 
ser objeto de una interpretación flexible, subrayando que la posición 
de poder no tiene que ser ocupada necesariamente por el anunciante 101. 
Esta interpretación da pie a sostener que la influencia indebida puede 
ser llevada a cabo por el medio publicitario o servicio de intermedia‑
ción, como es el caso de los servicios publicitarios prestados por Meta, 
Alphabet y Amazon, que ofrecen los mismos de forma combinada 
con otros servicios digitales, como las redes sociales o los marketpla-
ces. La influencia indebida puede así ganar un protagonismo especial 
en los servicios digitales, en vista de que lleva advirtiéndose de largo 
que en la mayoría de los servicios digitales en los que el sujeto de da‑
tos acepta el tratamiento de datos personales con fines comerciales 
concurre una gran desproporción de poder entre el sujeto de datos y el 
prestador del servicio 102.

Resulta extremadamente complejo ofrecer una conceptualización 
del poder en el marco de la normativa de competencia desleal. Así lo 
ha puesto de manifiesto la división de la doctrina internacional. GALLI 
define el poder (en el contexto de la DPCD) como una «dominación 
intelectual», defendiendo que en el caso de la publicidad personalizada 
se debe presumir que concurre una alteración del comportamiento eco‑
nómico del consumidor, sin necesidad de ulteriores comprobaciones 103. 
Esta visión se antoja excesivamente paternalista, puesto que supondría 
presumir que toda práctica comercial personalizada es desleal per se, 
y, desde un punto de vista pragmático, debemos recordar que las pro‑
puestas para prohibir la publicidad personalizada o comportamental 
no tuvieron buena acogida en la política legislativa de la UE por resul‑
tar excesivas 104. Sin olvidar que no toda práctica comercial personali‑
zada tiene por qué entrañar efectos perjudiciales para el destinatario, 
pudiendo resultar positiva o útil para filtrar el exceso de información 
presente en los mercados digitales.

Otros autores abogan por una aproximación más económica de la 
noción de poder, haciendo alusión a factores como la cuota de merca‑
do, las barreras de entrada o la rentabilidad 105. Esta visión no parece 
tampoco la más coherente en este contexto, puesto que el objetivo 
de la DPCD es tutelar los intereses económicos de los consumidores 
y usuarios, si bien es cierto que el ámbito de la LCD pretende proteger 
la competencia en interés de todos los que participan en el mercado. 
Desde la óptica de la DPCD sería más razonable interpretar que la refe‑
rencia a una posición de poder debe entenderse en consideración de las 

101  Tato Plaza, A. et al., «Prácticas agresivas», op. cit., pp. 181‑202.
102  Wang, H. J, et al. «Research on the Influence Mechanism of Consumers’ Perceived Risk 

on the Advertising Avoidance Behavior of Online Targeted Advertising», Front Psychol, 2022.
103  Galli, F. «Predictive Personalisation», op. cit.
104  Ebers, M. y Sein, K. «Data-driven Technologies…, op. cit., pp. 16‑23.
105  Laux, J. «The shape of personalization to come», Verfassungblog, 2023.
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relaciones entre la empresa y el consumidor (o, si se prefiere, en cone‑
xión con la relación de poder que ostenta el empresario con respecto 
al consumidor) en vez de acudir a posibles deficiencias estructurales 
del mercado 106. Vista de esta forma, la influencia indebida puede con‑
currir con independencia de que los datos personales se hayan obtenido 
o combinado de forma lícita conforme al  RGPD, la  DMA y demás 
normativa aplicable, puesto que lo determinante es a)  que concurra 
una posición de poder y b)  que la misma sea utilizada para ejercer pre‑
sión sobre el destinatario, influyendo en su comportamiento económico.

Pese a todos esos razonamientos, sigue sin resultar clara la deli‑
mitación entre los diferentes medios de agresividad, particularmente 
por lo que respecta a la determinación del acoso o el ejercicio de in‑
fluencia indebida en la explotación de vulnerabilidades. Discusiones 
terminológicas aparte, lo cierto es que — desde un punto de vista 
práctico — esta diferenciación no tiene que ser necesariamente llevada 
a cabo. Esta interpretación es seguida por un reciente estudio publicado 
por la Comisión Europea para evaluar la adecuación de la normativa 
de consumo de la UE para abordar la equidad digital, al señalar que los 
diferentes medios de agresividad pueden solaparse entre sí en una mis‑
ma práctica 107.

Una interpretación contextual de la normativa confirma que di‑
cha diferenciación no es imprescindible para probar la agresividad 
de la práctica. Como defiende  KAPROU, los artículos  8 (regulador 
de las prácticas agresivas) y 9 (regulador de los indicadores de aco‑
so, coacción o influencia indebida) de la DPCD no deben ser leídos 
aisladamente, sino en conjunto 108. Sostiene la misma autora que una 
aproximación más pragmática exigiría comenzar por las circunstancias 
en las que se desenvuelve la práctica y demás factores indicados por el 
art. 9 DPCD, y, ya conforme al contexto, podría extraerse que concu‑
rren uno o más medios de influencia sin necesidad de diferenciarlos, 
por lo que solo restaría determinar si concurren los demás elementos 
del art. 8 DPCD 109.

Esta visión conjunta de los arts. 8 y 9 de la Directiva se ha trasla‑
dado también a la LCD y a la Ley de Competencia Desleal Alemana 
(UWG). En ambas, los legisladores nacionales optaron — a nues‑
tro entender acertadamente — por integrar ambos preceptos en uno 

106  Duivenvoorde, B. The Consumer Benchmarks in the Unfair Commercial Practices 
Directive, Springer, 2016, pp. 34‑36.

107  Whittle, M. et al., Study to support the Fitness Check of EU…, op. cit., p. 51.
108  Kaprou, E. «Aggressive Commercial Practices 2.0», op. cit., pp. 76‑84.
109  Es decir, que la práctica en cuestión haga uso de cualquiera de estos medios y, además, 

merme de manera significativa la libertad de elección o conducta del consumidor medio con 
respecto al producto y, por consiguiente, le haga o pueda hacerle tomar una decisión sobre una 
transacción que de otra forma no hubiera tomado.
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solo, si bien ambas leyes contienen otros artículos que sí abordan 
separadamente las prácticas agresivas per se, siguiendo la línea de la 
Directiva 110. En conclusión, desde un punto de vista probatorio no re‑
sulta necesario que al litigar se aleguen estas distinciones (pudiendo 
una misma práctica amparar todos estos conceptos), si bien es cierto 
que las mismas pueden ayudar a revelar el significado del término 
agresivo 111.

3.	 La afectación del comportamiento económico

Advertíamos previamente que para que la práctica en cuestión 
merezca la calificación de agresiva no solo es necesario que concurra 
acoso, coacción o influencia indebida (no siendo éstos excluyentes en‑
tre sí), sino que la DPCD exige, además, que la práctica sea susceptible 
de mermar significativamente la capacidad de elección del destinatario, 
haciéndole tomar o pudiéndole hacer tomar una decisión que de otro 
modo no hubiera adoptado 112. Por su parte, la LCD exige que la prác‑
tica «sea susceptible de mermar de manera significativa […] la libertad 
de elección o conducta del destinatario en relación al bien o al servi‑
cio y, por consiguiente, afecte o pueda afectar a su comportamiento 
económico» 113. Ambas normas exigen la concurrencia de tres requisitos 
para que la práctica sea agresiva, todos ellos relacionados con el com‑
portamiento económico del consumidor medio 114:

1)  La práctica debe mermar o poder mermar «de forma impor‑
tante» la libertad de elección o conducta con respecto al producto 
(art. 8 DPCD). La formulación que emplea el art. 8.1 de la LCD es casi 
idéntica, al señalar que la práctica debe ser susceptible de mermar «de 
manera significativa» la libertad de elección o la conducta con relación 
al bien o servicio 115.

2)  La práctica debe hacer que el consumidor medio tome una de‑
cisión sobre una transacción que de otra forma no se hubiera tomado 
(art. 8 DPCD). La formulación del art. 8.1 de la LCD es notablemente 
diferente, al hacer referencia a que la práctica debe afectar o poder 
afectar «el comportamiento económico» del destinatario, si bien esta 

110  Respectivamente, art. 8 de la LCD y sección 4a de la UWG.
111  Fernández Carballo-Calero, P. «Aggressive Commercial Practices…», op. cit., 

pp. 255‑261.
112  Art. 8 DPCD.
113  Art. 8 (1) LCD.
114  Si bien la formulación de sus respectivos preceptos presenta ciertas diferencias 

terminológicas.
115  Recordemos que la DPCD emplea el término producto como sinónimo de bien o ser‑

vicio, por lo que la formulación de ambos preceptos, a efectos funcionales, debe ser entendida 
como equivalente (art. 2 c) DPCD).
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divergencia, como expondremos más adelante, no es incompatible 
con la literalidad de la Directiva.

3)  El examen de la totalidad de los requisitos debe ser reali‑
zado tomando como referencia al consumidor medio (art. 8  DPCD). 
Pese a que el art. 8.1 de la LCD hace referencia única al destinatario, 
el art. 4.2 de la misma Ley aclara que para valorar conductas cuyos 
destinatarios sean consumidores se tomará como referencia al consu‑
midor medio.

Pasaremos a continuación a exponer cada uno de los siguientes 
requisitos, distinguiendo casos en los que la explotación de datos 
reveladores de vulnerabilidades puede afectar al diseño de anuncios 
concretos o incluso a la generalidad del diseño de un servicio digital.

3.1.	 La merma significativa de la libertad de elección  
con relación al bien o servicio

Atendiendo a las circunstancias en las que se desenvuelve la prác‑
tica en cuestión y determinada la concurrencia de acoso, coacción y/o 
influencia indebida, es necesario constatar que esta merme o pueda 
mermar de manera significativa la libertad de elección del destinatario 
en relación al bien o servicio. Es reseñable que algunas de las prácticas 
tipificadas como desleales per se pueden no cumplir en circunstancias 
normales con esta condición, como las visitas a domicilio o el envío 
de publicidad no deseada 116. Advierte Massaguer que este extremo 
no debe suponer carta blanca para que los Estados miembros prescin‑
dan de este requisito para el reproche de deslealtad de aquellas prác‑
ticas comerciales que se valgan del acoso, la coacción o la influencia 
indebida, si bien es cierto que siempre queda el portillo de que puedan 
prohibirlas por ser contrarias al decoro o al buen gusto 117.

Así las cosas, la doctrina señala que el requisito de una merma 
significativa en la libertad de elección exige que el acoso, la coacción 
o la influencia indebida pongan o puedan poner al destinatario en la 
situación de decidir contratar el bien o servicio o de no ejercer derechos 
que le corresponden conforme a lo solicitado o sugerido por la empresa 
que abusa de su poder 118. Señala también Massaguer (al hilo de lo mar‑
cado por la norma) que para determinar tal merma resulta primordial 
atender a las circunstancias que componen el contexto en el que se 
desenvuelve la práctica. En el caso de la publicidad personalizada, 
las circunstancias determinan el potencial persuasivo de la publicidad 

116  Apartados 25) y 26) de la DPCD, recogidos respectivamente en los apartados primero 
y segundo del art. 29 LCD.

117  Massaguer Fuentes, J. «Las prácticas comerciales agresivas», op. cit., pp. 131‑138.
118  Ibid.
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en cuestión y la capacidad para reducir la autonomía del consumidor 
en el proceso de toma de decisiones 119.

La Comisión Europea, diversas instituciones (como la  OECD 
o BEUC) y la doctrina internacional han comenzado a prestar particular 
atención a la merma de la capacidad de decisión de los consumidores 
a través de los denominados dark patterns o patrones oscuros 120. Según 
la OECD, el principal factor que caracteriza a estas prácticas se define 
por los perjuicios que sufren los consumidores. Estos perjuicios pueden 
dividirse en tres grandes categorías: a)  pérdidas económicas, b)  per‑
juicios a la intimidad, y c)  perjuicios psicológicos y pérdida de tiempo. 
Advierte el mismo informe que es probable que estos perjuicios sean 
acumulativos cuando se emplean varios patrones oscuros a la vez y es‑
tén interrelacionados (por ejemplo, la pérdida financiera y de privacidad 
también puede provocar perjuicios psicológicos) 121.

Aunque a nivel doctrinal no existe una definición unánime, podría 
señalarse que el denominador común de la generalidad de las con‑
ceptualizaciones propuestas para los dark patterns es la formulación 
problemática del diseño como fundamento principal del reproche 
de deslealtad 122. A nivel normativo, las únicas definiciones expresas 
se encuentran en el considerando  67 de la  DSA y en el consideran‑
do 41 de la Directiva sobre contratos de servicios financieros celebra‑
dos a distancia (en adelante, DCSF) 123.

Ambas contienen una conceptualización casi idéntica de los dark 
patterns como aquellas prácticas que distorsionan o merman sustan‑
cialmente (de forma deliberada o efectiva) la capacidad de los destina‑
tarios del servicio de tomar decisiones autónomas y con conocimiento 
de causa o de manera informada 124. La merma de esta capacidad (si 

119  Helberger, N. «Profiling and targeting consumers in the Internet of Things; a new 
challenge for consumer law,», en Schulze, R. y Staudenmayer, D. (eds.), Digital revolution: 
challenges for contract law in practice, Nomos Baden-Baden, 2016, versión online.

120  OECD. Dark Commercial Patterns, OECD Digital Economy Papers, núm. 336, 2022, 
p. 4; BEUC. «Dark Patterns and the EU Consumer Law Acquis», BEUC Position Paper, 2022, 
p. 5; Di Porto, F.; Egberts, A. «The Collective Welfare Dimension of Dark Patterns Regula‑
tion», European Law Journal, 2023, versión online.

