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Resumen:

El presente estudio examina la nueva Directiva europea 2024/825, de 28 de
tebrero, relativa al Empoderamiento de los Consumidores para la Transicion
Ecolégica. Se lleva a cabo un analisis del texto normativo y de las
modificaciones que introduce en la Directiva sobre Practicas Comerciales
Desleales, particularmente en lo que respecta a la promocion de la transicion
hacia un modelo econémico mas ecolégico y circular, a través de la proteccion
de los consumidores contra las practicas de obsolescencia programada y de
"blanqueo ecoldgico" realizadas por ciertas empresas mediante la comunicacion
comercial enganosa de sus productos o servicios.

Abstract:

This study analyses the new European Directive 2024/825, of 28 February, as
regards empowering consumers for the green transition through better
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protection against unfair practices and through better information. It analyses
the Directive and the changes it introduces to the Unfair Commercial Practices
Directive, particularly about promoting the transition to a greener and more
circular economic model by protecting consumers against the practices of
planned obsolescence and "greenwashing" perpetrated by certain companies
through misleading commercial communication of their products or services.

Palabras clave: Greenwashing. Afirmaciones medioambientales engafosas.
Transicion ecolégica. Economia circular. Obsolescencia programada.

Keywords: Greenwashing. Misleading environmental claims. Ecological
transition. Circular economy. Planned obsolescence.
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1. INTRODUCCION

El 6 de marzo de 2024 el Diario Oficial de la Unién Europea' publico la
Directiva 2024/825, del Patlamento Europeo y del Consejo, de 28 de febrero,
por la que se modifican las Directivas 2005/29/CE y 2011/83/UE en lo que
respecta al empoderamiento de los consumidores para la transicion ecologica
mediante una mejor proteccion contra las practicas desleales y mediante una
mejor informacién (en adelante, Directiva sobre el Empoderamiento de los
Consumidores para la Transicion Ecoldgica).

Este hito normativo, que fue impulsado por la Comisién Europea en marzo de
2022, se inserta dentro de la Nueva Agenda del Consumidot? y del Plan de
Accién para la Economia Circular®, ambos del afio 2020 y de la Comision, y
constituye parte integral de las medidas encaminadas a cumplir con los objetivos
del Pacto Verde Europeo®.

En los ultimos afios ha habido un aumento significativo no solamente en el
reconocimiento, sino también en la concienciacién social e individual® sobre el

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto TED2021-131840B-100, financiado
por el MCIN/AEI/10.13039/501100011033 'y por la  Unién  Eutropea
“NextGenerationEU” /PRTR.

' DOUE, niim. 825, de 6 de marzo de 2024.

2 COMISION EUROPEA. Comunicaciéon de la Comisién al Parlamento Europeo y al

Consejo. Nueva Agenda del Consumidor. Reforzar la resiliencia del consumidor para una
recuperacion sostenible. COM (2020) 696 final. 13 de noviembre de 2020.

3 COMISION EUROPEA. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Nuevo Plan
de accién para la economia circular por una Europa mas limpia y mas competitiva. COM
(2020) 98 final. 11 de marzo de 2020.

* COMISION EUROPEA. Comunicacién de la_Comisién al Parlamento Europeo y al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. El Pacto Verde
Europeo. COM (2019) 640 final. 11 de diciembre de 2019. Acerca del Pacto Verde Europeo,
véanse, entre todos, FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Dionisio. El ambicioso
Pacto Verde europeo. Actunalidad Juridica Ambiental, num. 101, 2020, pp. 78-109. MELLADO
RUIZ, Lotrenzo. Desafios regulatorios de la economia circular azul, Cizur Menor: Aranzadi, 2023, p.
50.

> ARAGAO, Alexandra. Derecho para la innovacién en la proteccién de la biodiversidad y
del clima. En Alvarez Carrefio y Soro Mateo (dirs.), Estudios sobre la efectividad del Derecho de la
biodiversidad y del cambio climatico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, pp. 62-63.
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cambio climatico y su mitigacion, lo que ha llevado a un mayor compromiso
por parte de los ciudadanos a modificar sus comportamientos cotidianos con el
tin de reducir su impacto ambiental.

En este contexto, los consumidores estan optando cada vez mas por adquirir
productos o servicios “eco-sostenibles”, o que se promocionan como tales, con
el objetivo de contribuir a la mitigacién del cambio climatico y a disminuir su
propia huella ecolégica y climatica, lo que se traducirfa en una reducciéon de las
emisiones de gases de efecto invernadero per capita.

Paralelamente, y bajo el impulso de la Unién Europea, se esta promoviendo un
cambio en el modelo de gestion de residuos® para que los productos lanzados
al mercado cumplan con criterios que prolonguen su vida util (con el objetivo
de poner fin a la obsolescencia programada’, o temprana®) y se fomente su
reutilizacién, reparacion y reciclaje (promoviendo asi la circularidad de los

S REVUELTA PEREZ, Inmaculada. "Fin de la condicién de residuo" y economia circular
en el derecho europeo. En: I REVUELTA PEREZ y J. OCHOA MONZO (coords.),
Economia circular y responsabilidad social. Thomson Reuters Aranzadi, 2021, pp. 91-118. DE LA
VARGA PASTOR, Aitana. La incorporacion de la economia circular en la legislacion estatal
de residuos a raiz de la Directiva (UE) 2018/851. Actualidad Juridica Ambiental, nim. 102, 2,
2020 (Ejemplar dedicado a: Congreso Homenaje a Ramén Martin Mateo “VIII Congreso
Nacional Derecho Ambiental”), pp. 176-203.

" Entendida como aquella “politica comercial que implica la planificacién o el disefio
deliberados de un producto con una duracién de vida limitada, de modo que quede
prematuramente obsoleto o deje de funcionar tras un determinado perfodo de tiempo o una
determinada intensidad de uso” (Considerando 16 de la Directiva). Véase, acerca del tema,
LANUX, Tilila. La lucha contra la obsolescencia programada, entre protecciéon y
responsabilidad de los consumidores. Bioderecho.es, Num. 16, julio-diciembre 2022, pp. 1-23.
CHIVITE CEBOLLA, Marfa Peana. Obsolescencia programada y responsabilidad social
corporativa en la era de la digitalizacién. En JORGE-VAZQUEZ y NANEZ ALONSO
(coords.), Retos econdmicos empresariales y juridicos del siglo XXI: Digitalizacion, globalizacion y
desarrollo sostenible, Tirant Humanidades, 2022, pp. 186 ss.

® El documento de trabajo de evaluacion de impacto de la Directiva objeto de estudio,
diferencia entre obsolescencia programada y obsolescencia temprana. Concretamente, la
obsolescencia temprana se referirfa a casos en los que un producto no puede usarse para el
proposito esperado y se estropea antes de lo esperado, y dentro de ella, la obsolescencia
programada se refiere especificamente a una politica comercial que implica planificar o
disefiar deliberadamente un producto con una vida util limitada de modo que quede obsoleto
o no funcional después de un cierto periodo de tiempo. Commission Staff working
document. Impact assessment report accompanying the document Proposal for a Directive

of the Furopean Parliament and of the Council amending Directives 2005/29/EC and

2011/83/FEU as regards empowering consumers for the green transition through better

protection against unfair practices and better information. SWD/2022/85 final. 30 de marzo
de 2022.
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productos?’). De hecho, la Comisién Europea ha subrayado en muldples
ocasiones que la circularidad es un requisito previo fundamental para lograr la
neutralidad climatica'”.