121  OECD. Dark Commercial Patterns…, op. cit., p. 4.
122  Diversos autores señalan que éstos se identifican con aquellos elementos relativos al di‑

seño de la interfaz que permiten engañar o manipular a los usuarios. Kollmer, T.; Eckhardt, A. 
«Dark Patterns: Conceptualization and Future Research Directions», en Business & Information 
Systems Engineering, vol. 65, 2022, p. 5. Otros definen este término como aquellas interfaces 
diseñadas para confundir a los usuarios, dificultar que expresen sus preferencias reales o mani‑
pular la toma de determinadas acciones, vid Luguri, J. y Strahilevitz, L. J. «Shining a Light 
on Dark Patterns», Journal of Legal Analysis, vol. 13, núm. 1, 2021, pp. 43‑44.

123  Directiva (UE) 2023/2673 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de noviembre 
de 2023, por la que se modifica la Directiva 2011/83/UE en lo relativo a los contratos de servi‑
cios financieros celebrados a distancia y se deroga la Directiva 2002/65/CE.

124  Las diferencias terminológicas apenas son apreciables y desde luego no parecen significa‑
tivas. El considerando 41 de la DCSF indica así que «Los elementos engañosos (dark patterns) en 
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bien en la DPCD se acota al ámbito económico) es un requisito impres‑
cindible para el reproche de deslealtad. Ahora bien, la literalidad de am‑
bas normas marca que estas definiciones se acotan exclusivamente 
al ámbito de aplicación de cada norma, señalando expresamente la DSA 
que la regulación incluida en la misma sobre los dark patterns no afecta 
a la DPCD (como tendremos ocasión de desarrollar más adelante) 125.

En el contexto concreto de la DPCD no encontramos una definición 
expresa de los dark patterns 126, si bien es cierto que la Comisión (en 
la guía sobre la  DPCD) utiliza este término para referirse a un tipo 
de estímulo malintencionado generalmente incorporado en las inter‑
faces digitales de diseño, que puede basarse en datos y personalizarse 
o aplicarse de forma general aprovechando los sesgos heurísticos 
o conductuales del destinatario, como los efectos por defecto o los 
sesgos de escasez 127.

Dependiendo de las circunstancias, se ha señalado que los dark 
patterns pueden ser desleales por a)  infringir la diligencia profesional 
del comerciante y demás requisitos de la cláusula general; b)  consti‑
tuir una práctica engañosa; o c)  por constituir una práctica agresiva; 
sin perjuicio de que el mismo patrón oscuro pueda ser considerado 
desleal bajo todas estas modalidades 128. En el caso que aquí más nos 

las interfaces en línea de los comerciantes son prácticas que distorsionan o merman sustancialmen‑
te, bien de forma deliberada, bien de forma efectiva, la capacidad de los consumidores destinatarios 
del servicio financiero de tomar decisiones autónomas e informadas». El considerando 67 señala 
por su parte que «Las interfaces engañosas de las plataformas en línea son prácticas que distorsio‑
nan o merman sustancialmente, de forma deliberada o efectiva, la capacidad de los destinatarios 
del servicio de tomar decisiones autónomas y con conocimiento de causa». Es necesario advertir 
(a efectos de evitar confusiones) que la versión original en inglés de este último considerando de 
la DSA utiliza expresamente el término dark patterns, mientras que en la versión en español se 
ha optado por la confusa traducción de «interfaces engañosas». Hubiera resultado francamente 
deseable que la versión española fuese más coherente con precedentes anteriores (como la guía 
sobre la DPCD de la Comisión Europea), optando por la traducción «patrón oscuro». Comisión 
Europea, Guía sobre la interpretación…, op. cit., pp. 28‑29.

125  Art. 25 (2) DSA.
126  No podemos dejar de advertir que una conceptualización del término dark pattern en la 

normativa reguladora de las prácticas comerciales desleales no resulta necesaria (y para evitar 
la hiperregulación ya existente, tampoco se presenta como deseable), puesto que ya mayoría de 
dark patterns pueden recaer bajo alguno de los clásicos supuestos de deslealtad que ya contem‑
pla la norma. En otras palabras, un dark pattern es solo un novedoso concepto para referirnos a 
aquellas prácticas que puedan ser agresivas, engañosas o contrarias a la cláusula general debido 
al diseño, pero no dejan de referirse a supuestos que ya tienen una consolidada tradición jurídica. 
Dicho esto, debido al auge de diseños digitales adictivos o de otra manera problemáticos, puede 
resultar conveniente hacer una referencia especial a aquellos diseños que (bajo el paraguas dark 
pattern) merezcan el reproche de deslealtad.

127  La Comisión señala que el «efecto por defecto» se refiere a la tendencia de las personas 
a seguir por inercia con las opciones que se les asignan por defecto, mientras que el «sesgo de 
escasez» se refiere a la tendencia de las personas a conceder un valor más alto a las cosas que 
escasean. Comisión Europea, Guía sobre la interpretación…, op. cit., pp. 30‑32.

128  Luguri, J. y Strahilevitz, L. J. «Shining a Light on Dark…», op. cit., pp. 43‑44.
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atañe (su examen como práctica agresiva), la explotación de datos per‑
sonales en el diseño puede constituir un medio para mermar de forma 
importante la capacidad de elección del destinatario. El diseño ampa‑
raría en este contexto la apariencia del anuncio, su contenido (como 
el producto ofertado, el precio y demás condiciones) y las estrategias 
en torno a su emisión (como el momento y el medio de presentación 
o su frecuencia).

Poniendo como ejemplo a la publicidad en los videojuegos en línea, 
la personalización del diseño de cada anuncio puede resultar amplia‑
mente eficaz para mermar la libertad de elección del usuario, al explotar 
las emociones de este durante el juego o incluso identificar patrones 
que revelen una posible adicción. Bajo ciertas circunstancias, la explo‑
tación de los datos personales del jugador podría constituir un medio 
de acoso o de influencia indebida que afecte de forma significativa a su 
libertad para la toma de decisiones con respecto al producto ofertado.

Un ejemplo sería la introducción estratégica de anuncios para com‑
prar vidas extra en un momento esencial del juego (justo antes de per‑
der) o en el que los datos biométricos (la frecuencia de los clics, la ele‑
vación del tono de voz, la dilatación de las pupilas) revelen un estado 
de excitación o nerviosismo elevado. Bajo estas circunstancias, parece 
probable que el análisis de datos personales se configure como un me‑
dio de acoso (especialmente cuando los anuncios sean persistentes) o de 
influencia indebida, llevando al jugador a comprar las vidas extra con el 
fin de evitar las molestias o perturbaciones que los anuncios le ocasio‑
nan o las consecuencias negativas de no avenirse a lo anunciado (que 
serían, en este caso, perder o no conseguir los objetivos marcados).

Dejando aparte la publicidad como práctica concreta, el diseño 
adictivo de la generalidad del servicio principal también ha sido adver‑
tido como un posible instrumento para mermar la capacidad del con‑
sumidor de tomar decisiones libres 129. La amplia conceptualización 
de las prácticas comerciales da cabida dentro del ámbito de aplicación 
de la DPCD al propio diseño de un servicio digital, al ser tal diseño 
una práctica directamente relacionada con la promoción, la venta o el 
suministro del servicio, siempre y cuando el servicio en cuestión esté 
dirigido a los consumidores y usuarios 130.

El carácter adictivo de ciertos servicios digitales se ha puesto así en 
el punto de mira de la Comisión Europea. Conforme al art. 25.1 DSA, 
«las plataformas en línea no diseñarán […] sus interfaces en línea 
de manera que engañen o manipulen a los destinatarios del servicio 
o de manera que distorsionen u obstaculicen sustancialmente de otro 
modo la capacidad de los destinatarios de su servicio de tomar deci‑

129  Esposito, F. y Maciel Cathoud Ferreira, T. «Addictive design as an unfair…», op. cit.
130  Kollmer, T.; Eckhardt, A. «Dark Patterns…», op. cit.
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siones libres e informadas» 131. Conviene advertir que esta previsión 
de la DSA se enfrenta a las mismas limitaciones subjetivas que la pro‑
hibición del art. 26.3 DSA: solo es aplicable a los prestadores de plata‑
formas en línea. Esta limitación significa que ciertos servicios con un 
diseño potencialmente adictivo (como los videojuegos en línea) no que‑
dan sujetos a prohibición al no presentar las notas características de una 
plataforma en línea en el sentido de la DSA.

Ahora bien, esta limitación puede salvarse en vista de que la DSA 
no obsta la aplicabilidad de la  DPCD y las normas nacionales 
que se hayan usado para transponerla, lo cual se refleja en el art. 25.2 
de la DSA, al señalar que la anterior prohibición no se aplicará a las 
prácticas contempladas en la  DPCD o en el  RGPD 132. En otras pa‑
labras, cuando un determinado dark pattern resulte ilícito conforme 
a la DPCD y/o al RGPD no operará la prohibición de patrones oscuros 
del art. 26.1  DSA, sometiéndose la conducta al régimen — entende‑
mos más estricto — de la competencia desleal y de protección de da‑
tos. La literalidad de la DSA no se opone a que una misma práctica 
quede abordada simultáneamente por la normativa de transposición 
de la DPCD y por el RGPD; pero sí excluye, en cambio, la aplicabi‑
lidad del art. 26.1 de la DSA para evitar una suerte de doble (o en su 
caso, triple) sanción añadida a la misma acción relevante 133.

Independientemente de estas exclusiones, no podemos dejar de ad‑
vertir que el art. 26.1 de la DSA y la DPCD pueden beneficiarse de una 
relación sinérgica. Por un lado, la  DPCD puede servir para abordar 
aquellos dark patterns empleados por empresas que no tengan la con‑
sideración de plataformas en línea, ya que el sujeto activo de la DPCD 
es mucho más amplio que aquel del art. 26.1 DSA. Por su parte, la DSA 
puede servir para abordar aquellas prácticas que no queden cubiertas 
por el reproche de deslealtad de la DPCD, al no afectar estrictamente 
al comportamiento económico de los destinatarios. La DSA solo exi‑
ge que el diseño distorsione la capacidad de tomar decisiones libres 
e informadas, sin necesidad de que la práctica perjudique los intereses 
económicos de los consumidores 134.

En lo que aquí interesa (el examen de agresividad de los dark 
patterns basados en datos personales), veníamos advirtiendo que los 
patrones oscuros abarcan no solo prácticas comerciales concretas 

131  El posible incumplimiento de esta obligación ya ha llevado a la Comisión Europea a 
abrir investigaciones contra Facebook, Instagram y TikTok, si bien las investigaciones se centran 
en posibles efectos adictivos sobre los niños.

132  Ebers, M. y Sein, K., «Data-driven Technologies…, op. cit., pp. 16‑23.
133  Conclusión que se deriva de la literalidad del art. 25.2 de la DSA, al indicar que la «pro‑

hibición del apartado 1 no se aplicará a las prácticas contempladas en la Directiva 2005/29 / CE 
o en el Reglamento (UE) 2016/679».

134  Trzaskowski, J. «Persuasion, Manipulation…», op. cit., pp. 325‑328.
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como la publicidad basada en perfiles, sino también el diseño de un 
servicio digital 135. En el caso de los diseños adictivos, ciertos autores 
han comenzado a utilizar el término hyper-engaging dark patterns 
(patrones oscuros de hiperparticipación), caracterizados por provocar 
que el usuario pase más tiempo en el servicio gracias al análisis de big 
data y de ciertos rasgos de comportamiento 136. Estos patrones presen‑
tan una potencialidad especial para mermar la capacidad de decisión 
del consumidor con respecto a las condiciones en las que usa un servi‑
cio o a la frecuencia con la que accede al mismo.

El examen de las circunstancias vuelve a presentarse aquí como 
esencial. El diseño adictivo y su capacidad para afectar a la libertad 
de decisión del consumidor deben contemplarse globalmente a través 
de una miríada de elementos: el scrolling o desplazamiento infinito 
por la pantalla, las reproducciones automáticas, las notificaciones push, 
las ventanas emergentes, el sistema de likes o «me gusta», los emojis, 
el número de visualizaciones de los propios contenidos, las historias 
que desaparecen después de un corto período de tiempo e incluso 
los seguidores 137.

El denominador común de todos estos elementos es la conjunta 
merma de atención en los usuarios, comprometiendo su capacidad 
de tomar decisiones racionales y provocando que reaccionen de una 
manera automática y predecible por el sistema de IA o algoritmo 
empleado, entrenado para realizar predicciones (bastante exactas) 
sobre el comportamiento futuro del usuario y adaptar los contenidos 
en consecuencia, de forma que se refuercen patrones previos sumiendo 
al usuario en una suerte de burbuja informativa o filter bubble.

Como adelantábamos, la merma en la libertad de decisión del con‑
sumidor con respecto al servicio es particularmente apreciable en el 
caso de los patrones oscuros de hiperparticipación, que se basan en ex‑
plotar los datos personales del usuario. La presencia de estos patrones 

135  Siguiendo el ejemplo de los videojuegos en línea, conviene señalar que el reproche de 
deslealtad también podría enfocarse también en el diseño adictivo del juego en su totalidad, 
al fomentar este diseño el uso compulsivo de un servicio que presenta fines comerciales. Este 
fin comercial puede apreciarse en la totalidad de los actuales modelos de negocio seguidos por 
los videojuegos en línea, siendo dichos modelos variados. En líneas generales, se puede dis‑
tinguir el modelo por suscripción (a cambio de una remuneración económica y sin anuncios), 
el modelo mixto (en el que se combina la suscripción y la recepción de publicidad), el modelo 
«free» (sin suscripción, pero con anuncios) y el modelo «freemium» (por el cual el usuario no 
paga una suscripción, pero se cobra una tarifa para adquirir características o funcionalidades 
avanzadas). BEUC, Monetising Play: Regulating In-Game and In-App Premium Currencies, 
Brussels: BEUC, 2023; y Sotelo, F. «Candy Crush Saga: El secreto de un modelo de negocio 
de éxito», Marketing for eCommerce, 29 de septiembre de 2015.