No obstante, en el momento de realizar una compra responsable, los
consumidores frecuentemente se enfrentan a la falta de transparencia o de
informacion veraz sobre las propiedades de sostenibilidad y circularidad
ambiental de los productos o servicios que adquieren. En este sentido,
investigaciones realizadas por la Comisiéon Europea por un lado han revelado
la escasez de informacién para los consumidores acerca de la sostenibilidad,
durabilidad y reparabilidad de los productos'', y por otro, han podido
comprobar la eficacia que tiene proporcionar esta informacién para influir en
las decisiones de compra de un consumidor medio hacia productos con estas
caractetisticas'?,

Por otro lado, como resalta MORA RUIZ, la nocién de responsabilidad
compartida para lograr una transiciéon ecologica, estimulada por los Objetivos
de Desarrollo Sostenible, situa las empresas como agentes activos de la
sociedad, comprometidos en abordar las preocupaciones ambientales y
promover el interés general de proteccion del medio ambiente™. En el ambito
de la Responsabilidad Social Corporativa'®, un nimero creciente de empresas

? Acerca de este tema, véanse, entre todos, ALENZA GARCIA, José Francisco. La
dimension juridica del paradigma de la economia circular: aportaciones legislativas y
jurisprudenciales. En: DEL GUAYO CASTIELLA y MELLADO RUIZ, Retos regulatorios de
los gases renovables en la economia circular. Madrid: Marcial Pons, 2023, pp. 19-35. SANZ
LARRUGA, F. Javier. Politicas europeas sobre economia circular. En: JIMENEZ
HERRERO y PEREZ LAGUELA, Economia circular-espiral: transicion hacia un metabolismo
econdmico cerrado, ASYPS, 2019, pp. 131-168.

1 Entre todas, véase COMISION EUROPEA, Nuevo Plan de accién para la economia
circular por una Europa mas limpia y mas competitiva. COM (2020) 98 final, cit.

" COMISION EUROPEA, Commission staff working document impact assessment report.

Accompanying the document Proposal for a Directive of the European Parliament and of
the Council. SWD (2022) 85 final. 30 de marzo de 2022.

12 COMISION EUROPEA, Behavioural Study on Consumers’ Engagement in the Circular
Economy, Final Report, Octubre 2018. Véase también, COMISION EUROPEA,
Europeans® attitudes towards the issue of sustainable consumption and production.
Analytical report. Julio de 2009.

" MORA RUIZ, Manuela. La responsabilidad social corporativa de contenido ambiental
marco juridico y principales instrumentos. En REVUELTA PEREZ y OCHOA MONZO
(cootrds.), Economia circular y responsabilidad social. Thomson Reuters Aranzadi, 2021, pp. 17-48
(18).

" En 2001, la Comisién Europea defini6 la Responsabilidad Social Empresatial (RSC) como
“un concepto mediante el cual las empresas integran las preocupaciones sociales y

ambientales en sus operaciones comerciales y en su interaccién con sus partes interesadas de
forma voluntatia”. Véase COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, LIBRO
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afirman hoy en dia su compromiso con la transicion ecologica, también a través
de la promocién de sus productos o servicios, resaltando los atributos
ecosostenibles de los mismos'. Esta promocion aporta importantes beneficios
para las empresas, entre los cuales MIRANDA ANGUITA destaca 1) la
proyeccion positiva de sus marcas, 2) la diferenciaciéon frente a otros
competidores menos comprometidos con la transicién ecoldgica y 3) el acceso
a financiacion ad hoc'.

Sin embargo, en ocasiones, en lugar de promover verdaderos compromisos,
conductas y valores ambientales, algunas empresas tienden a exagerar o
distorsionar sus propias cualidades'” como las de sus productos, a través de la
comunicacién comercial y de la publicidad, generando la percepcion errénea
entre los consumidores de que al adquirir unos determinados productos estan
contribuyendo a una economia de bajas emisiones de carbono o al bienestar del
planeta.

VERDE. Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas. COM
(2001) 366 final. 18 de julio de 2001. Acerca del tema, véanse, MORA RUIZ, Manuela. La
responsabilidad social corporativa de contenido ambiental marco juridico y principales
instrumentos, op.cit., pp. 17-48. CHIVITE CEBOLLA, Maria Peana. Obsolescencia
programada y responsabilidad social corporativa en la era de la digitalizacién, gp.cit., pp. 182
ss. TEIJEIRA RODRIGUEZ, Mariano. Responsabilidad social corporativa y compliance
legal (autorregulacion y control interno). En Dopazo Fraguio (ed.), Derecho administrativo del
medio ambiente. Temas y pricticas de actnalidad juridica. Universidad Complutense de Madrid,
Facultad de Derecho. Servicio de Publicaciones, 2018, pp. 219-240.

1> Acerca del tema, véase CASABO-ORTI, Maria Angeles. Marketing medioambiental a
través del analisis de iniciativas empresariales espafolas recientes: balance sobre
autorregulacion y compromiso organizacional sostenible. Revista de Marketing y Publicidad,
nam. 1(4), 2022, pp. 61-84.

' MIRANDA ANGUITA, Ana. Declaraciones ambientales, competencia desleal y patrones
en la jurisprudencia comparada: A proposito del blanqueo ecolégico o greenwashing.
Cuadernos de Derecho Transnacional, marzo 2024, vol. 16, nam. 1, p. 428.

'" Asf segtin Cantero, las empresas estin convirtiendo los Objetivos de Desarrollo Sostenible
en una nueva forma de greemwashing. Véase CANTERO, Juan Ignacio. La comunicacion
estratégica de los ODS desde el punto de vista ambiental: migraciones climaticas y
greenwashing en los medios de comunicacién. En HERRANZ y GOMEZ (coords.), Los
Obyjetivos de Desarrollo Sostenible desde una perspectiva de los Derechos Humanos, el Trabajo Social y la
Comunicacion. Valencia: Tirant lo Blanch, 2020, pp. 231-256 (249). Asimismo, véase
IRIARTE-GONI, Ifiaki e INFANTE-AMATE, Juan, Introduccién: La alargada sombra del
crecimiento econémico en perspectiva histérica. En IRIARTE-GONI y INFANTE-
AMATE (coords.), Impactos ambientales del crecimiento econdmico en Espaiia. Una perspectiva histdrica,
Prensa de la Universidad de Zaragoza, 2024, p. 22.
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Esta practica, que es parte del conocido greenwashing'®, o “blanqueo ecoldgico”,
consiste en la amplificacion de los beneficios medioambientales o en la
promocion y/o publicidad engafiosa de ciertos productos como ecosostenibles,
lo que induce a los consumidores a error.

En este sentido, el Reglamento (UE) 2020/852 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 18 de junio de 2020, relativo al establecimiento de un marco para
facilitar las inversiones sostenibles y por el que se modifica el Reglamento (UE)
2019/2088, define el greemwashing como la practica de obtener una ventaja
competitiva desleal comercializando un producto “como respetuoso con el
medio ambiente cuando, en realidad, no cumple los requisitos
medioambientales basicos” (considerando 11)".

Esta definicién, que aborda mas bien la problematica desde la perspectiva de la
deslealtad concurrencial (“B2B”, Business to Business, es decir, desde las
relaciones entre profesionales y competidores) y se circunscribe a los productos
financieros, se complementa con la definicion dada por la Guia sobre la
interpretacion y la aplicacion de la Directiva 2005/29/CE del Patlamento
Europeo y del Consejo relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior®, que

aborda el problema desde el contexto de las relaciones entre empresa y
consumidores (B2C).

En dicha Guia se define el greenwashing como “la practica consistente en sugerir
o crear de alguna otra manera la impresion (en la comunicacién comercial, la
comercializacion o la publicidad) de que un bien o servicio tiene un impacto
positivo o nulo en el medioambiente o de que es menos dafino para el medio

'8 Reglamento (UE) 2020/852 del Parlamento Europeo v del Consejo de 18 de junio de 2020
relativo al establecimiento de un marco para facilitar las inversiones sostenibles v por el que
se modifica el Reglamento (UE) 2019/2088.

" ILa Directiva objeto de estudio no es la primera dirigida a combatir explicitamente el
tenémeno del greenwashing. Recordamos que, para contrarrestar la practica del greenwashing en
los setvicios financieros, a través del citado Reglamento (UE) 2020/852, la Uni6én Europea
implementé un sistema de clasificacién (taxonomia) que identificaba actividades sostenibles,
consideradas tales si contribuyen a alcanzar uno de los seis objetivos ambientales definidos
por la Comision Europea. El propdsito de esta taxonomia es establecer un lenguaje unificado
en cuanto a lo que implica ser sostenible, con el fin de dirigir inversiones hacia proyectos y
actividades realmente sustentables. No obstante, la taxonomia europea ha suscitado muchas
polémicas debido a que incluye actividades con potenciales impactos ambientales negativos,
entre todas, la energia nuclear.

2 COMISION EUROPEA, Comunicacién de la Comisién. Guia sobre la interpretacion v la
aplicacion de la Directiva 2005/29/CFE del Parlamento Europeo v del Consejo relativa a las
practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el

mercado interior. (2021/C 526/01). 29 de diciembre de 2021.
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ambiente que los bienes o servicios competidores. [..] Cuando estas
declaraciones no son ciertas o no pueden ser verificadas, tal practica se suele
llamar «blanqueo ecoldgicon’?!.

Pues bien, partiendo de estas premisas, el proposito de la nueva Directiva es
crear un marco armonizador para para abordar y restringir, entre otras, esta
extendida practica en las comunicaciones comerciales (comunicacion comercial
y comercializacién) y en la publicidad®.

Como se ha adelantado, los objetivos de la esta nueva normativa, que modifica
la Directiva sobre las Pricticas Comerciales Desleales® (de ahora en adelante,
DPCD) y la Directiva sobte Detrechos de los Consumidores®, va en una doble
direccion:

- primero, impulsar la transicioén efectiva hacia un modelo econémico
mas ecologico y circular;

- segundo, salvaguardar los intereses de los consumidores vy
empoderarlos frente a practicas de “blanqueo ecolégico” comercial
llevadas a cabo por algunas empresas.

Conforme a su denominacion, pues, la Directiva esta dirigida a poder capacitar
y empoderar a los consumidores para impulsar la transiciéon ecoldgica, siendo
la salvaguarda contra las practicas comerciales desleales uno de los mecanismos
para lograr tal fin.

En tal contexto, es relevante senalar que la Unién Europea se encuentra en la
presente etapa abocada a la integracién y complementaciéon de esta Directiva
con otra, de caracter mas especifico, referida a las afirmaciones
medioambientales, a saber, la propuesta de Directiva sobre alegaciones

! Apartado 4.1.1 de la Guia.

* Recordamos aqui someramente que la publicidad engafiosa es objeto de regulacién
especifica en una Directiva diferente respecto a la Directiva sobre las Practicas Comerciales
Desleales (concretamente, la Directiva 2006/114/CE del Patlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa).
Sin embargo, las dos contienen remisiones constantes la una a la otra. Solo para hacer un
ejemplo, como veremos, el art. 6 apartado 2, letra a), de la Directiva sobre las Practicas
Comerciales Desleales califica de engafiosa toda practica, incluida la publicidad comparativa,
que puede crear confusién, por lo cual también se aplica al ambito publicitario.

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

** Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011
sobre los derechos de los consumidores.
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ecologicas (Green Claims)®. Esta segunda Directiva, concebida para desempenar
una funcién de “red de seguridad”?® para garantizar la protecciéon de los
consumidores en todos los sectores en los que las alegaciones o etiquetas
medioambientales no estan reguladas a nivel de la UE, todavia se halla en
proceso de negociacion.

Tras realizar estas consideraciones preliminares, el presente estudio se focalizara
en las cuestiones vinculadas al ambito de la sostenibilidad ambiental y la
transicion ecoldgica en lo que respecta a las declaraciones medioambientales de
productos y servicios, centrandose especificamente en tres problematicas
abordadas por la Directiva:

- el fenémeno del “blanqueo ecologico™ (greemwashing);
- lapractica de la obsolescencia programada o prematura;

- la falta de transparencia en las etiquetas de sostenibilidad
ambientales.

No obstante, sin pretension de exhaustividad, es necesario sefialar que mediante
la misma Directiva se busca también restringir la informacién engafiosa
relacionada con las caracteristicas sociales de un producto, servicio. Tal como
se indica en el Considerando 3, dicha informacién abarca aspectos sociales
vinculados al producto a lo largo de su cadena de valor, que pueden
comprender, entre otros, las condiciones laborales (incluyendo salarios justos,
proteccion social, seguridad en el trabajo y didlogo social, asi como equidad
salarial), el respeto a los derechos humanos, la igualdad de trato y oportunidades
laborales, iniciativas sociales y compromisos éticos.

% COMISION EUROPEA. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo v del Consejo
relativa a la justificacién v comunicacién de alegaciones medioambientales explicitas
(Directiva sobre alegaciones ecoldgicas). COM (2023) 166 final - 2023/0085(COD) de 22 de
marzo de 2023. Tal como se explica en la evaluacion de impacto de la Propuesta de Directiva
sobre alegaciones ambientales, “la Directiva sobre las practicas comerciales desleales y su
modificacién estan concebidas para actuar como /Jex generalis. Como tal, se decidié que
algunos de los elementos de las opciones de actuacién preferidas seleccionadas en la
evaluacion de impacto para abordar los subproblemas 2.2 y 2.3 no se aplicarfan a través de
la iniciativa sobre el empoderamiento de los consumidores para la transiciéon ecoldgica, sino
a través de una /ex specialis especifica y complementaria, a saber, una propuesta sobre

alegaciones medioambientales”.
% Idem.
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2. LA PROHIBICION DE AFIRMACIONES, OMISIONES Y
COMPARACIONES MEDIOAMBIENTALES
ENGANOSAS

La Directiva sobre el Empoderamiento de los Consumidores para la Transicion
Ecolégica modifica el articulo 6 de la Directiva 2005/29/CE (DPCD), pata
introducir disposiciones orientadas a la prohibicion de afirmaciones
medioambientales comerciales y publicitarias engafiosas®’.

En primer lugar, antes de analizar en detalle la mencionada prohibicion, es
preciso detenernos sobre el significado de “afirmacién medioambiental”.

Segun el nuevo concepto europeo recientemente incorporado en la letra o) del
articulo 2.1 de la Directiva sobre Practicas Comerciales Desleales (DPCD), por
afirmacion medioambiental se entiende “todo mensaje o representacion que no sea
obligatorio con arreglo al Derecho de la Unién o al Derecho nacional, en
cualquier forma, incluida la representacidon textual, pictérica, grafica o
simbolica, tales como los distintivos, los nombres comerciales, los nombres de
empresas o los nombres de productos, en el contexto de una comunicaciéon
comercial, y que indique o implique que un producto, categoria de productos,
marca o comerciante tiene un impacto positivo o nulo en el medio ambiente,
es menos perjudicial para el medio ambiente que otros productos, categorias de
productos, marcas o comerciantes, o ha mejorado su impacto a lo largo del
tiempo”.