136  Esposito, F. y Maciel Cathoud Ferreira, T. «Addictive design as an unfair…», op. cit.
137  Todo ello es parte de un sofisticado diseño de algoritmos adaptativos, dirigidos a cap‑

tar y retener la atención de los usuarios en los que incluye una creciente necesidad de obtener 
aceptación social en las redes. Ibid., p.15.
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es colosal en las redes sociales y en los videojuegos online, conocidos 
por integrar el Hook Model (Modelo Hook o de Gancho) en su diseño, 
estimulando la necesidad del cerebro humano de completar el ciclo 
completo de la dopamina, lo que, con el tiempo, puede hacer que una 
persona cree un nuevo hábito o adicción, como el uso compulsivo de un 
servicio digital 138.

Pese a que la explotación de datos personales para personalizar 
la totalidad del servicio o de sus anuncios puede constituir una clara 
merma de la libertad de decisión del usuario, esta merma debe comple‑
tarse con otro requisito: la toma o posible toma de una decisión que de 
otro modo el destinatario no hubiera tomado. Así, aunque la explota‑
ción de datos personales a través de los dark patterns pueda contribuir 
a mermar de forma importante la capacidad de decisión del jugador 
de un videojuego online, o la del usuario de una red social, dicha explo‑
tación debe tener como consecuencia la toma (o posible toma) de una 
decisión sobre una transacción que de otro modo no hubiera adoptado.

3.2.	 La toma (o posible toma) de una decisión sobre  
una transacción que de otro modo no hubiera adoptado

La DPCD exige no solo que la práctica comercial en cuestión haga 
uso del acoso, la coacción o la influencia indebida mermando la liber‑
tad de decisión del consumidor con respecto al bien o producto. Exige 
además otro requisito: la práctica debe hacer o poder hacer que el 
consumidor medio adopte una decisión sobre una transacción que de 
otra forma no se hubiera tomado 139. Como advertíamos, la formulación 
de este requisito bajo el art. 8.2 de la LCD es notablemente diferente, 
al subrayar que la práctica debe afectar o poder afectar al comporta‑
miento económico del destinatario, que en el caso de las prácticas di‑
rigidas a consumidores debe identificarse con el consumidor medio 140.

 Esta diferencia terminológica no contradice el tenor de la Directiva, 
puesto que el art. 4.2 de la LCD aclara que «se entiende por distorsionar 
de manera significativa el comportamiento económico del consumidor 
medio, utilizar una práctica comercial para mermar de manera apre‑
ciable su capacidad de adoptar una decisión con pleno conocimiento 
de causa, haciendo así que tome una decisión sobre su comportamiento 
económico que de otro modo no hubiera tomado». En otras palabras, 
al analizar la agresividad de la práctica debe entenderse que la exigen‑
cia de una distorsión del comportamiento económico es sinónimo de la 

138  Ibid.
139  Art. 8 DPCD.
140  Aclara así el art. 4 (2) LCD que «Para la valoración de las conductas cuyos destinatarios 

sean consumidores, se tendrá en cuenta al consumidor medio».
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toma (o posible toma) de una decisión sobre una transacción que sin 
la incidencia de la misma no hubiera sido adoptada.

Respecto al concepto de decisión transaccional, la jurisprudencia 
del TJUE revela una interpretación convenientemente flexible. En el 
caso Trento Sviluppo, el Alto Tribunal subrayó que el concepto se de‑
fine de manera amplia, cubriendo «no solo la decisión de adquirir o no 
un producto, sino también la que presenta un vínculo directo con esta», 
aportando como ejemplo los actos preparatorios, que incluyen el des‑
plazamiento del consumidor al punto de venta o el hecho de entrar 
en este 141. La decisión transaccional cubre así «toda decisión por la 
que un consumidor opta por comprar o no un producto y resuelve 
de qué manera y en qué condiciones efectúa la compra».

Trasladando esta interpretación a prácticas problemáticas que haya‑
mos advertido anteriormente, es razonable afirmar que la explotación 
de datos personales para facilitar el diseño adictivo de un servicio 
digital es una conducta que puede llevar al consumidor medio a tomar 
una decisión sobre una transacción, que quizá no hubiese adoptado 
de no mediar dicho diseño. En este sentido, la decisión transaccional 
sería el acceso continuado (incluso excesivo) a un servicio digital que, 
de no ser por su diseño adictivo, no sería utilizado de esta manera 
por el consumidor. La misma lógica se aplicaría a la práctica comercial 
consistente en analizar determinados datos personales (como el estado 
emocional) para determinar en qué momento y bajo qué condiciones 
se anuncia un determinado producto, como en el caso de la publicidad 
inserta en ciertos videojuegos online.

Un argumento análogo puede aplicarse a la personalización de pre‑
cios en situaciones en las que el consumidor se encuentra particular‑
mente vulnerable. El análisis de ciertos datos personales reveladores 
de vulnerabilidad puede determinar la elevación de precios en algunos 
servicios, como la solicitud de transporte a través de aplicaciones como 
Uber o Cabify. En otras circunstancias, es posible que el consumidor 
no aceptase un precio tan elevado, por lo que la explotación de datos 
personales podría llevar en estos casos al consumidor a tomar una de‑
cisión transaccional que de otro modo no hubiera tomado.

Si bien el examen debe ser casuístico, la lista de ejemplos en los 
que la explotación de datos personales puede llevar al consumidor 
a tomar este tipo de decisiones determinadas por la concurrencia de la 
práctica desleal es cada vez más elevada en los mercados digitales. 
A estos efectos debe subrayarse que el reproche de deslealtad por agre‑
sividad debe considerarse utilizando como referencia al consumidor 

141  Caso C-281/12, Trento Sviluppo SRL,Centrale Adriatica Soc. Coop. Arl v. Autorit. 
Garante della Concorrenza e del Mercato, [2013] ECLI:EU:C:2013:859, para. 36.
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medio, concepto que — como indicaremos a continuación — puede 
plantear ciertas disyuntivas.

4.	 El consumidor medio como referencia  
para el examen de deslealtad

La  DPCD exige que el examen de las prácticas comerciales 
agresivas se lleve a cabo tomando como referencia al consumidor 
medio. Conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea se trata de un consumidor «normalmente in‑
formado y razonablemente atento y perspicaz» 142. Si bien el art. 8.1 
de la LCD hace referencia exclusiva al destinatario de prácticas agre‑
sivas, en lo que aquí nos atañe debemos entender este concepto como 
equivalente al del consumidor medio, ya que el art. 4.2 de la Ley aclara 
que «para valorar conductas cuyos destinatarios sean consumidores 
se tomará como referencia al consumidor medio». Aunque el art. 4 LCD 
regule la denominada cláusula o prohibición general de deslealtad, y las 
prácticas agresivas se apliquen con autonomía respecto a esta, la in‑
terpretación de las prácticas agresivas debe ajustarse a las exigencias 
sistemáticas que emanan de la prohibición general en relación con la 
caracterización del juicio de deslealtad 143.

Así las cosas, todos los factores que componen las prácticas agre‑
sivas deben considerarse desde la perspectiva del consumidor medio. 
En otras palabras, deberá examinarse si la práctica en cuestión merma 
o puede mermar de forma significativa (mediante el acoso, la coacción 
o la influencia indebida) la libertad de elección o conducta de un con‑
sumidor normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz 
y, por consiguiente, le haga o pueda hacerle adoptar una decisión so‑
bre una transacción que de otra forma no hubiera tomado. La DPCD 
acoge esta conceptualización con la idea de evitar medidas nacionales 
que prohíban declaraciones solo susceptibles de engañar a un consu‑
midor sumamente crédulo, ingenuo o superficial (por ejemplo, a través 
de las exageraciones) 144. Como defiende la Comisión Europea, esta 
represión sería desproporcionada y crearía un obstáculo injustificado 
al comercio 145.

En línea con una interpretación flexible, la referencia al consumidor 
medio no debe entenderse como una referencia estadística, como bien 

142  Art. 5 y considerando (18)  DPCD. Por todas, Sentencia del Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea, de 16 de julio de 1998, Gut Springenheide GmbH y Rudolf Tusky contra 
Oberkreisdirektor des Kreises Steinfurt – Amt für Lebensmittelüberwachung, asunto C-210/96 
(ECLI:EU:C:1998:369), para. 31.

143  Massaguer Fuentes, J. «Las prácticas comerciales agresivas», op. cit., pp. 131‑132.
144  Comisión Europea, Guía sobre la interpretación…, op. cit., pp. 7‑8.
145  Ibid., pp. 9‑10.
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aclara el considerando 18 de la DPCD 146, llegándose a afirmar que la 
noción de consumidor medio no es otra cosa que una ficción jurídica 147. 
Señala en la misma línea el TJUE que la interpretación del concepto 
debe ser abierta, en vista de que las autoridades y órganos jurisdic‑
cionales nacionales deben ser capaces de determinar si una práctica 
puede inducir a error al consumidor medio aplicando su propio criterio 
y teniendo en cuenta las expectativas generales que se presuman de un 
consumidor medio, sin necesidad de encargar informes periciales ni la 
realización de sondeos de opinión 148.

Sin embargo, se ha advertido (y no sin cierta razón) que esta ca‑
racterización clásica del consumidor medio como razonablemente 
informado, atento y perspicaz puede ser inadecuada para hacer frente 
a determinadas prácticas comerciales personalizadas, ya que los con‑
sumidores no siempre actúan ni toman decisiones razonablemente 149. 
La interpretación jurisprudencial del TJUE sobre el consumidor medio 
presume que este presenta una cierta actitud crítica hacia las comu‑
nicaciones comerciales y que esa actitud le permite tomar decisiones 
racionales 150. Sin embargo, dicha conceptualización ignora que todo 
consumidor puede ser irracional en aquellos casos en los que la per‑
sonalización comercial permite apelar a sus vulnerabilidades, ya sea 
de forma global, ya sea en contextos específicos 151.

146  Si bien no podemos ignorar que esta posibilidad (el uso de estadísticas o informes 
de expertos por parte del juez nacional) es común en el derecho de marcas para asesorar la 
percepción de un consumidor medio. Vid. Dinwoodie, G. B.; Gangjee, D. S. «The Image of 
the Consumer in European Trademark Law» in Leczykiewicz, D.; Weatherill, S. (eds.), The 
Image(s) of the Consumer in EU Law, Hart Publishing, 2015, p. 34‑35.

147  Laustsen, R. D. «The Average Consumer in Confusion-Based Disputes in European 
Trademark Law and Similar Fictions» in The Average Consumer: A Consumer Fiction in Euro-
pean Trademark Law, Springer, 2020, p. 127.

148  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 16 de julio de 1998, Gut 
Springenheide GmbH y Rudolf Tusky contra Oberkreisdirektor des Kreises Steinfurt – Amt für 
Lebensmittelüberwachung, asunto C‑210/96 (ECLI:EU:C:1998:369), apdos. 31, 32, 36 y 37. 
Véase también las conclusiones del Abogado General Fennelly, presentadas el 14 de septiem‑
bre de 1999, en el asunto Estée Lauder Cosmetics GmbH & Co. OHG contra Lancaster Group 
GmbH, asunto C‑220/98, apdo. 28.

149  Incardona, R.; Poncibò, C. «The average consumer, the unfair commercial practices 
directive, and the cognitive revolution» in Journal of Consumer Policy, vol. 30, 2007, p. 21; 
Franck, J.-U.; Purnhagen, K. «Homo economicus, behavioural sciences, and economic regu‑
lation: On the concept of man in internal market regulation and its normative basis» in Mathis, 
K. (ed.), Law and Economics in Europe, Springer, 2014, p.15; Duivenvoorde, B. The Consumer 
Benchmarks…, op. cit., p. 36.

150  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de  20 de febrero de  1979, 
Rewe-Zentral AG contra Bundesmonopolverwaltung für Branntwein (Cassis de Dijon), asunto 
C‑120/78 (ECLI:EU:C:1979:42); Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 14 
de septiembre de 2000, Adolf Darbo AG contra Bundesminister für soziale Sicherheit und Ge-
nerationen, asunto C‑465/98 (ECLI:EU:C:2000:184); Sentencia del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea, de 4 de junio de 2015, Teekanne GmbH & Co. KG contra Verbraucherzentrale 
Bundesverband e.V., asunto C‑195/14 (ECLI:EU:C:2015:361).

151  Incardona, R.; Poncibò, C. «The average consumer…», op. cit., p. 21.
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Así las cosas, la referencia al consumidor normalmente informado 
y razonablemente atento y perspicaz puede ser una vía para regular 
aquellos casos en los que el consumidor medio es expuesto a prácticas 
personalizadas, pero conserva en cierta medida un nivel razonable 
de atención y perspicacia. Este podría ser el caso de la discriminación 
o la personalización de precios, donde la explotación de datos perso‑
nales que revelen vulnerabilidades puede ser un método de acoso y/o 
influencia indebida (como se exponía en apartados anteriores).

La adaptación de precios como consecuencia de la detección 
de ciertos patrones se basa en la revelación de vulnerabilidades que son 
circunstanciales (como la urgencia derivada de pedir un coche a altas 
horas de la noche con bajo nivel de batería o la ausencia de alternati‑
vas viables en un barrio poco seguro a altas horas de la madrugada). 
En estos casos, la explotación de datos personales afecta la capacidad 
de elección de un consumidor que — aunque sea razonablemente in‑
formado, atento y perspicaz — acepta un precio que no pagaría en cir‑
cunstancias diferentes. Recordemos que el examen de agresividad 
permite — y exige — tener en cuenta las circunstancias en las que se 
desenvuelve la práctica, lo que integra en cierto modo la explotación 
de vulnerabilidades circunstanciales de un consumidor razonablemente 
atento y perspicaz. En otras palabras: las circunstancias en las que se 
desenvuelve la práctica pueden ser una vía para moderar las caracte‑
rísticas del consumidor medio.

Dicho esto, también debemos advertir que un examen casuístico 
mostraría situaciones en las que el consumidor de referencia no es 
— ni de lejos — razonablemente atento ni perspicaz, ya que la práctica 
en cuestión solo se ve susceptible de afectar significativamente al com‑
portamiento económico de determinados consumidores vulnerables 
por factores como la adicción a un servicio. En estos casos, no parece 
operativo afirmar la agresividad de la práctica, teniendo en cuenta 
que la jurisprudencia exige un mínimo nivel de actitud crítica y atenta 
por parte del consumidor 152.

Habida cuenta de estas posibles limitaciones, la noción de consu‑
midor medio parece estar inclinándose hacia una posible reformulación 
menos exigente con los niveles de atención y perspicacia exigibles. 
El TJUE pareció moderar esta noción ya en 2012 en el caso Purely 
Creative, al sostener que la explotación de los efectos psicológicos, 
si está diseñada para influir en el comportamiento del consumidor, 
puede ser interpretada como un medio de influencia indebida, lo que 
puede determinar la agresividad de la práctica si concurren los demás 

152  Purnhagen, K. «More Reality in the CJEU’s Interpretation of the Average Consumer 
Benchmark – Also More Behavioural Science in Unfair Commercial Practices?» in European 
Journal of Risk Regulation, vol. 8, núm. 2, 2017, pp. 437‑440.
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requisitos aplicables 153. Este caso fue utilizado en su momento por cier‑
tos sectores de la doctrina internacional para defender que el TJUE 
estaba abandonando en cierto modo la noción clásica del consumidor 
medio, si bien algunos autores subrayaron que el caso en cuestión 
se circunscribía a la lista de prácticas agresivas per se (la lista negra), 
en la que no es necesario realizar el examen general de deslealtad 154.

Diferencias doctrinales aparte, la reformulación del consumidor 
medio se abrió camino de forma evidente tras el caso Teekanne, en el 
que el TJUE relativizó en cierta medida la consideración del consumi‑
dor medio como un consumidor razonablemente atento y perspicaz, 
al admitir que el mismo «puede mostrarse predispuesto a ignorar o ma‑
linterpretar información importante sobre el producto» 155.

La necesidad de reformular el concepto clásico de consumidor 
medio se plasmó en una petición de decisión prejudicial planteada 
por el Consejo de Estado Italiano el 13 de octubre de 2022 en el asunto 
Compass Banca SpA 156. En la primera cuestión prejudicial se plantea‑
ba si el concepto de consumidor medio de la  DPCD — consumidor 
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz — debe 

153  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 18 de octubre de 2012, Pu-
rely Creative Ltd y otros contra Office of Fair Trading, asunto C-428/11 (ECLI:EU:C:2012:651). 
El Tribunal abordó en este caso el concepto de práctica comercial agresiva en relación con la ex‑
plotación de los efectos psicológicos sobre los consumidores. El TJUE no clasificó directamente 
la conducta en cuestión como una práctica «agresiva», sino que subrayó que las prácticas enga‑
ñosas, como las que les hacían creer a los consumidores que habían ganado un premio cuando 
en realidad debían incurrir en costos para recibirlo, podrían tener un fuerte impacto psicológico 
sobre el consumidor. Estas técnicas explotan la expectativa de haber ganado un premio, lo que 
(según el TJUE) ejerce una presión emocional considerable, afectando su juicio racional. El 
Tribunal señaló que esta explotación de los efectos psicológicos, si está diseñada para influir en 
el comportamiento del consumidor, puede ser interpretada como una presión indebida, lo que 
puede determinar el carácter agresivo de la práctica bajo la Directiva 2005/29/CE si se cumplen 
las condiciones establecidas para esa categoría. En cualquier caso, el Tribunal no realizó un 
análisis más detallado de la agresividad de la práctica puesto que la misma ya cumplía con los 
requisitos para ser considerada engañosa y, por ende, desleal.

154  Stuyck, J. «The Notion of the Empowered and Informed Consumer in Consumer Po‑
licy and How to Protect the Vulnerable Under Such a Regime», en The Yearbook of Consumer 
Law 2007, 1.ª ed., Routledge, 2007, pp. 19‑20.

155  En el caso en cuestión, la empresa demandada (Teekanne) comercializaba un té de 
frutas con imágenes de frambuesas y flores de vainilla en el envase, aunque el producto no 
contenía esos ingredientes. El TJUE falló que dicho etiquetado podría engañar a los consumi‑
dores, incluso si la lista de ingredientes era correcta, ya que el empaque en su conjunto no debe 
crear una impresión falsa sobre la composición del producto Sentencia del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea, de 4 de junio de 2015, Teekanne GmbH & Co. KG contra Verbraucher-
zentrale Bundesverband e.V., asunto C‑195/14 (ECLI:EU:C:2015:361). Este caso ha sido visto 
como una abertura para reconocer sesgos cognitivos en el consumidor medio. Vid. Hacker, P. 
«Manipulation by algorithms…», op. cit.; y Purnhagen, K. «More Reality in the CJEU’s…», 
op. cit., pp. 437‑440.

156  Petición de decisión prejudicial planteada por el Consiglio di Stato (Italia) el  13 de 
octubre de 2022 — Compass Banca SpA/Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato 
(Asunto C-646/22).
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ser actualizado considerando las teorías contemporáneas de la raciona-
lidad limitada. Estas teorías sugieren que, en la práctica, los consumi‑
dores toman decisiones que no siempre son racionales en comparación 
con un consumidor hipotéticamente atento y perspicaz 157. La pregunta 
cuestiona si, dada la creciente complejidad de las dinámicas de mer‑
cado, se debería otorgar una mayor protección a los consumidores 
frente a influencias cognitivas que puedan afectarlos en sus decisiones 
económicas​ 158.

El Abogado General Emiliou sostuvo en sus conclusiones generales 
que el consumidor medio no es necesariamente un individuo racional 
que adopta una actitud proactiva en la obtención de la información 
pertinente, procesa racionalmente la información que se le facilita y, 
por tanto, puede tomar decisiones con conocimiento de causa. Defiende 
que, si bien en determinadas situaciones puede considerarse que el con‑
sumidor medio está en condiciones de actuar racionalmente y de tomar 
una decisión con conocimiento de causa, el concepto es suficientemente 
flexible para ser percibido, en otras situaciones, como una persona 
con una racionalidad limitada que actúa sin obtener toda la información 
pertinente o es incapaz de procesar racionalmente la información que se 
le facilita, incluida la información que le presenta el comerciante 159.

Estas cuestiones fueron resueltas por el  TJUE en una senten‑
cia de noviembre de  2024 que ha sido ampliamente comentada 160. 
El Alto Tribunal llega a las siguientes conclusiones: a)  el concepto 
de consumidor medio debe ser interpretado, en términos generales, 
por referencia al paradigma de un consumidor normalmente informado 
y razonablemente atento y perspicaz que, por tanto, opera con plena 
racionalidad, si bien b)  el paradigma general anterior no obsta para 
que, en determinadas situaciones relevantes y acreditadas, el juez 
o tribunal le otorgue una especial protección teniendo en cuenta su ra‑

157  Bush, C. y Fletcher, A. Harmful Online Choice Architecture: How Digital Design Can 
Harm Consumers and Undermine the Consumer Acquis, CERRE, 2022, p.28.

158  La literalidad de la primera cuestión prejudicial es la que sigue: «Dada la elasticidad e 
indeterminación del concepto de “consumidor medio” que se emplea en la Directiva 2005/29/
CE, entendido como consumidor normalmente informado y razonablemente atento y perspi‑
caz ¿no sería conveniente quizá formularlo a la luz de las mejores prácticas del sector y, por 
consiguiente, atendiendo no solo a la noción clásica de homo economicus, sino también a las 
conclusiones de las más recientes teorías sobre la racionalidad limitada, que han demostrado 
que las personas actúan a menudo reduciendo la información necesaria y adoptando decisiones 
“no razonables” en comparación con las que adoptaría una persona supuestamente atenta y 
perspicaz, y que exigen una mayor protección de los consumidores en el caso —cada vez más 
habitual en las modernas dinámicas del mercado— de riesgo de condicionamiento cognitivo?».

159  Conclusiones del abogado general Sr. Nicholas Emiliou presentadas el  25 de abril 
de 2024. Asunto C‑239/23.

160  Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de noviembre de 2024, asunto C-646/22, Com-
pass Banca SpA, ECLI:EU:C:2024:957. Por todos, vid. Tapia Hermida, F. J. «El “consumidor 
medio”, los sesgos cognitivos y las prácticas comerciales desleales de venta cruzada de prés‑
tamos y seguros», La Ley Unión Europea, núm. 131, Sección Sentencias seleccionadas, 2024.
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cionalidad limitada por estar afectado «por sesgos cognitivos consis‑
tentes en los límites impuestos a su capacidad cognitiva por el número 
de estímulos recibidos, la capacidad de permanecer atento en el tiempo, 
la capacidad de conservar en la memoria toda la información recibida, 
etc.», y c)  la inducción de un comportamiento racionalmente limitado 
del consumidor medio a través de la utilización de sesgos cognitivos 
puede potenciarse gracias al uso de determinados sistemas de inteligen‑
cia artificial prohibidos o calificados de alto riesgo por la AIA.

Esta interpretación podría acoger aquellas prácticas comerciales 
que explotan vulnerabilidades, particularmente adicciones, con el 
objetivo de llevar a un consumidor concreto a tomar decisiones co‑
merciales que, de otro modo, no hubiera adoptado. Advertíamos esta 
posibilidad anteriormente, al señalar, de una forma más general, que la 
relevancia de las circunstancias o el contexto en el que se desenvuelve 
la práctica puede ser una vía para moderar las características exigibles 
al consumidor medio. Asimismo, la tercera conclusión exige tener 
en consideración el uso de sistemas de IA prohibidos o de alto riesgo, 
que tendremos ocasión de analizar más adelante.

Como reflexión final, la interpretación a la que llega el TJUE sobre 
los sesgos cognitivos ha de considerarse con cautela y moderación. 
Presenta el riesgo de ser percibida como paternalista y desproporcio‑
nadamente restrictiva de la libertad de empresa, cayendo en el ya ad‑
vertido dogma de proteger al consumidor ignorante en lugar de al con‑
sumidor razonablemente atento y perspicaz 161. Esta contracara ha sido 
advertida por el Abogado General Trstenjak en el caso Mediaprint 
Zeitungs, en cuyas conclusiones generales sostuvo que el Tribunal 
de Justicia ha asumido que el consumidor medio es generalmente cons‑
ciente de cómo funcionan la publicidad y las promociones de ventas 
en una economía de mercado libre y que los consumidores actuales 
son mucho más cautelosos e informados debido a sus experiencias pu‑
blicitarias, advirtiendo que la protección excesiva de los consumidores 
frente a la publicidad es un argumento paternalista que ya no resulta 
convincente 162.

Por el momento — y en vista de visiones tan polarizadas — cabe 
concluir que la actual noción del consumidor medio es una vía poco 
clara para hacer frente a prácticas comerciales basadas en perfiles indi‑
viduales, por lo que conviene estudiar dos posibles alternativas (de lege 
lata) que podrían rebajar el nivel de atención o perspicacia exigible 
al destinatario de referencia. Ambas se encuadran en la denominada 

161  Sobre el dogma del consumidor ignorante, una de las primeras referencias se encuentra 
en Preston, i. L. «Reasonable consumer or ignorant consumer? How the FTC decides». Journal 
of Consumer Affairs, 1974, pp. 248‑270.

162  Opinión del abogado general Trstenjak en el caso C‑540/08, Mediaprint Zeitungs- und 
Zeitschriftenverlag, ECLI:EU:C:2010:161, párrafo 104.
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cláusula general, que establece: a)  la posibilidad de medir la desleal‑
tad desde la perspectiva del miembro medio del grupo concreto al que 
se dirige la práctica 163 o, b)  en caso de que la misma se dirija a un 
público general, pero afecte exclusivamente a un grupo de consumi‑
dores especialmente vulnerables, también se contempla la posibilidad 
de medir la deslealtad de la práctica desde la perspectiva del miembro 
medio de ese grupo de consumidores vulnerables 164.

V.	 EXAMEN BAJO LA CLÁUSULA GENERAL  
DE DESLEALTAD

1.	 Cuestiones generales sobre la cláusula general

Con el fin de reemplazar las cláusulas generales y los principios 
jurídicos divergentes de los Estados miembros, la  DPCD incorporó 
una prohibición general que abarca las prácticas comerciales desleales 
que distorsionan el comportamiento económico de los consumidores 
y que funciona como una norma de cierre del sistema 165. Como tendre‑
mos ocasión de exponer a lo largo del presente apartado, este objetivo 
no se ha visto enteramente satisfecho en la Ley de Competencia Desleal 
española, cuya cláusula general permite dudar de la plena adecuación 
de la norma a la Directiva.

La cláusula general de la Directiva se estructura en cinco partes, 
si bien su contenido se detalla estrictamente en los tres primeros apar‑
tados, conteniendo el tercero ciertas normas especiales relativas a los 
consumidores vulnerables 166. El primer apartado establece, sin más 

163  Art. 5 (2) b) in fine DPCD y art. 4 (1) LCD.
164  Art. 5 (3) DPCD y art. 4 (3) LCD.
165  Conforme al considerando 13 de la DPCD, «A fin de conseguir los objetivos comuni‑

tarios mediante la eliminación de los obstáculos al mercado interior, es preciso reemplazar las 
cláusulas generales y principios jurídicos divergentes de los Estados miembros. La prohibición 
general común establecida por la presente Directiva abarca por ello las prácticas comerciales 
desleales que distorsionan el comportamiento económico de los consumidores».