Dichas afirmaciones medioambientales, por ende, estarfan delimitadas a
declaraciones, realizadas por comerciantes, que poseen ciertas caracteristicas
especificas:

- Han de ser voluntarias (es decir, excluye las afirmaciones obligatorias
por disposicion legal);

- deben ser expresas, aunque se formulen mediante medios distintos
al formato textual mas comun;

- deben realizarse en el marco de una comunicacién comercial. En
consecuencia, la definicién abarca un espectro mucho mas amplio

" En este sentido, la Resolucién del Parlamento Europeo, de 10 de febrero de 2021, sobre
el nuevo Plan de accién para la economia circular (2020/2077(INI)), de 17 de noviembre de
2021, en su Considerando 28, destaca “la necesidad de aplicar la Directiva 2005/29/CE (27),
recientemente modificada, a través de medidas proactivas que aborden las declaraciones
ecologicas”.

10


https://doi.org/10.56398/ajacieda.00374
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52021IP0040
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52021IP0040

Laura Presicce | 01 de julio de 2024
Actualidad [uridica Ambiental, n. 147 Seccion “Articulos doctrinales”
ISSN: 1989-5666; NIPO: 152-24-001-9; DOL: https:/ [ doi.org/ 10.56 398 / ajacieda.00374

que la mera publicidad®, incorporando también, por ejemplo, la
propia presentacion del producto;

- pueden hacer referencia a productos concretos o a marcas O a
categorias de productos o incluso, de forma mas genéricas, a la
misma empresa;

- deben indicar que dichos productos, categorias de productos, etc.,
tengan un impacto positivo o neutral en el medio ambiente; o sean
menos perjudiciales para el medio ambiente en comparacién con
otros; o bien hayan mejorado su impacto ambiental con el transcurso
del tiempo.

Segun parte de la doctrina se trataria de una prevision muy amplia que podtria

llegar a englobar “toda afirmacidn, sieno distintivo o representacion visual
g g > SIg

vinculada de forma directa o indirecta con el medioambiente”?.

Es evidente que todas las empresas pueden emplear afirmaciones
medioambientales en el ambito de sus comunicaciones comerciales, siempre
que recurran a ellas de forma licita y veraz (es el denominado greenmarketing).
Sin embargo, como se ha puesto de manifiesto, el problema surge cuando se
recurre a ellas de manera fraudulenta o poco clara.

En tal sentido, la modificacién del apartado 1, letra b) del articulo 6 DPCD
introduce entre las practicas comerciales que se consideran engafiosas todas
aquellas afirmaciones medioambientales que contengan informacién falsa o
informaciones que, en la forma que sea, induzcan o puedan inducir a error al
consumidor medio, aun cuando la informacion sea correcta en cuanto a los
hechos, y que le haga o pueda hacerle tomar una decision sobre una transaccion
que de otro modo no hubiera tomado, y hagan referencia, entre otros aspectos,
a las caracteristicas medioambientales del producto o a sus atributos de circularidad, tales

como su durabilidad, reparabilidad o reciclabilidad.

Es importante remarcar que, a tenor de la norma, no solamente tendran la
consideracién de engafiosas las afirmaciones falsas sobre dichos aspectos, sino
también el suministro de informaciéon que, aunque no carezca de veracidad,
pueda inducir el consumidor a error, asi como aquella innecesariamente

*#Vid. Art 19.2 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.

¥ MIRANDA ANGUITA, op.cit., p. 446.

*DANGELICO, Rosa Maria, VOCALELLI, Daniele. “Green Marketing”: An analysis of
definitions, strategy steps, and tools through a systematic review of the literature. Journal of
Cleaner Production, 165, 2017, pp. 1263-1279.
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compleja’ y la omisién de informacion sobre los mencionados aspectos. Por lo
tanto, sera necesario incorporar en toda comunicaciéon comercial, incluida la
descripcion general del producto, informacion pertinente sobre su circularidad
y sus caracteristicas medioambientales, en suma a otras informaciones que ya
resultan de caracter obligatorio como la composicién del producto, su fecha de
tabricacion, u origen geografico, entre otros.

No obstante, dichas afirmaciones medioambientales no seran siempre
consideradas engafiosas, siendo necesario evaluar, caso por caso, si han
inducido o han podido inducir a error al consumidor.

En efecto, el articulo 6 de la DPCD restringe la calificacién de engafiosas
unicamente a aquellas afirmaciones que, ademas de cumplir con los requisitos
previamente mencionados, induzcan o puedan inducir a error al consumidor
medio™, incluso si la informacién es veraz en cuanto a los hechos pero no es
completa, y que influya o pueda influir en la toma de decisiones del consumidor
respecto a una transaccion que de otro modo no habria realizado.

No se hace menciéon alguna a la intencién subyacente detras de estas
afirmaciones, es decir, si el engafio por parte del comerciante ha sido doloso o
negligente. Ello porque la DPCD (articulo 2.h) considera falta de diligencia
debida el mero hecho de enganar, por lo cual no se valora la intencionalidad del
engafio, sino la objetividad del hecho.

Por otra parte, resulta pertinente destacar que tampoco se alude al requisito de
repeticion para que dichas afirmaciones sean consideradas engafiosas. Por lo
tanto, se infiere que una sola declaracion de caracter medioambiental de esa
indole puede ser clasificada como enganosa. Ademas, conforme a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, basta con que estas afirmaciones
induzcan o puedan inducir a error a un unico consumidor para ser etiquetadas
como engafosas™.

En el mismo sentido deben interpretarse las nuevas letras d) y €) del articulo 6.2
de la DPCD, que se refieren a dos supuestos mas especificos de practica
comercial medioambiental que induce a confusién y que debe ser verificada en
relacion con su contexto factico.

*! Véase, la Guia para la interpretacion de la DPCD, apartado 2.8.

2 A tal propésito, se entiende por consumidor medio, segtin la interpretaciéon dada por el
Tribunal de Justicia de la UE, en la Sentencia de 16 de julio de 1998, Gut Springenheide v
Tusky, C-210/96, ECLI:EU:C:1998:369, ap. 31, un consumidor “normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz”.

¥ Sentencia Tribunal de Justicia de 16 de abril de 2015, UPC, C-388/13,
ECLLEU:C:2015:225, aps. 41, 42 y 60.
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Por un lado, la letra d) se centra particularmente en las afirmaciones
medioambientales y climaticas prospectivas, es decir, aquellas vinculadas a
futuras acciones medioambientales que se pretenden llevar a cabo. Tales
afirmaciones seran consideradas engafiosas cuando sean meras aspiraciones o
deseos, es decir, carezcan de respaldo en compromisos claros, objetivos,
publicamente disponibles y verificables, establecidos en un plan de ejecucién
detallado y realista que incluya metas mensurables y con plazos definidos, asi
como otros elementos relevantes necesarios para respaldar su implementacion,
como asignacion de recursos.

Dichas afirmaciones deben ser no solo verificables, sino también verificadas
caso por caso, antes de su empleo por parte de las empresas, por un experto
imparcial e independiente, sin conflictos de intereses con la empresa, con
experiencia y competencia en cuestiones medioambientales, facultado para
supervisar los avances del comerciante periddicamente en relaciéon con los
compromisos y las metas, incluidos los hitos para su consecucion. Ademas, las
conclusiones de estas verificaciones deben ser objeto de publicidad y accesibles
para los consumidores.

Por otro lado, la disposicion de la letra €) busca restringir los anuncios de
beneficios para los consumidores que carezcan de relevancia y no estén
relacionados con ninguna caracteristica del producto, como, por ejemplo,
afirmar que un detergente para lavadora es "libre de gluten" o que un producto
electrénico "no contiene cuero”. En este caso, presumiblemente debido a la
evidente falta de sentido de tales afirmaciones, la normativa no contempla
ninguna verificaciéon por parte de un tercero independiente.

No obstante, en ambos casos [letras d) y ¢)], se aplican las condiciones
previamente analizadas en relacion con las conductas del primer parrafo del
articulo 6 de la DPCD, es decir, para que sean consideradas engafiosas sera
necesario determinar caso por caso si dichas afirmaciones influyen o pueden
influir en la toma de decisiones erréneas por parte del consumidor medio, y la
carga de la prueba para demostrar que la informacién proporcionada es
relevante, sélida y veraz recae sobre la empresa (articulo 12 DPCD).

Por otro lado, nos parece discutible que no se haya introducido ninguna
prevision especificamente ambiental a la llamada “comercializaciéon dual”
[articulo 6, apartado 2, letra ¢) DPCD], que considera practica engafiosa la
practica de comercializar versiones similares del mismo producto en diferentes
Estados miembros, presentandose como idénticas a pesar de tener diferencias
significativas.
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Ademas de las afirmaciones medioambientales engafiosas, la reciente Directiva
también tiene como objetivo evitar las comparaciones medioambientales entre
productos cuando se omiten informaciones sobre los términos de la
comparacion, lo cual podria inducir a confusion entre los consumidores.

En este contexto, el apartado 2 del articulo 7 DPCD establece una genérica
obligacion positiva para el comerciante de suministrar toda la informacion
sustancial, es decir aquella que el consumidor medio necesita para tomar una
decision de compra con conocimiento de causa. La omision de dicha
informacion sustancial se considera por norma omisiéon engafiosa.

La nueva Directiva afiade un apartado (apartado 7) al articulo 7 DPCP, con el
fin de abordar la omisién engafiosa en la comparaciéon de productos basada en
sus caracteristicas medioambientales o de circularidad, incluyendo aspectos

como la durabilidad, reparabilidad o reciclabilidad.

Especificamente, las empresas estaran obligadas a proporcionar junto con la
comparacion entre productos, toda la informacién relacionada con el método
de comparacion, los proveedores de los productos y las medidas adoptadas para
mantener la informacién actualizada. Al igual que en los casos analizados
previamente, dichas omisiones seran consideradas engafosas cuando induzcan
o puedan inducir en error a un consumidor medio, y nuevamente recaerfa sobre
las empresas la carga de demostrar que la comparacién es pertinente, objetiva y
se realiza entre productos comparables con caracteristicas similares.

3. LAS PROHIBICIONES INTRODUCIDAS EN IA
BLACKLIST DEL ANEXO I DE LA DIRECTIVA
2005/29/CE

Conjuntamente con las practicas comerciales examinadas hasta el momento, la
recién  promulgada  Directiva  incorpora  doce nuevas  practicas
medioambientales engafiosas, las cuales se incluyen en el Anexo I de la DPCD
titulado "Practicas comerciales que se consideran desleales en cualquier
circunstancia'.

Como su denominacion sugiere, la inclusion de las practicas engafiosas en el
Anexo I de la DPCD — y no en los articulos 6 o 7 de la misma Directiva —
implica su consideraciéon como desleales en fodo caso y bajo cualquier
circunstancia®, es decir “sin que sea preciso analizar pormenotizadamente y

** “En el Anexo I figura una lista de las practicas comerciales que se consideraran desleales
en cualquier circunstancia [...]”Articulo 5, parrafo 5 de la DPCD.
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probar que se cumple cada uno de los requisitos necesarios para que una
practica sea considerada engafiosa (incluyendo, en particular, su verdadera
aptitud para inducir a engafo al consumidor y para influir en la decision del
consumidor sobre una transaccion)”.

Mientras que para las practicas enumeradas en los articulos 6 y 7 de la DPCD
se precisa un analisis especifico para determinar su caracter desleal, la inclusion
de una practica en esta blacklist conlleva automaticamente su consideracion
como desleal y, por tanto, conduce a una mayor seguridad juridica™.

Es importante destacar que dicha lista, segun lo previsto en la propia DPCDY,
es unica y aplicable a todos los Estados miembros, y solo puede ser modificada
mediante una revisién de la propia Directiva, como en el caso actual. Por lo
tanto, no puede ser modulada por los Estados miembros en la transposicion de
la Directiva, con una consiguiente aplicacion directa y uniforme en todos los
Estados. Es evidente que la inclusién de una practica en esta lista negra fortalece
la proteccién del consumidor.

Seguidamente analizaremos algunas de estas practicas, de nueva introduccion

en el Anexo I de la DPCD.

3.1. LA PROHIBICION, EN TODO CASO, DEL USO
FRAUDULENTO DE “ECOETIQUETAS”

Resulta de particular interés la inclusion en la mencionada lista negra de la
prohibicién del uso de distintivos de sostenibilidad y ecoetiquetas, siempre que
no estén respaldados por sistemas de certificaciéon o no hayan sido otorgados
por autoridades publicas (practica 2bis).

Las ecoetiquetas®, que pueden presentarse en forma de sellos de confianza o
distintivos de calidad, y que pueden referirse a las caracteristicas de un producto,
procesos de produccién o aspectos de la empresa, suelen basarse en sistemas

» SEIJO BAR, Alvaro y FITZGIBBON CAJA, Jasmine. El nuevo régimen juridico de la
publicacién de las resefias en internet: practicas desleales y proteccion de los consumidores.
En ORTEGA BURGOS, Nuevas tecnologias 2023. Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, p. 515.

* Apartado 3, Guia de interpretacion DPCD.

" Articulo 5, parrafo 5 de la DPCD.

% Se entiende por “distintivo de sostenibilidad”, “toda marca de confianza, marca de calidad
o equivalente, con caracter voluntario y de naturaleza publica o privada, que tenga por objeto
diferenciar y promocionar un producto, un proceso o una empresa mediante una referencia
a sus caracterfsticas medioambientales o sociales o ambas, excluido cualquier distintivo
obligatorio que exija el Derecho de la Unién o nacional”. Nueva letra q) del articulo 2, parrafo
primero, de la Directiva 2005/29/CE.
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de certificacion. Estas etiquetas se utilizan para garantizar el cumplimiento de
ciertos estandares de calidad ambiental que van mas alla de los requisitos
obligatorios establecidos por la normativa vigente.

En los dltimos afos, se ha observado una proliferacion de sellos y distintivos
que certifican la sostenibilidad y la economia circular, algunos de los cuales son
otorgados por entidades certificadoras publicas, mientras que otros provienen
de entidades privadas no reconocidas, e incluso en algunos casos son
autenticados por las propias empresas sin verificaciéon por parte de un tercero
independiente. Esta situaciéon ha generado una notable confusién entre los
consumidores, ademas porque son cada vez mas las empresas que utilizan y
exhiben diversas etiquetas con el fin de certificar la sostenibilidad y/o la
circularidad de sus productos o servicios. En este contexto, determinar la
tiabilidad de una etiqueta relacionada con la sostenibilidad o la circularidad
puede ser un proceso critico para cualquier consumidor medio.

Como sefiala acertadamente GUILLEN NAVARRO, “en la actualidad puede
hablarse de una sobresaturaciéon de distintivos, declaraciones, etiquetas o
simbolos “verdes”, vinculados mas a cuestiones de marketing, que a ofrecer una
informacion clara al consumidor. En este sentido, este caos puede llegar a
confundir al consumidor ya no sélo de las cualidades y caracteristicas del
producto o servicio, sino a identificar qué distintivo es el mas fiable”.

De ahi la necesidad de regular la proliferaciéon de etiquetado ecolégico y
garantizar una mayor transparencia y rigor en el mismo. Por consiguiente, la
Directiva busca prohibir, mediante la inclusion de esta practica en el Anexo I
de la DPCD (practica considerada desleal ez fodo caso), la exhibicion de sellos de
sostenibilidad que no estén respaldados por un sistema de certificacion basado
en el cumplimiento de criterios establecidos o que no hayan sido determinados
por las autoridades publicas (Considerando 7, Directiva 2024/825).