166  La literalidad del art. 5 DPCD reza como sigue:
«1.  Se prohibirán las prácticas comerciales desleales.
2.  Una práctica comercial será desleal si:

a)  es contraria a los requisitos de la diligencia profesional, y
b)  �distorsiona o puede distorsionar de manera sustancial, con respecto al producto de 

que se trate, el comportamiento económico del consumidor medio al que afecta o al 
que se dirige la práctica, o del miembro medio del grupo, si se trata de una práctica 
comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores.

3.  Las prácticas comerciales que puedan distorsionar de manera sustancial, en un sentido 
que el comerciante pueda prever razonablemente, el comportamiento económico únicamente de 
un grupo claramente identificable de consumidores especialmente vulnerables a dichas prácticas 
o al producto al que se refieran, por padecer estos últimos una dolencia física o un trastorno 
mental o por su edad o su credulidad, deberán evaluarse desde la perspectiva del miembro me‑
dio de ese grupo. Ello se entenderá sin perjuicio de la práctica publicitaria habitual y legítima 
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precisiones, una prohibición de las prácticas comerciales desleales 167. 
El segundo apartado establece las dos condiciones cumulativas para 
que una práctica comercial sea desleal, esto es a)  que sea contraria 
a los requisitos de la diligencia profesional y b)  que distorsione o pue‑
da distorsionar de manera sustancial, con respecto al producto de que 
se trate, el comportamiento económico del consumidor medio al que 
afecta o al que se dirige la práctica, o del miembro medio del grupo, 
si se trata de una práctica comercial dirigida a un grupo concreto 
de consumidores. Este segundo requisito es exigible igualmente en el 
caso de las prácticas agresivas y engañosas (si bien las mismas no exi‑
gen que el empresario contravenga la diligencia debida) 168, con la ex‑
cepción, eso sí, de las prácticas agresivas y engañosas reguladas en el 
anexo i, que se reputan desleales per se.

El tercer apartado contiene una previsión especial para aquellos casos 
en los que, entre los consumidores cuyo comportamiento económico pue‑
da resultar distorsionado por la práctica comercial enjuiciada, se encuen‑
tren consumidores que pertenezcan a un grupo claramente identificable 
como especialmente vulnerable y así pueda ser razonablemente previsto 
por el comerciante. La determinación del riesgo de distorsión sustancial 
del comportamiento económico no debe efectuarse entonces en aten‑
ción a la reacción del consumidor medio definido, sino en atención a la 
reacción del miembro medio de ese grupo especialmente vulnerable 169.

Los apartados cuarto y quinto, respectivamente, se remiten a las 
prácticas engañosas o agresivas (reguladas de forma específica en otros 
apartados de la Directiva) y a la lista negra de prácticas comerciales 

de efectuar afirmaciones exageradas o afirmaciones respecto de las cuales no se pretenda una 
interpretación literal.

4.  En particular, serán desleales las prácticas comerciales que:
a)  sean engañosas según lo establecido en los artículos 6 y 7, o
b)  sean agresivas según lo establecido en los artículos 8 y 9.

5.  En el anexo i figura una lista de las prácticas comerciales que se considerarán desleales 
en cualquier circunstancia. La misma lista única se aplicará en todos los Estados miembros y 
solo podrá modificarse mediante una revisión de la presente Directiva».

167  Definidas en el art. 2 d) DPCD como «todo acto, omisión, conducta o manifestación, 
o comunicación comercial, incluidas la publicidad y la comercialización, procedente de un co‑
merciante y directamente relacionado con la promoción, la venta o el suministro de un producto 
a los consumidores».

168  Como bien aclaró la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 19 de 
septiembre de 2013, CHS Tour Services GmbH contra Team4 Travel GmbH, asunto C‑435/11 
(ECLI:EU:C:2013:574). El Tribunal de Justicia dictaminó que si una práctica comercial cum‑
ple todos los criterios establecidos en el art. 6 (1) para ser calificada de práctica engañosa en 
relación con el consumidor, no es necesario determinar si dicha práctica es también contraria 
a las exigencias de la diligencia profesional contempladas en el art. 5 (2) a), para que pueda 
considerarse legítimamente desleal y, por tanto, prohibida de conformidad con el art. 5 (1). Esta 
misma lógica es trasladable, a nuestro entender a las prácticas comerciales que cumplan con los 
criterios para ser calificadas como prácticas agresivas hacia los consumidores.

169  Massaguer Fuentes, J. «La prohibición general de las prácticas comerciales desleales», 
en Massaguer Fuentes, J. El nuevo derecho contra…, op. cit., pp. 57‑58.
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desleales per se. La totalidad de la cláusula general refleja el denomi‑
nado examen o prueba de tres pasos que ha sido desarrollado por la 
jurisprudencia del TJUE y que hemos expuesto en detalle en otro lugar.

Respecto al ámbito operativo de la cláusula general, esta se aplica 
a las prácticas comerciales desleales que se produzcan fuera de cua‑
lesquiera relaciones contractuales existentes entre un comerciante 
y un consumidor o tras la celebración de un contrato y durante su eje‑
cución 170. Esta formulación implica que la cláusula general se aplica 
con independencia de que llegue o no a perfeccionarse el contrato, 
al igual que el resto de los preceptos relativos a las prácticas comer‑
ciales desleales. La configuración de la cláusula general como ilícito 
de riesgo o peligro se traslada en que la mera aptitud para distorsionar 
el comportamiento económico del destinatario de referencia es suficien‑
te para declarar la deslealtad de la práctica, sin que se exija en modo 
alguno una distorsión efectiva de aquel comportamiento 171.

Para que la práctica en cuestión sea calificada como desleal conforme 
a la cláusula general, no es suficiente la sola infracción de los requisitos 
de diligencia profesional, como tampoco lo es por sí misma la distorsión 
sustancial del comportamiento de los consumidores. De ello se deriva 
la plena legitimidad de aquellas prácticas que no solo influyen, sino 
que incluso motivan el comportamiento económico de los consumidores 
cuando son conformes a los requisitos de la diligencia profesional 172.

Antes de proceder a analizar y comparar los requisitos de la cláu‑
sula general bajo la DPCD y la LCD, debe advertirse que esta no debe 
utilizarse para abordar aquellos actos de competencia desleal que en‑
cuentren una tipificación expresa bajo la denominada lista negra o bajo 
los preceptos generales de prácticas agresivas o prácticas engañosas. 
Es decir, no debe recurrirse a la cláusula general para justificar un doble 
juicio de deslealtad de una conducta que cuenta con una tipificación 
específica. La función de la cláusula general como norma de cierre per‑
mite su aplicación solo a aquellas prácticas no tipificadas expresamente, 
impidiendo — contrario sensu — su aplicación a prácticas o conductas 
que cuenten con una tipificación expresa 173. Esta clarificación también 
ha sido apuntada por el  TJUE, cuya jurisprudencia subraya que si 
una práctica cumple con todos los requisitos para ser engañosa no es 
necesario que, asimismo, contradiga los requisitos de la diligencia 
profesional 174.

170  Considerando (13) DPCD.
171  Tato Plaza, A. et al., «Prácticas agresivas», op. cit., pp. 185‑186.
172  Massaguer Fuentes, J. «La prohibición general de las prácticas…», op. cit., pp. 60‑62.
173  Tato Plaza, A. et al., «Prácticas agresivas», op. cit., pp. 186‑187.
174  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 19 de septiembre de 2013, 

CHS Tour Services GmbH contra Team4 Travel GmbH, asunto C‑435/11 (ECLI:EU:C:2013:574).
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En lo que aquí nos atañe, el hecho de que acudamos a la cláusula 
general se justifica en la falta de una tipificación clara de las prác‑
ticas basadas en la explotación de perfiles individuales que revelen 
vulnerabilidades en el usuario, teniendo en cuenta que la actual no‑
ción de consumidor medio parece no acomodarse a ciertas prácticas 
— como los patrones adictivos — que pueden resultar problemáticas 
para los consumidores. Debido precisamente a la explotación de sus 
datos personales, los consumidores no se muestran en estos casos ra‑
zonablemente atentos ni perspicaces.

Dicho esto, tampoco debemos concluir que deba existir una plena 
incomunicación entre la cláusula general y los demás preceptos re‑
guladores de prácticas agresivas. Por un lado, dado que el legislador 
decidió fijar unos presupuestos generales de deslealtad y, por otro, con‑
siderando que en la tipificación de los concretos actos de competencia 
desleal pueden apreciarse principios y criterios valorativos que resultan 
sumamente útiles para aplicar los conceptos jurídicos indeterminados 
sobre los que se sustenta la cláusula general, como tendremos ocasión 
de exponer más adelante 175.

2.	 El incumplimiento de la diligencia profesional

Comenzando por la cláusula general de la Directiva, el primer re‑
quisito para considerar la deslealtad de la práctica en cuestión es que 
esta sea contraria a los requisitos de la diligencia profesional, definida 
como «el nivel de competencia y cuidado especiales que cabe razona‑
blemente esperar del comerciante en sus relaciones con los consumi‑
dores, acorde con las prácticas honradas del mercado o con el principio 
general de buena fe en el ámbito de actividad del comerciante» 176. 
La norma hace pivotar así la cláusula general sobre dos conceptos jurí‑
dicos abiertos e indeterminados, opción que fue recibida positivamente 
por la doctrina debido a que ambos conceptos eran frecuentemente 
utilizados en la normativa española y en la de muchos otros Estados 177. 

175  Tato Plaza, A. et al., «Prácticas agresivas», op. cit., pp. 181‑202. A título de ejemplo, 
en el caso de la adaptación (marcadamente desestructurada) de la LCD a la DPCD la cláusula 
general también puede servir para salvar ciertas inconsistencias de determinadas prácticas 
agresivas. En apartados previos señalábamos que la Directiva exige tomar como referencia al 
«consumidor medio» para el examen de agresividad, (art. 8 DPCD), mientras que el art. 8 (1) 
de la LCD hace referencia única al «destinatario». En este caso, la cláusula general sirve para 
armonizar estas divergencias, al señalar que «para valorar conductas cuyos destinatarios sean 
consumidores se tomará como referencia al consumidor medio» (art. 4 (2) LCD). Este caso sirve 
como ejemplificación de que debe existir una lectura conjunta de la LCD o, si se prefiere, una 
comunicación entre la cláusula general y los demás preceptos.

176  Art. 2 h) DPCD.
177  Señala el profesor Tato Plaza que el concepto de prácticas honradas se encuentra estre‑

chamente vinculado al de usos honestos que se recoge en el Convenio de la Unión de París, y, 
por consiguiente, en la normativa de competencia desleal de muchos Estados. Por su parte, el 
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Entendemos en este sentido que la prohibición general había de valerse 
de estándares o patrones de conducta genéricos para que su concreción 
atienda a las circunstancias y condiciones en las que una determinada 
práctica se desarrolla, circunstancias que advertíamos como esenciales 
para llevar a cabo el examen de deslealtad en las prácticas agresivas.

La terminología empleada por las distintas versiones lingüísticas 
de la DPCD revela que nos encontramos ante dos conceptos — la bue‑
na fe y las prácticas honradas del mercado — que no son equivalen‑
tes, así como tampoco necesariamente cumulativos para determinar 
si la práctica contradice la diligencia profesional. En otras palabras, 
una práctica puede ser contraria a la diligencia profesional por incum‑
plir la buena fe y/o las prácticas honestas del mercado, pero para no ser 
desleal debe cumplir con ambos estándares.

Esta conclusión se deriva de las dispares versiones lingüísticas 
de la  DPCD. La versión española se vale así de la conjunción «o», 
la alemana de las conjunciones «und/oder», la inglesa de las conjuncio‑
nes «and/or» y la francesa de las conjunciones «et/ou». Esta terminolo‑
gía, reiteramos, pone de manifiesto que el principio de la buena fe no 
es en este contexto otra forma de denominar a las prácticas honradas 
del mercado, sino que nos encontramos ante un estándar de conducta 
distinto.

Los requisitos de la diligencia profesional a los que deben ajus‑
tarse las prácticas comerciales comprenden y, por tanto, exigen en úl‑
tima instancia que las prácticas comerciales sean conformes con dos 
estándares de conducta diferentes, como son las prácticas honradas 
del mercado y el principio de la buena fe en el ámbito de la activi‑
dad de las empresas (y, en particular, con las exigencias que de ellos 
se deducen para su configuración en las relaciones de las empresas 
con los consumidores) 178. En consecuencia, señalaba en su momento 
el profesor Massaguer que la Directiva no ofrece a los Estados miem‑
bros la posibilidad de escoger un patrón de conducta u otro para inte‑
grar los requisitos de la diligencia profesional, sino que ha impuesto 
la adopción simultánea de uno y otro 179.

En contra de esta aproximación tropieza de una manera evidente 
la redacción de la cláusula general de la LCD, cuyo art. 4.1 encubre, 
en realidad, una doble cláusula general. Los dos primeros incisos 
del apartado primero rezan como sigue:

concepto de buena fe ha servido también de base para la formulación de la cláusula general de 
competencia desleal en legislaciones como la española. Tato Plaza, A. et al., «La nueva cláu‑
sula general de represión de la competencia desleal», en Tato Plaza, A. Fernández Carballo-
Calero, P. y Herrera Petrus, C. La reforma de la ley de competencia…», op. cit., pp. 61‑97.

178  Massaguer Fuentes, J. «La prohibición general de las prácticas…», op. cit., pp. 57‑58.
179  Ibid., pp. 60‑61.
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1.  Se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamen‑
te contrario a las exigencias de la buena fe.

En las relaciones con consumidores y usuarios se entenderá contra‑
rio a las exigencias de la buena fe el comportamiento de un empresario 
o profesional contrario a la diligencia profesional, entendida esta como 
el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe esperar de un 
empresario conforme a las prácticas honestas del mercado, que distor‑
sione o pueda distorsionar de manera significativa el comportamiento 
económico del consumidor medio o del miembro medio del grupo 
destinatario de la práctica, si se trata de una práctica comercial dirigida 
a un grupo concreto de consumidores.