En consecuencia, para que una empresa pueda exhibir una ecoetiqueta o
distintivo medioambiental, este debe fundamentarse en el cumplimiento de las
normas técnicas y de los procedimientos internacionales, europeos o nacionales
pertinentes. Asimismo, debera garantizarse que las condiciones para obtener el
distintivo hayan sido transparentes y que los objetivos de cumplimiento de los
requisitos hayan sido verificados por una autoridad publica o un tercero
independiente.

* GUILLEN NAVARRO, Nicolas Alejandro. La etiqueta ecolégica de la Unién Buropea:
régimen juridico e implementacion. Actualidad Juridica Ambiental, nam. 98, 2020, p. 40.
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No obstante, las innovaciones introducidas por la Directiva en relaciéon con las
ecoetiquetas se centran solamente en intentar frenar su uso descontrolado y
fraudulento. Estas disposiciones se veran complementadas por las previsiones
mas especificas contempladas en la mencionada propuesta de Directiva sobre
Alegaciones Ecolégicas (Green Claims), siempre y cuando sea finalmente
aprobada. En cuanto a las ecoetiquetas, esta ultima normativa se propone
establecer directrices para contener el desarrollo desordenado de nuevos
sistemas de etiquetado, tanto por parte de entidades privadas como de los
Estados miembros.

En este contexto, la propuesta de Directiva sobre Alegaciones Ecolégicas no
solo busca establecer criterios minimos para evaluar la veracidad de las etiquetas
ambientales, sino también evitar que las autoridades nacionales desarrollen
etiquetas que tengan un equivalente a nivel de la Unién Europea. Con el fin de
asegurar una armonizacion en el mercado interior, la mencionada propuesta de
Directiva también aspira a establecer criterios y metodologias uniformes para
las etiquetas que se refieren a un mismo grupo de productos.

3.2. LA PROHIBICION, EN  TODO CASO, DE
AFIRMACIONES MEDIOAMBIENTALES GENERICAS Y
PARCIALES

La nueva Directiva también incorpora en el Anexo I DPCD tres prohibiciones
relacionadas con las afirmaciones medioambientales genéricas o parciales.

En primer lugar, se prohiben las afirmaciones medioambientales genéricas, es
decir, para las que el comerciante no pueda demostrar un comportamiento
medioambiental excelente reconocido relevante para la afirmacion.

Se consideran genéricas todas las afirmaciones medioambientales, tanto escritas
como orales, incluyendo medios audiovisuales, que no estén incluidas en un
distintivo de sostenibilidad, y que no vengan especificadas en términos claros y
visibles en el mismo soporte. Esta categoria abarca tanto afirmaciones
expresadas en un texto como aquellas comunicadas mediante simbolos,
imagenes, dibujos, sonidos, etiquetas e incluso colores que sugieren beneficios
ambientales, como el uso del color verde*.

* Dicha definicién se afiade ahora (letra p) en el articulo 2, parrafo primero, de la Directiva
2005/29/CE.

' Acerca de cémo las imagenes pueden afectar las actitudes y comportamientos
proambientales, véase SOUTTER, Alistair R. B. y BOAG, Simon. Environmental
advertising: the effect of imagery on pro-environmental attitudes and pro-environmental
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Dentro de esta categoria se incluyen afirmaciones como “respetuoso con el
medio ambiente”, “ecofiiendy”’, “‘ecologico”, “respetuoso con el clima”,
“biodegradable”, “eficiente”, “biodegradable”; “biolégico”, entre otras. Es
importante recordar que su inclusion en la mencionada lista negra implica su
consideracion como practicas desleales en todo caso, sin necesidad de cumplir
requisitos adicionales.

Por otro lado, la mencionada practica podria ser facilmente confundida con la
conducta engafiosa descrita en la letra d), apartado 2, articulo 6 DPCD. La
distincién radicarfa en que, en el caso bajo analisis, no se estarfa haciendo
referencia a una afirmacién prospectiva, sino mas bien una declaraciéon que
refleja una conducta medioambiental excelente que ya ha sido o deberia haber
sido ejecutada.

En segundo lugar, se afiade a la lista negra la prohibiciéon de afirmaciones
medioambientales parciales. Se consideran practicas comerciales desleales bajo
cualquier circunstancia aquellas afirmaciones que sugieren erroneamente que
una caracteristica medioambiental se aplica a la totalidad del producto o incluso
a la empresa, cuando en realidad sélo concierne a un aspecto especifico del
producto o de la actividad empresarial. Serfa el caso de un grupo energético que
afirma estar comprometido con la transicion energética cuando en realidad
solamente una de sus empresas utiliza fuentes de energfa de origen renovable.

En tercer lugar, la Directiva introduce practicas engafosas relacionadas con
aspectos de propaganda climitica. Asi, desde la entrada en vigor de la Directiva (26
de marzo de 2024) se considera una practica desleal la afirmacién de que un
producto es “climaticamente neutro”, presenta “‘cero emisiones netas”, cuenta
con “compensacion climatica”, tiene un “impacto climatico reducido” o posee
una “huella de CO; reducida”, basandose unicamente en la compensacién de
emisiones de gases de efecto invernadero.

Conforme recalca SANZ RUBIALES, la compensacién persigue la posibilidad
para empresas u organizaciones de neutralizar o contrarrestar sus emisiones de
gases de efecto invernadero mediante acciones que impliquen la absorcion de
una cantidad equivalente por parte de sumideros*. Esta compensacién puede
llevarse a cabo mediante medidas internas de la  organizacion

behaviour/Publicidad medioambiental: el efecto de las imagenes sobre las actitudes
proambientales y el comportamiento proambiental, PsyEcology, num. 10:1, 2019, pp. 88-126.
2 SANZ RUBIALES, Ifiigo. La promocién de los sumideros de carbono: una sensacién de
Déja Vu. En ALENZA GARCIA y MELLADO RUIZ (Coords.), Estudios sobre cambio
climatico y transicion energética. Estudios conmemorativos del XXV aniversarios del acceso a la catedra del
profesor Liiigo del Guayo Castiella, Marcial Pons, 2022, p. 588.
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(autocompensacion) o mediante la adquisicion de absorciones en el mercado de
compensaciones®.

En este contexto, dado que la compensacion puede consistit en una
contribucién econémica proporcional a las emisiones generadas o en acciones
que no estén directamente relacionadas con el ciclo de vida y se encuentren
fuera de la cadena de valor del producto, y considerando la distinciéon relevante
entre reduccion de emisiones y compensacion de las mismas, afirmar que un
producto o servicio es climaticamente neutro, debido a la compensacion de
emisiones generadas durante su fabricacion o prestacion, podria inducir a error
a los consumidores, por lo tanto se considera practica desleal en todo caso.

Un ejemplo ilustrativo, mutatis mutandis, se encuentra en las declaraciones de la
FIFA y de los organizadores del dltimo Mundial de Fuatbol en Qatar, quienes
promocionaron el evento como el primer Mundial de la historia neutral en
carbono, fundamentando tales afirmaciones en la voluntad de compensar la
totalidad de las emisiones producidas durante el evento. Pues bien, con la nueva
Directiva, segun se establece en su Considerando 12, dichas afirmaciones
“climaticas” sélo seran admisibles cuando se basen en reducciones de emisiones
efectivas vinculadas al ciclo de vida del producto o servicio en cuestion.

3.3. LA PROHIBICION, EN  TODO CASO, DE
AFIRMACIONES RELACIONADAS CON LA VIDA DE
LOS PRODUCTOS Y SU CIRCULARIDAD

En lo concerniente al ciclo de vida de los productos, y con el propésito de
fomentar la divulgacion transparente acerca de su circularidad, asi como de
obstaculizar la creciente tendencia hacia la obsolescencia programada*, la
Directiva identifica como practicas comerciales engafiosas ez fodo caso, mediante
su incorporacién en el mencionado listado de practicas desleales, aquellas

dirigidas a:

a) ocultar informacioén al consumidor sobre el impacto negativo que una
actualizacién de software tendra en el funcionamiento de bienes como
teléfonos moéviles u ordenadores, o en sus componentes, como baterias;

® Tdem.

* La Resolucién del Parlamento Europeo, de 10 de febrero de 2021, sobre el nuevo Plan de
accién para la economia circular (2020/2077(INI)), de 17 de noviembre de 2021, en su
Considerando 34, pedia “que se adopten medidas legislativas para poner fin a las practicas

que dan lugar a la obsolescencia programada, también estudiando la posibilidad de afiadir
dichas practicas a la lista del anexo I de la Directiva 2005/29/CE”.
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b) presentar, en el caso de productos digitales, como necesaria una
actualizacion de software que solo mejore caracteristicas de funcionalidad,;

c) promover, de manera directa o indirecta, bienes que contienen
caracteristicas disefladas para limitar su vida util;

d) realizar afirmaciones falsas por parte del productor respecto a la
durabilidad de los bienes en términos de su tiempo o intensidad de uso,
asi como declaraciones falsas sobre su posibilidad de ser reparados;

e) inducir al consumidor a sustituir o reemplazar los elementos consumibles
de un producto antes de que sea necesario;

f)  ocultar informacién sobre la restriccion de la funcionalidad de un bien
cuando se utilizan elementos no originales o piezas de repuesto.

A todas ellas se anade la practica de presentar como caracteristica distintiva del
producto un requisito que resulta impuesto por ley a todos los productos de la
misma categoria en el mercado de la Union, incluidos los importados.

En cualquier caso, y con el propdsito de promover el consentimiento
informado respecto a las cuestiones antes enumeradas, la Directiva impone a
las empresas, mediante modificaciones a la Directiva 2011/83/UE, la
obligacién de suministrar informaciéon especifica precontractual sobre la
durabilidad y reparabilidad del producto para todas las categorias de bienes, asi
como sobre el periodo durante el cual estaran disponibles actualizaciones
gratuitas, en el caso de productos digitales.

Por ultimo, la Directiva también interviene para modificar la Directiva
2011/83/UE con el propésito de establecer la obligacion, cuando sea
pertinente, para los comerciantes de informar a los consumidores sobre las
opciones de entrega respetuosas con el medio ambiente, como la entrega de
bienes mediante bicicletas o vehiculos eléctricos de reparto, o la posibilidad de
optar por envios agrupados.

4. COMENTARIOS CONCLUSIVOS

Ante la ausencia de normativa uniforme® para abordar los fenémenos del
marketing ecolégico fraudulento y de la obsolescencia programada *

“ SENFTLEBEN, Martin, Protection against unfair competition in the European Union:
from divergent national approaches to harmonized rules on search result rankings,
influencers and greenwashing, Journal of Intellectual Property Law & Practice, Vol. 19, 2, Febrero
2024, pp. 149-161.

“ Recordamos que actualmente en Espafia no existe una ley que prohiba esta practica, si bien
dependiendo del caso, se podtian aplicar el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
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practicados por las empresas, la Unién Europea, a través de la nueva Directiva,
procura mejorar los criterios actualmente existentes y establecer mayores
limitaciones para las empresas en el marco de su comunicaciéon comercial. Todo
ello con el propédsito de salvaguardar los intereses de los consumidores®’ y
empoderarlos, con el fin manifiesto de promover la transicion ecologica.

LLa decisiéon de compra de un consumidor medio, al enfrentarse a adquisiciones
cotidianas, suele ser rapida, instintiva, subconsciente y emocional. El Premio
Nobel por la economia Daniel Kahneman, dirfa que se trata de una decision
basada en nuestro “Sistema cognitivo 1%, siendo un proceso que carece de
esfuerzo y de una reflexién profunda, alimentado por estimulos ambientales y
asociaciones sensoriales y emocionales, sin racionalidad matematica alguna®.

En este contexto, las obligaciones analizadas representan una medida por parte
de la Unién Europea para mejorar la informacion, transparencia y fiabilidad de
la misma, con el propésito de impulsar la confianza de los consumidores hacia
los productos ecosostenibles y circulares, y estimular su adquisiciéon. Esto
siempre respetando la libertad de eleccién del consumidor entre diferentes
productos y, evidentemente, el derecho de libre competencia.

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; y la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal. Por otro lado, en Francia la Ley de transicién energética para el
crecimiento verde (Loi n° 2015-992 du 17 aoat 2015 relative a la transition énergétique pour
la croissance verte, art. 99) y la Ley sobre la reduccién de la huella ambiental de la tecnologfa
digital (Loi n° 2021-1485 du 15 novembre 2021 visant a réduire l'empreinte
environnementale du numérique) han modificado el Codigo del Consumidor e introducido
la prohibilicon de practicas de obsolescencia programada. En Italia ya van dos intentos (de
momento sin éxito) de prohibir y sancionar dicha practica. En 2018, el Art. 3 de Disegno di
Legge nimero 615, preveia que “E fatto divieto al produttore di mettere in atto tecniche che possano
portare all'obsolescenza programmata dei beni di consumo”. Es mas, la sancioén prevista en caso de
enganar el consumidor utilizando dicha técnica podria incluso llegar a una pena de prision
hasta 2 afios y una multa de hasta 300.000 euros. Nuevamente en el octubre del 2023, con
un Disegno di Legge nimero 1469, se ha vuelto a intentar modificar el Codice del/ Consumo
(decreto legislativo 6 settembre 2005, n. 206) para introducir dicha prohibicién, sin establecer
en cambio sanciones.

7 A tal proposito, recordamos que la UE ejerce una competencia compartida con los Estados
miembros en el ambito de la politica de los consumidores (art. 169 Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea).

*# Vid. KAHNEMAN, Daniel. Thinking, Fast and Slow. New York. Farrar, Straus and Giroux,
2011.

¥ Acerca de este tema, nos remitimos a las conclusiones del abogado general Sr. Nicholas
Emiliou, presentadas el 25 de abril de 2024, acerca del Asunto C-646/22, Compass Banca
SpA contra Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (ECLIEU:C:2024:367).
(fecha dltima consulta: 02 de mayo de 2024).
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Asi, sin profundizar en un concepto complejo derivado de las ciencias del
comportamiento, podriamos interpretar la nueva normativa como un tipo de
nudge” indirecto por patte de la Unidén Europea hacia los consumidores. Esta
estrategia deja la eleccion libre a los individuos, pero los empuja hacia opciones
que la UE considera mas beneficiosas, con el fin de fomentar la politica europea
de economia circular y transicion ecologica®.

Desde una perspectiva sustantiva, valoramos positivamente la modificacién de
la Directiva sobre Practicas Comerciales Desleales (DPCD) realizada por la
Directiva objeto de estudio, para incorporar referencias especificas a practicas
desleales relacionadas con el medio ambiente, el clima y lo social.

Es cierto que muchas de las conductas introducidas podian encontrar ya
respaldo en la normativa actual, particularmente a través de la clausula general
de practicas comerciales desleales establecida en el articulo 5 de la mencionada
DPCD. Dicha clausula funciona “como una «red de seguridad» que asegura que
toda practica desleal no cubierta por otras disposiciones de la DPCD (es decir,
que no sea engafosa, agresiva ni esté enumerada en el anexo I) o de otras
normas mas especificas pueda, sin embargo, ser sancionada. Esta disposicion
es también «a prueba de futurox», ya que permite abordar las nuevas practicas

desleales™?.