El art. 4.1 de la LCD encubre así una doble cláusula general: la pri‑
mera (inciso primero) es aplicable a las relaciones entre empresas 
o consumidores, mientras que la segunda (inciso segundo) es aplica‑
ble a las relaciones con consumidores o usuarios 180. En consecuencia, 
la aplicación del art. 4.1. requiere una tarea previa: determinar si los 
destinatarios de la práctica son empresarios o son consumidores.

En el caso de las prácticas comerciales que exploten vulnerabili‑
dades sobre la base de perfiles individuales, la principal preocupación 
de la normativa es la de proteger a los consumidores y usuarios frente 
a las explotaciones comerciales de datos personales. Aunque la determi‑
nación de los destinatarios depende de múltiples factores (como el tipo 
de producto anunciado o el medio empleado para su difusión), en la 
mayoría de los casos problemáticos que hemos expuesto previamente 
los principales destinatarios suelen ser consumidores y usuarios. Así su‑
cede, por ejemplo, con el uso de patrones oscuros en los videojuegos 
online o con el diseño adictivo de ciertas redes sociales, quedando 
ambas prácticas insertas en medios dirigidos a individuos que actúan 
al margen de un interés profesional 181. Aunque por regla general estos 
servicios se dirijan a los consumidores, no debemos olvidar que el 
examen de deslealtad es casuístico y la anterior generalización puede 
presentar excepciones, como sería el caso de anuncios personalizados 
que promocionen determinados servicios (como la captación de nuevos 
clientes) a profesionales del sector a través de LinkedIn (red social 
dirigida a profesionales).

En el caso de que las circunstancias apunten a que la práctica 
se dirige hacia los consumidores y usuarios operará el inciso segundo 
del art. 4 LCD, el cual fue señalado como una víctima de la integración 
fragmentada de la DPCD 182. El primer presupuesto para que el precep‑

180  Tato Plaza, A. et al., «La nueva cláusula general…», op. cit., pp. 63‑96.
181  Si bien la LCD no contiene una definición específica del «consumidor», se entiende que 

la misma acoge por remisión el art. 2.a) de la DPCD, que define al consumidor como «cualquier 
persona física que, en las prácticas comerciales contempladas por la presente Directiva, actúe 
con un propósito ajeno a su actividad económica, negocio, oficio o profesión».

182  Tato Plaza, A. et al., «La nueva cláusula general…», op. cit., pp. 90‑93.
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to resulte de aplicación (y que refleja ya dicha fragmentación) es la 
incompatibilidad de la práctica con el principio general de la buena 
fe objetiva. A diferencia del inciso primero (aplicable con independen‑
cia de si los destinatarios son o no consumidores), el inciso segundo 
precisa que se considerará contrario a la buena fe «el comportamiento 
de un empresario o profesional contrario a la diligencia profesional, 
entendida esta como el nivel de competencia y cuidados especiales 
que cabe esperar de un empresario conforme a las prácticas honestas 
del mercado».

La diferencia entre esta cláusula y la cláusula general de la 
Directiva es evidente. Mientras que la Directiva hace pivotar la cláu‑
sula general sobre el concepto de diligencia profesional (recurrien‑
do a la buena fe y a las prácticas honestas como fuentes), la  LCD 
(art. 4.1, inciso segundo) hace pivotar la cláusula general sobre 
el principio de buena fe y para concretar las exigencias de este prin‑
cipio general recurre al concepto de diligencia profesional. El inciso 
segundo da así a entender que la buena fe se identifica exclusiva‑
mente con las prácticas honestas del mercado, ignorando con ello 
que en la Directiva el principio general de la buena fe se incluyó pre‑
cisamente para evitar que el juicio de deslealtad se hiciera depender 
únicamente de las prácticas honestas del mercado. Se permitía así que 
a través del recurso al principio general de la buena fe se impusie‑
sen normas de conducta distintas de las que se derivan simplemente 
de aquellas prácticas 183.

Así las cosas, el inciso segundo del art. 4.1 LCD exige como pri‑
mer requisito que la práctica en cuestión sea contraria a la buena fe, 
entendiendo que se produce dicho incumplimiento cuando la práctica 
es contraria a la diligencia profesional. Esta diligencia se entiende 
como el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe espe‑
rar de un empresario conforme a las prácticas honestas del mercado. 
En lo que aquí nos atañe (la explotación de datos personales y vulne‑
rabilidades con fines de publicidad basada en perfiles), ciertos autores 
han señalado que el tratamiento ilícito de datos comerciales constituiría 
una práctica que incumple la diligencia profesional, al resultar contraria 
a las prácticas honestas en el mercado 184. En caso de que el tratamiento 
de datos sea efectivamente ilícito, podría apreciarse entonces la des‑
lealtad de la práctica conforme a la cláusula general (sin olvidar, claro 

183  Esta divergencia no es baladí y permite dudar de la plena adecuación del art. 4.1. 
(inciso segundo) a las exigencias de la Directiva comunitaria que, como señalaba Massaguer, 
no ofrece a los Estados miembros la posibilidad de escoger un patrón de conducta u otro para 
integrar los requisitos de la diligencia profesional, sino que ha impuesto la adopción simul‑
tánea de uno y otro. Massaguer Fuentes, J. «La prohibición general de las prácticas…», 
op. cit., pp. 57‑98.

184  Wachter, S. «Affinity profiling and discrimination…», op. cit.; y Trzaskowski, J. 
«Persuasion, Manipulation…», op. cit.
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está, que debe ser apta para distorsionar de forma efectiva el compor‑
tamiento económico del consumidor) 185.

Como se ha destacado a lo largo de este trabajo, se dan ciertos casos 
problemáticos en los que el tratamiento, la combinación o la explo‑
tación de datos con fines de publicidad basada en perfiles no quedan 
siempre prohibidos a causa de las lagunas ya señaladas en el RGPD, 
la DMA y la DSA. Sin embargo, estos supuestos sí pueden potencial‑
mente perjudicar de forma significativa el comportamiento económico 
de los consumidores. Así, se plantea la disyuntiva de si algunas de estas 
prácticas pueden resultar desleales por contradecir el principio general 
de la buena fe, al explotar vulnerabilidades del destinatario.

En este sentido, la formulación de la cláusula general de la LCD pue‑
de resultar problemática ya que — a diferencia de la  DPCD — hace 
depender la buena fe de las prácticas honestas en el mercado. Si bien 
el análisis debe ser casuístico, esta aproximación puede llevar a la ex‑
clusión de ciertas prácticas que resulten problemáticas no por incumplir 
los requisitos de transparencia o de licitud de tratamiento, sino por los 
efectos perjudiciales de dicho tratamiento. A título de ejemplo, la per‑
sonalización de precios es comúnmente aceptada en el tráfico jurídico 
con base a la libre fijación de precios 186 y a la libertad de empresa 187, 
por lo que puede resultar discutible que la personalización de los 
precios con base a datos personales del destinatario sea una práctica 
deshonesta en el mercado, especialmente si estos han sido tratados líci‑
tamente y el consumidor es informado adecuadamente de tales usos 188.

Ahora bien, aunque la personalización de precios sea una práctica 
generalizada, la extensión de su uso no la libera en ninguna medida 
del reproche de deslealtad que pudiera merecer. Como advierte la doc‑
trina, el juicio de deslealtad en modo alguno puede hacerse depender 
de su generalización en un concreto sector del mercado 189. Visto así, 
queda claro que el examen debe ser casuístico y marcado por las cir‑
cunstancias que rodean a cada práctica en cuestión.

Siguiendo ejemplos anteriormente expuestos, no parece equiparable 
que la elevación del precio obedezca a datos que revelen una mayor 
capacidad económica (como el uso de un teléfono móvil de alta gama) 

185  A esta deslealtad se le podría unir incluso la deslealtad por violación de normas, en caso 
de que concurran los requisitos pertinentes que exponíamos en otro lugar.

186  Arts. 17.1 LCD y 13 LOCM.
187  Art. 38 CE.
188  It is important to highlight, however, that the UCPD does not prohibit price discrimina‑

tion (i. e., the situation where the trader applies different prices to different groups of consumers) 
or personalized pricing (i. e., the situation where the trader adjusts the price based on online trac‑
king and on the consumer’s behavior), as long as the consumer is adequately informed about it.

189  Tato Plaza, A. et al., «La nueva cláusula general…», op. cit., pp. 61‑97. Massaguer 
Fuentes, J. «La prohibición general de las prácticas…», op. cit., pp. 63‑65.



LAS PRÁCTICAS COMERCIALES BASADAS EN PERFILES…� 271

a que se base en datos reveladores de vulnerabilidad (como la baja 
batería en el móvil a altas horas de la noche en una zona insegura) o a 
datos personales que puedan dar lugar a un tratamiento discriminatorio 
injustificado (como el género). De igual forma, podría argumentarse 
que la creación o fomento de adicciones en el destinatario a través 
del diseño (hiper-engaging dark patterns) contradice el espíritu de las 
prácticas honestas en el mercado, si bien desde luego hubiera resultado 
mucho más conveniente que la LCD optase por integrar el concepto 
general de buena fe de una forma más acorde con la DPCD.

Conviene recalcar, por otro lado, que para que la práctica sea con‑
traria a la diligencia profesional no es necesario que concurra dolo 
o culpa en su autor. La cláusula general se articula como un ilícito 
objetivo, lo que desvincula el juicio de deslealtad de cualquier análisis 
en torno a la intención o voluntad del autor 190. Siguiendo con los patro‑
nes adictivos, es irrelevante que la intención del prestador del servicio 
sea crear o fomentar una adicción en el usuario a través del diseño, 
ya que los únicos extremos relevantes a efectos del art. 4  LCD son: 
a)  que la práctica sea contraria a la diligencia profesional y b)  que esta 
pueda distorsionar el comportamiento económico del consumidor 
de referencia.

El examen del incumplimiento de la diligencia profesional requie‑
re, por último, determinar la finalidad misma del precepto. En otras 
palabras, debemos identificar cuál es el propósito de la norma al in‑
tegrar la ruptura de la diligencia profesional como fuente de desleal‑
tad. En este punto encontramos otro tropiezo por parte del legislador 
español al trasponer la  DPCD en nuestra normativa. Si bien, como 
advertíamos, el propósito de la Directiva es la tutela de los intereses 
económicos de los consumidores, este objetivo manifiesto no fue reco‑
gido de forma tan expresa en la LCD, que mantiene su redacción ori‑
ginal en el artículo primero, identificando como finalidad de la norma 
«la protección de la competencia en interés de todos los que participan 
en el mercado».

Divergencias teóricas aparte, en la práctica se ha asumido que toda 
conducta que limite la autonomía de decisión del consumidor ha de 
reputarse contraria al principio de competencia de prestaciones que ins‑
pira la  LCD 191. En consecuencia, la aplicación del primer requisito 
(el incumplimiento de la diligencia profesional) debe examinarse 
en conjunto con el segundo (la aptitud para distorsionar el compor‑
tamiento económico de los consumidores). De igual forma, aunque 
el bien jurídico protegido bajo la LCD sea la competencia económica, 
no podemos dejar de advertir que la normativa de competencia desleal 

190  Tato Plaza, A. et al., «La nueva cláusula general…», op. cit., pp. 61‑97.
191  Ibid.
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también es respetuosa con otros valores y derechos constitucionalmen‑
te reconocidos, lo que también puede servir como fundamento para 
un juicio de deslealtad aun cuando la práctica en cuestión no contra‑
diga abiertamente la protección de la competencia en interés de todos 
los que participan en el mercado. Siguiendo esta aproximación, tanto 
la Directiva como la LCD han introducido una previsión especial en la 
cláusula general para abordar el comportamiento económico de un gru‑
po claramente identificable de consumidores o usuarios especialmente 
vulnerables 192.

Como tendremos ocasión de analizar, el examen de deslealtad 
tomará entonces como referencia al miembro medio del grupo de con‑
sumidores vulnerables especialmente afectado. Se debe hacer hincapié 
en que el mero incumplimiento de la diligencia profesional no constitu‑
ye, per se, causa suficiente para el reproche de deslealtad bajo la cláu‑
sula general. Este reproche debe completarse con un segundo requisito: 
la posible distorsión del comportamiento económico del consumidor 
medio (o, en su caso, del miembro medio del grupo de consumidores 
especialmente vulnerables).

3.	 La aptitud para distorsionar de forma significativa  
el comportamiento económico del consumidor

Antes de adentrarnos en el examen del segundo requisito para 
que opere la cláusula general, conviene recalcar que en ningún modo 
la cláusula general de la DPCD exige que se produzca una distorsión 
efectiva del comportamiento económico. El único requisito (además 
del incumplimiento de la diligencia profesional) es la mera aptitud para 
distorsionar significativamente dicho comportamiento, que no su dis‑
torsión efectiva, lo que significa que nos encontramos ante un ilícito 
de riesgo o de peligro.

Esta potencial distorsión, además, debe ser significativa. Se enten‑
derá por tal la utilización de una práctica comercial para mermar de ma‑
nera apreciable la capacidad del consumidor de adoptar una decisión 
con pleno conocimiento de causa, haciendo así que tome una decisión 
sobre su comportamiento económico que de otro modo no hubiera 
tomado 193. Esta distorsión, por su parte, también es exigida en el caso 
de las prácticas agresivas, en cuyo análisis exponíamos casos en los 
que la explotación de datos personales puede dar lugar a una afecta‑
ción significativa del comportamiento económico. Véanse así, en este 
sentido, los ejemplos ya analizados de la personalización de precios 
en situaciones en las que el consumidor se encuentra vulnerable, 

192  Art. 5.3 DPCD y art.4.3 LCD.
193  Art. 4.1 DPCD y art. 2 e) DPCD.
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la presentación personalizada de anuncios en videojuegos o el diseño 
adictivo de servicios tales como las redes sociales.

Sin embargo, una gran diferencia de la cláusula general con respec‑
to al reproche de deslealtad en las prácticas agresivas es la posibilidad 
de evitar la perspectiva del consumidor medio, acudiendo a otras vías 
de referencia. Estas alternativas se presentan como deseables en el 
caso de las prácticas comerciales que exploten vulnerabilidades perma‑
nentes, temporales o circunstanciales, ya que el consumidor afectado 
por dichas prácticas puede no presentar las características propias de un 
consumidor medio, al no mostrarse razonablemente atento ni perspicaz 
en base, precisamente, a la explotación de dichas vulnerabilidades.

La cláusula general ofrece así dos alternativas, a saber: a)  en caso 
de que la práctica comercial se dirija a un grupo concreto de consumi‑
dores, medir la deslealtad de la práctica desde la perspectiva del miem‑
bro medio de ese grupo concreto 194, o b)  en caso de que la práctica 
se dirija a un público general, pero afecte exclusivamente a un grupo 
de consumidores especialmente vulnerables, medir la deslealtad de la 
práctica desde la perspectiva del miembro medio de ese grupo de con‑
sumidores vulnerables 195.

4.	 Prácticas comerciales dirigidas a grupos concretos de 
consumidores: el parámetro del miembro medio del grupo

 El examen de deslealtad bajo la cláusula general (tanto en la DPCD 
como en la LCD) contiene una previsión especial reguladora de aque‑
llos supuestos en los que la práctica comercial en cuestión se dirige 
a un grupo concreto de consumidores. En estos casos, la distorsión sus‑
tancial del comportamiento económico se evaluará desde la perspectiva 
del miembro medio de ese grupo 196. Esto significa que el consumidor 
de referencia no tendrá que ser necesariamente un consumidor razona‑
blemente informado, atento ni perspicaz, pues no se toma como refe‑
rencia al concepto clásico de consumidor medio, sino que se acude a un 
concepto distinto: el miembro medio del grupo concreto al que se dirige 
la práctica comercial. Así, cuando la práctica comercial se remita a un 
perfil predeterminado y concreto de consumidores, el consumidor de re‑
ferencia sería el miembro medio de los consumidores que conforman 
dicho perfil grupal.

Esta valoración del consumidor medio es enormemente relevante, 
puesto que el miembro medio de ese grupo concreto podría tener unas 
características o conocimientos más específicos que un consumidor me‑

194  Art. 5 (2) b) in fine DPCD y art. 4 (1) LCD.
195  Art. 5 (3) DPCD y art. 4 (3) LCD.
196  Considerando (18) y art. 5 (2) b) DPCD y art. 4 (1) LCD.
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dio no tendría por qué poseer, lo que incide directamente en la evalua‑
ción de los efectos de la práctica comercial. Contrario sensu, también 
se entiende que el miembro medio de ese grupo podría tener unos co‑
nocimientos menores que los de un consumidor medio general, lo cual 
dependerá del perfil de consumidores que es objeto del targeting 197.

Sin embargo, esta valoración solo opera si el grupo de consumi‑
dores es claramente identificable, de carácter limitado y homogéneo, 
lo que requiere un alto nivel de transparencia en cuanto a los paráme‑
tros utilizados por el algoritmo, además de la selección de un grupo 
concreto de destinatarios. En otras palabras, este precepto resulta ope‑
rativo cuando las prácticas comerciales se dirigen a perfiles grupales, 
pero no resulta aplicable para aquellos casos en los que se basa en per‑
files individuales, es decir, dirigiéndose a un consumidor concreto 
por sus características particulares.

Pasando a una perspectiva casuística, podemos señalar que el pre‑
cepto excluye la publicidad basada en perfiles individuales (como cier‑
tos tipos de publicidad comportamental), pero sí da cabida, en cambio, 
a la publicidad basada en perfiles grupales (como la publicidad seg‑
mentada y la publicidad por afinidad a grupos predefinidos). De igual 
forma, el precepto excluye de su supuesto de hecho la personalización 
de precios, puesto que la misma se basa en el análisis comportamental 
de cada individuo, pero incluye por regla general la discriminación 
de precios, siempre que los patrones de discriminación permitan reali‑
zar agrupaciones claras 198.

En otras palabras, si la práctica comercial está dirigida a grupos 
concretos identificables, la distorsión del comportamiento económico 
se medirá desde la perspectiva del miembro medio de ese grupo 199. Si, 
por el contrario, no se puede identificar a un grupo concreto, la evalua‑
ción debe centrarse entonces en la referencia general del consumidor 
medio que, como exponíamos, presenta problemas para adaptarse 
a casos en los que el consumidor al que se dirige la práctica no es ra‑
zonablemente atento y perspicaz.

La evidente limitación que supone identificar a un grupo concreto 
de consumidores para que este precepto resulte de aplicación ya ha 
sido advertida por diversos sectores de la doctrina, que abogan por una 
reformulación de los consumidores de referencia en la DPCD 200. Esta 
necesidad de reformulación también se aprecia en cierto modo en la 

197  A título de ejemplo, en un asunto relativo a una publicidad engañosa de pañales infanti‑
les que aludía en particular a una correlación entre las alergias y los pañales del comerciante, se 
identificó al consumidor medio como los padres de niños pequeños, que carecen de conocimien‑
tos específicos acerca de las alergias. Trzaskowski, J. «Persuasion, Manipulation…», op. cit.

198  Narciso, M. «The Unfair Commercial…», op. cit., pp. 147‑153.
199  Comisión Europea, Guía sobre la interpretación», op. cit., p. 34.
200  Wachter, S. «Affinity profiling and discrimination…», op. cit.
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Guía de la Comisión sobre la DPCD, si bien la misma presenta eviden‑
tes contradicciones.

Por un lado, la Comisión defiende claramente que cuando no se 
pueda identificar a un grupo concreto la distorsión del comportamiento 
económico debe evaluarse tomando como referencia al consumidor 
medio. Por otro lado, al evaluar lo que denomina «prácticas basa‑
das en datos y patrones oscuros», la Comisión señala la posibilidad 
de que la práctica se evalúe no en función del grupo destinatario, sino 
desde la perspectiva de una sola persona cuando la práctica es muy 
personalizada 201.

Esta aproximación, a nuestro entender, choca con la literalidad de la 
norma y con otros pronunciamientos de la propia Comisión en el mis‑
mo documento, que señalan claramente que debe distinguirse un grupo 
de referencia. Ahora bien, bajo una interpretación funcional podría lle‑
gar a argumentarse (si bien muy de lejos y no muy convincentemente) 
que el grupo de referencia pueda amparar a un solo consumidor como 
grupo en sí mismo si la práctica es muy personalizada.

Podría llegar a entenderse que la función de la DPCD es proteger 
no solo los intereses colectivos de los consumidores (lo que justifica 
la referencia al consumidor medio y a grupos concretos de consumi‑
dores), sino que también acoge la protección de los intereses de cada 
consumidor específico. Este argumento puede encontrar un cierto 
respaldo en el caso UPC Magyarország Kft., en el que el TJUE aclaró 
que la DPCD debe interpretarse en el sentido de que la comunicación 
de una información errónea, como la controvertida en el litigio prin‑
cipal, por parte de un comerciante a un consumidor debe calificarse 
de práctica comercial engañosa «aun cuando esa comunicación no haya 
afectado más que a un único consumidor» 202.

En otras palabras, bajo la interpretación del TJUE, no es necesario 
que una práctica afecte a más de un consumidor para merecer el re‑
proche de deslealtad. Sin embargo, esta interpretación funcional puede 
no operar en el caso de nuestra Ley de Competencia Desleal que, como 
ya advertíamos, mantiene su finalidad general de proteger la compe‑
tencia en interés de todos los que participan en el mercado 203. Aunque 
en apartados anteriores se ha señalado que esta finalidad integra la pro‑
tección de los consumidores y usuarios (aun cuando no se perjudique 

201  La literalidad de la guía señala «el valor de referencia de un consumidor medio o vulne‑
rable puede modularse en función del grupo destinatario y, si la práctica es muy personalizada, 
incluso formularse desde la perspectiva de una sola persona que haya estado sujeta a la perso‑
nalización específica» Comisión Europea, Guía sobre la interpretación…, op. cit., pp. 1‑129.

202  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de  26 de abril de  2012, 
Nemzeti Fogyasztóvédelmi Hatóság contra Invitel Távközlési Zrt, asunto C‑472/10 
(ECLI:EU:C:2012:242).

203  Art. 1 LCD.
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de forma directa o evidente a otros operadores), parece dudoso que una 
interpretación funcional de la misma ampare casos en los que la prác‑
tica comercial afecta exclusivamente al comportamiento económico 
de un solo consumidor.

Ahora bien, tampoco podemos ignorar que la cumulación de prácti‑
cas personalizadas que afecten individualmente a diversos consumido‑
res puede tener también un impacto colectivo 204. Aunque cada práctica 
comercial varíe conforme a diferentes variables (los inputs y outputs 
del algoritmo), el denominador común o efecto de todas estas prácticas 
es el mismo: la elevación del precio a partir de datos que revelen vul‑
nerabilidades, la adquisición de productos como consecuencia del aná‑
lisis de datos comportamentales, la creación o fomento de la adicción 
a un servicio con base a la explotación de datos de consumo y demás 
ejemplos anteriormente abordados y que damos ahora por reproducidos.

Así las cosas, puede sostenerse que incluso las prácticas comercia‑
les basadas en perfiles individuales tienen un impacto en los intereses 
colectivos de los consumidores ya que el comportamiento económico 
de millones de consumidores se está viendo afectado como consecuen‑
cia de la explotación de sus datos personales y vulnerabilidades 205. 
Una posible vía para aclarar este inciso sería plantear una cuestión 
prejudicial ante el  TJUE, en la que se instase al Tribunal a aclarar 
la siguiente cuestión:

¿Ampara el concepto de «grupo concreto de consumidores» 
del art. 5.2.b) de la  DPCD solo a grupos claramente identificables, 
o debe entenderse que este concepto acoge también a «consumidores in‑
dividualmente considerados» cuando la práctica sea muy personalizada 
o no se pueda señalar claramente a un grupo de referencia?

5.	 Prácticas comerciales que afecten únicamente  
a grupos identificables de consumidores vulnerables

Se ha señalado previamente que diversas prácticas comerciales 
basadas en perfiles individuales son susceptibles de apelar a las vulne‑
rabilidades de cada destinatario en concreto basándose, precisamente, 
en el análisis de sus datos personales. La vulnerabilidad juega un papel 
especial en la normativa de prácticas comerciales desleales, provocan‑
do que la misma se someta a una regulación específica. Sin embargo, 
es necesario comenzar planteando si las prácticas que hemos señalado 

204  De Torres Perea, J. M. «La patrimonialización de datos ante la contaminación digi‑
tal. Una perspectiva civil ante un reto a nuestro sistema», Revista de Derecho Civil, vol. xii, 
núm. 1, 2025, pp. 279‑329.

205  European Law Institute, European Commission’s Public Consultation on Digital 
Fairness…, op. cit., pp. 22‑24.
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como problemáticas a lo largo de apartados anteriores tienen cabida 
dentro del ámbito de aplicación de este inciso, ya que esta acogi‑
da podría solucionar potencialmente las incertidumbres advertidas 
previamente.

Comenzando por el supuesto de hecho del art. 5.3 de la DPCD, este 
se aplica «a aquellas prácticas comerciales que puedan distorsionar 
de manera sustancial, en un sentido que el comerciante pueda prever 
razonablemente, el comportamiento económico únicamente de un grupo 
claramente identificable de consumidores especialmente vulnerables 
a dichas prácticas o al producto al que se refieran, por padecer estos 
últimos una dolencia física o un trastorno mental o por su edad o su 
credulidad, deberán evaluarse desde la perspectiva del miembro medio 
de ese grupo».

Las prácticas comerciales integradas en el supuesto de hecho pa‑
recen exigir así la concurrencia de tres requisitos no integrados en el 
supuesto general o apartado segundo: a) que la distorsión sustancial 
del comportamiento económico sea razonablemente previsible por el 
comerciante; b) que la misma pueda afectar únicamente a un grupo 
claramente identificable de consumidores especialmente vulnerables 
a dicha práctica o al producto, debido a una dolencia física, un tras‑
torno mental, su edad o su credulidad. Sólo en caso de que concurran 
todos estos requisitos se rebajará el examen de deslealtad a la perspec‑
tiva del miembro medio de ese grupo de consumidores especialmente 
vulnerables.

La  LCD, por su parte, contiene una previsión similar en su 
art. 4.3, al señalar que «las prácticas comerciales que, dirigidas a los 
consumidores o usuarios en general, únicamente sean susceptibles 
de distorsionar de forma significativa, en un sentido que el empresario 
o profesional pueda prever razonablemente, el comportamiento econó‑
mico de un grupo claramente identificable de consumidores o usuarios 
especialmente vulnerables a tales prácticas o al bien o servicio al que 
se refieran, por presentar una discapacidad, por tener afectada su ca‑
pacidad de comprensión o por su edad o su credulidad, se evaluarán 
desde la perspectiva del miembro medio de ese grupo».

Comparando ambos preceptos, la LCD exige los mismos requisitos 
que la DPCD, si bien añade de forma expresa el siguiente requisito: 
la práctica comercial debe dirigirse a los consumidores en general, 
es decir, el precepto solo es aplicable en el caso de las prácticas co‑
merciales dirigidas a un público general, y no en el caso de prácticas 
comerciales dirigidas a un grupo de consumidores especialmente vulne‑
rables 206. Este requisito no se encuentra de forma expresa en la DPCD, 

206  Tato Plaza, A. et al., «La nueva cláusula general…», op. cit., pp. 61‑97.
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si bien puede desprenderse de la lectura conjunta de los apartados 
segundo y tercero de su art. 5.

En otras palabras, el art. 5.2 DPCD ya regula el caso de las prác‑
ticas dirigidas a grupos concretos de consumidores (sean vulnerables 
o no), señalando que en tales prácticas el examen de deslealtad se to‑
mará desde la perspectiva del miembro medio de ese grupo concreto. 
Confirma la doctrina que esta variante de la regla general se aplica 
en los supuestos en los que los consumidores vulnerables no son pro‑
piamente los destinatarios específicos de la práctica comercial, sino 
consumidores que, junto con otros, se encuentran afectados por ella 207.

De este requisito se desprende que el precepto aquí analizado no se 
aplicará a las prácticas comerciales basadas en perfiles (ya sean indi‑
viduales o grupales), ya que el supuesto de hecho exige que la práctica 
comercial se dirija a los consumidores o usuarios en general. En lo 
que aquí nos atañe, por tanto, se presenta el inconveniente de que se ex‑
cluyen así las prácticas dirigidas a grupos concretos (perfiles grupales) 
o a consumidores específicos (perfiles individuales). Debe advertirse 
que a este inconveniente se le suman otros tantos.

En primer lugar, tanto la DPCD como la LCD exigen que el co‑
merciante pueda prever razonablemente que la práctica pueda afectar 
únicamente a este grupo de consumidores especialmente vulnerables, 
medida que se instaura como reflejo del principio de proporcionalidad. 
Sin embargo, este es un requisito no exigido bajo el supuesto ordina‑
rio de la cláusula general, que se configura como un ilícito objetivo, 
es decir, independiente de la intencionalidad del autor. Así, la inserción 
de una cierta previsibilidad puede llevar a que el comerciante alegue 
la concurrencia de resultados algorítmicos imprevistos o poco pre‑
visibles, sobre todo en aquellos casos en los que se utilicen sistemas 
de machine learning.

En segundo lugar, el precepto exige la identificación clara de un 
grupo de consumidores especialmente vulnerables y que el comporta‑
miento afecte únicamente a estos. Este requisito se enfrenta igualmente 
al desafío de identificar de forma clara a un grupo de consumidores 
de referencia, a lo que se suma que la práctica debe ser susceptible 
de afectar de forma significativa solo al comportamiento económico 
de ese grupo. Gran parte de la doctrina aboga desde hace un tiempo 
por una reformulación de la norma que prescinda de la necesidad 
de identificar claramente a un grupo de referencia, defendiendo que la 
vulnerabilidad no depende de grupos sino de contextos y perspectivas 
variables 208. Algunos de estos autores sostienen contundentemente que, 

207  Massaguer Fuentes, J. «La prohibición general de las prácticas…», op. cit., pp. 57‑98.
208  European Law Institute, European Commission’s Public Consultation on Digital 

Fairness…, op. cit., pp. 22‑24,
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en lugar de señalar a determinados grupos de consumidores, la vul‑
nerabilidad digital describe un estado universal de indefensión y sus‑
ceptibilidad a (la explotación de) los desequilibrios de poder que son 
el resultado de la creciente automatización del comercio, las relaciones 
entre consumidores y vendedores basadas en datos y la propia arqui‑
tectura de los mercados digitales 209.

Ciertos autores señalan, sin embargo, que la referencia a un grupo 
de consumidores no debe obstaculizar la protección individual del con‑
sumidor que es vulnerable debido a su edad, credulidad o discapacidad. 
Lo contrario llevaría a la absurda conclusión de que la vulnerabilidad 
debido a las circunstancias excepcionales tuviera más peso que la vul‑
nerabilidad en sí misma 210.

Dicho esto, un problema evidente que puede plantear este requisito 
es cómo valorar aquellas prácticas comerciales que son susceptibles 
de afectar el comportamiento económico de más de un grupo (por 
ejemplo, grupos vulnerables y no vulnerables).

La Comisión señala en este caso que la evaluación debe tener 
en cuenta a los consumidores realmente afectados por la práctica, 
con independencia de si se corresponden o no con los destinatarios 
que el comerciante había previsto 211. Es decir, si la práctica en cuestión 
afecta a más de un grupo de consumidores, el examen debe realizarse 
separadamente desde la perspectiva del miembro medio de cada uno de 
estos grupos, si bien en el caso de los grupos vulnerables esta posible 
afectación debe ser previsible por el comerciante. Conforme a este 
razonamiento, es posible que la práctica pueda distorsionar de forma 
importante el comportamiento de un grupo que no había previsto, pero 
era previsible que se viese afectado (por ejemplo, los menores), pero 
no afecte a otros a los que se dirigía expresamente (por ejemplo, re‑
sidentes de una determinada zona). De esta forma, el precepto parece 
tener como objetivo implícito que el comerciante adopte las medidas 
necesarias para que la práctica no alcance al grupo de consumidores 
especialmente vulnerables (por ejemplo, debido a su edad).

En tercer lugar, puede plantearse la duda de si las causas de vulne‑
rabilidad que recoge el precepto conforman una lista cerrada o una lista 
abierta. Bajo una interpretación literal, podría llegar a parecer que es 
cerrada, ya que la DPCD hace alusión a «un grupo claramente identi‑
ficable de consumidores especialmente vulnerables a dichas prácticas 
o al producto al que se refieran, por padecer estos últimos una dolencia 
física o un trastorno mental o por su edad o su credulidad». Por su 
parte, la  LCD hace referencia a «un grupo claramente identificable 

209  Helberger, N. et al., EU Consumer Protection 2.0, op. cit.
210  Fernández Carballo-Calero, P. «Aggressive Commercial Practices…», op. cit.
211  Comisión Europea, Guía sobre la interpretación…, op. cit., pp. 1‑129.
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de consumidores o usuarios especialmente vulnerables a tales prácticas 
o al bien o servicio al que se refieran, por presentar una discapacidad, 
por tener afectada su capacidad de comprensión o por su edad o su cre‑
dulidad». De esta forma, la LCD opta por el término «discapacidad», 
en lugar de «una dolencia física», y opta por la expresión «tener afec‑
tada su capacidad de comprensión», en lugar de «un trastorno mental».

Diferencias terminológicas aparte, lo cierto es que las mismas 
no parecen relevantes bajo una interpretación contextual, que revela 
el carácter abierto del término vulnerabilidad. Así, el consideran‑
do 19 de la DPCD hace alusión a «determinadas características como 
la edad, una dolencia física o un trastorno mental o la credulidad» 
(énfasis añadido), postura que confirma la Comisión al advertir 
que la  DPCD proporciona una lista no exhaustiva de características 
que hacen que los consumidores sean especialmente sensibles 212.

En conclusión, no parece que la aplicación de este precepto sea una 
solución óptima para hacer frente a prácticas comerciales basadas 
en perfiles que exploten las vulnerabilidades de sus destinatarios, de‑
bido a que el supuesto de hecho se acota a las prácticas comerciales 
dirigidas a un público en general, excluyendo así aquellas que estén 
basadas en la elaboración de perfiles.

VI.	 NOTAS FINALES

La DPCD — y su transposición a nuestra LCD — presenta como 
principal ventaja la formulación abierta de determinados supuestos 
de hecho (concretamente, las prácticas agresivas y la cláusula general 
de deslealtad) que permiten acoger un gran número de prácticas comer‑
ciales que distorsionen el comportamiento económico de los consumi‑
dores y usuarios. Pese a ser muy anterior a la normativa previamente 
analizada (la DSA, la DMA y el RGPD), la Directiva y la LCD se valen 
de conceptos mucho más flexibles y tecnológicamente neutros e inde‑
pendientes del concepto de datos personales (como el acoso, la influen‑
cia indebida o la diligencia profesional), razón por la cual el presente 
capítulo comenzaba cuestionando si la normativa de competencia 
desleal puede ser una vía para paliar lagunas no abordadas por los 
mencionados Reglamentos comunitarios. La conclusión provisional 
es igual de casuística que la propia normativa de competencia desleal, 
ya que el reproche de deslealtad en los casos analizados depende prin‑
cipalmente de las circunstancias que rodean a la práctica en cuestión 
y de si la misma se basa en perfiles grupales o en perfiles individuales.

212  Ibid.; European Commission. Understanding Consumer Vulnerability in the EU’s Key 
Markets, 2016.
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Dependiendo de las circunstancias, la práctica comercial puede 
ser calificada como agresiva si la misma emplea cualquiera de los me‑
dios previstos por la norma (acoso, coacción y/o influencia indebida) 
de modo que merme de forma significativa la capacidad de elección 
del consumidor medio, llevándole a tomar una decisión que de otro 
modo no hubiera tomado. Aunque las circunstancias puedan servir 
como factor moderador, la actual noción del consumidor medio puede 
suponer la exclusión de ciertas prácticas personalizadas (como patrones 
adictivos) que solo afectan a consumidores caracterizados por no ser ra‑
zonablemente atentos ni perspicaces precisamente porque la práctica 
apela a vulnerabilidades concretas.

En caso de que la práctica comercial se base en perfiles grupales, 
el último paso del examen de deslealtad (la cláusula general) puede pre‑
sentarse como una vía óptima, al abarcar prácticas como la publicidad 
segmentada o la discriminación de precios, siempre y cuando dichas 
prácticas se dirijan a un grupo concreto de consumidores (lo que re‑
quiere, por su parte, del uso de sistemas algorítmicos o de IA cuyos 
procesos sean lo suficientemente transparentes y trazables). En estos 
casos, la cláusula general presenta como ventaja que evita la noción 
clásica del consumidor medio, que es el principal inconveniente adver‑
tido en el examen de las prácticas agresivas.

Ahora bien, el hecho de que la DPCD sea muy anterior a las demás 
normas analizadas (esto es, a la DSA, a la DMA y al RGPD) presenta 
como flaqueza que durante el proceso legislativo no se tuviese en cuenta 
(ni se pudiese tener en cuenta) lo mucho que avanzaría el nivel de per‑
sonalización de las prácticas comerciales, gracias a procesos como 
el análisis de big data y el auge de complejos sistemas algorítmicos. 
Así las cosas, y bajo la actual formulación de la DPCD y la LCD, cuan‑
do la práctica se dirija al consumidor de forma individual, sin concurrir 
un grupo de referencia claramente identificable, el examen debe reali‑
zarse desde la perspectiva del consumidor medio, con los interrogantes 
que esta noción acarrea. Incluso aunque se intentase rebajar el examen 
a la perspectiva del miembro medio de un grupo de consumidores vul‑
nerables, el supuesto de hecho de los consumidores vulnerables exige 
que la práctica en cuestión se dirija a un público en general, requisito 
que no concurre cuando la práctica se basa en la elaboración de perfiles.

En otras palabras, cuando la práctica se base en perfiles individua‑
les (supuesto que más nos preocupa), el examen de tres pasos seguido 
por la normativa de competencia desleal se equipara a una suerte 
de uróboros. Recapitulando: aplicando el primer paso del examen 
de deslealtad, la explotación de perfiles que revelen vulnerabilidades 
no es una práctica prohibida por la lista negra de prácticas desleales. 
Bajo el segundo paso (el examen de agresividad) se plantea el incon‑
veniente de que el consumidor de referencia es el consumidor medio, 
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razonablemente atento y perspicaz. En el caso de ciertas prácticas 
personalizadas (como los patrones adictivos) el principal problema de‑
tectado es que el consumidor tiende a no presentar estas características, 
si bien parece que, tras el caso Compass Banca SpA, las circunstancias 
del caso pueden permitir tener en cuenta la limitación de dicha racio‑
nalidad debido a sesgos cognitivos, aunque el paradigma general siga 
siendo asumir dicha racionalidad y perspicacia. Como vía para evitar 
la noción de consumidor medio se podría acudir a la cláusula general 
de deslealtad (tercer paso), si bien la misma plantea como inconve‑
niente que, cuando no se pueda identificar a un grupo de consumidores 
de referencia, el examen se realizará entonces desde la perspectiva 
del consumidor medio (retornando, entonces, al problema anterior).

Las potenciales salidas a este círculo pueden ser tres. La primera —
ya iniciada por el caso Compass Banca SpA— sería rebajar o reformu‑
lar en cierto modo la noción clásica del consumidor medio, admitiendo 
que el mismo puede no ser siempre razonablemente atento ni perspicaz, 
aun cuando sea razonablemente informado. Esta solución, como adver‑
tíamos, debe tomarse con cautela, con objeto de no restringir en exceso 
la libertad de empresa y no sobreproteger al consumidor.

La segunda solución sería entender que el concepto de «grupo 
concreto de consumidores» del art. 5.2.b) de la  DPCD y del art. 4.1 
de la LCD acoge no solo a grupos claramente identificables, sino tam‑
bién a consumidores individualmente considerados. Es decir, exigiría 
considerar al consumidor concreto como un grupo en sí mismo cuando 
la práctica esté sometida a altos niveles de personalización y no se pue‑
da señalar claramente a un grupo de referencia. Esta última interpreta‑
ción es la que incorpora la Comisión Europea al analizar las prácticas 
basadas en datos personales y patrones oscuros, si bien debe advertirse 
que se ha formulado a través de una Guía, instrumento de derecho blan‑
do que, lógicamente, no presenta carácter vinculante. 213 No podemos 
dejar de advertir que la reformulación del consumidor medio es una op‑
ción que debe tomarse con cautela y con especial consideración de las 
circunstancias, con el objeto de no resultar excesivamente paternalista 
o desproporcionada en vista de las restricciones que puede suponer para 
la libertad de empresa.

La tercera vía, que plantearemos a continuación y a la que el TJUE 
presta singular atención en la sentencia Compass Banca SpA, consiste 
en atender a las innovaciones introducidas por la AIA en aquellos casos 
en los que la práctica comercial se valga de sistemas de Inteligencia 
Artificial (IA) para manipular la toma de decisiones del destinatario.

213  Comisión Europea, Guía sobre la interpretación…, op. cit., pp. 50‑51.
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