También es cierto que en 2021, la mencionada Guia sobre la interpretacion y la
aplicacion de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones
con los consumidores en el mercado interior de la Comision Europea, dedicé
un apartado entero (el apartado 4.1) a la introduccién interpretativa de las
declaraciones medioambientales y ecologicas engafiosas en los preceptos de la

> El término "nudge" se refiere a pequefios empujones o estimulos que se aplican de manera
sutil para influir en las decisiones y comportamientos de las personas, sin recurrir a medidas
coercitivas.

*! En este contexto, es relevante recordar que la Unién Europea ya ha empleado previamente
estrategias conductuales mediante nudges para promover comportamientos mas sostenibles
entre ciudadanos y empresas, en complemento a otras medidas regulatorias e incentivos, para
cumplir con sus politicas ambientales y climaticas. En los dltimos afios la doctrina
administrativista espafiola ha empezado a estudiar el tema con mas detalle. Entre todos, véase
MOREU CARBONELL, Elisa. Integracion de nudges en las politicas ambientales. Revzsta
Aragonesa de Administracion Priblica, ndm. 19, 2018, pp. 451-485. MELLADO RUIZ, Lorenzo.
Nuevos enfoques del derecho ambiental desde la metodologia "Nudge". En Rivero Ortega,
Cerezo Prieto (coords.), Innovacion en las normas ambientales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019,
pp. 71-111. PONCE SOLE, Juli, MONTOLIO DURAN, Estrella, ROZAS VALDES, José-
Andrés. Derecho conductual y nudges. Implicaciones juridicas y lingtisticas. Gestion y andlisis
de politicas priblicas, nam. 25, 2021, pp. 58-72.

>? Apartado 2.7, Guia de interpretacién DPCD.
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Directiva sobre practicas comerciales desleales, asi como de aquellas relativas a
la obsolescencia programada (apartado 4.1.2).

No obstante, sostenemos que la reciente Directiva proporciona una mayor
seguridad juridica y transparencia tanto para los consumidores como para los
comerciantes, y demuestra un firme compromiso por parte de la Union
Europea para poner fin a esta practica endémica.

Lo que resulta interesante es la inclusién de muchas practicas medioambientales
en el Anexo I en lugar de en los articulos 6 y 7 de la DPCD. Desde nuestro
punto de vista, esta inclusion refleja un compromiso aun mas firme en el sentido
de uniformar la prohibicién de ciertas practicas comerciales desleales entre los
27 Estados Miembros, limitando la discrecionalidad de los paises en la
configuracién del tema y la posibilidad de protecciéon asimétrica de los
consumidores.

La Directiva ha entrado en vigor el 26 de marzo de 2024 y el plazo maximo
establecido para que los Estados miembros adopten y publiquen las
disposiciones necesarias para su cumplimiento es el 27 de marzo de 2026, para
que puedan aplicarse a partir del 27 de septiembre del mismo afio.

En el contexto de la transposicion de la Directiva en los ordenamientos internos
de los Estados, se vislumbran, en nuestra opinién, aspectos de particular interés,
centrados en la configuracién de sistemas de verificacién independiente y previa
para evaluar la veracidad de ciertas afirmaciones ambientales, asi como en la
configuracion de eventuales inspecciones a posteriori que deben llevarse a cabo
por las autoridades (articulo 6.2 DPCD). Asimismo, sera relevante observar
como se diseflaran los mecanismos de verificacion de las etiquetas y si se
aplicaran metodologfas y estandares similares en todos los Estados miembros.

Ademas, sera relevante analizar como se modulara el régimen sancionador
correspondiente en caso de incumplimiento de las practicas desleales que se
encuentran determinadas en los articulos 6 y 7 de la DPCD, para la
configuraciéon de las mismas los Estados tendran margen a la hora de
transponer la Directiva. De todo ello dependera la efectiva proteccion de los
consumidores.

Otro aspecto de interés sera observar si los Estados miembros optaran por
establecer disposiciones uniformes aplicables a todas las empresas o si
consideraran matizar alguna disposicién para los comerciantes personas fisicas
y las micro, pequefias y medianas empresas (Pymes). Es importante destacar
que, aunque en el presente estudio se ha hecho referencia genérica a las
empresas, en realidad todos los mencionados sujetos, asi como las autoridades
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publicas cuando lleven a cabo pricticas comerciales™, estain dentro del alcance
de la Directiva sobre practicas comerciales desleales®. Sin embargo, algunas de
las obligaciones impuestas por la Directiva, especialmente aquellas relacionadas
con la verificacion constante y previa de las declaraciones ambientales por parte
de un tercero independiente, podrian generar un impacto adverso y una carga
excesiva para las pequefias empresas, no solo en términos econémicos, sino
también en lo que respecta a sus recursos personales y en términos de
competitividad. Aunque la DPCP se focaliza exclusivamente en las practicas
comerciales que perjudican los intereses de los consumidores, sin abarcar el
ambito de las relaciones B2B, estamos convencidos que a la hora de transponer
la Directiva, dicha cuestién deberfa ser objeto de consideracion, puesto que un
tratamiento igual para empresas de distinto tamafio podria suponer una
desventaja y ser perjudicial para las Pymes. Ademas, debe tenerse en cuenta que
la Evaluacion de impacto sobre la Propuesta de la “Directiva Green Claims™ va
en la direcciéon que se acaba de indicar, previendo la posibilidad de “excluir a
las microempresas de los requisitos de justificacion y las normas conexas en

»Véase a tal proposito, la mencionada Guia a la interpretacion de la DPCD, apartado 2.2.
Asimismo, véase STJUE (Sala primera), 3 de octubte de 2013, as. BBK Mobil Oil, C-59/12,
(ECLLEU:C:2013:634). Segun el TJUE “50. En segundo lugar, no existe ninguna razén que
justifique que un organismo de Derecho publico responsable de una funcién de interés
general esté exonerado de cumplir normas tan esenciales como las relativas a la diligencia
profesional ni disculpado, en razén de las funciones que le incumben, de engafiar a los
consumidores o de adoptar un comportamiento desleal frente a otros operadores
econémicos. Es evidente que las restricciones que dicho organismo soporta por la funcion
de interés general que desempefa no le dispensan de mostrar buena fe en su sector de
actividad y actuar con diligencia y competencia ante los consumidores, ya que la diligencia
profesional se exige en todo tipo de actividades, atin mas tal vez en los ambitos de interés
general, como la salud. Por tanto, no aprecio ningiin motivo que justifique que tal organismo,
por lo que respecta a su actividad comercial, esté sujeto a normas distintas de las que regulan
un establecimiento de Derecho privado. [...] 52. Asi, si el comportamiento de que se trata
cumple los requisitos establecidos en el articulo 5 de la Directiva —a saber, que sea una
practica comercial contraria a los requisitos de la diligencia profesional y que pueda
distorsionar de manera sustancial el comportamiento econdémico del consumidor—,
constituye per se una practica comercial desleal, con independencia del régimen de Derecho
publico o privado segun el cual opera el organismo correspondiente y de la funcién de interés
general que desempena. 53. Si tales organismos se excluyeran del ambito de aplicacién de la
Directiva, se correria el riesgo de comprometer el efecto util de la Directiva reduciendo de
forma muy significativa su ambito de aplicacién”. Acerca del tema, véase RUIZ MARTIN,
Anna Marfa. Proteccién juridica contra la competencia desleal en el marco del comercio
internacional. Estudio de derecho internacional privado europeo. Tesis doctoral. Murcia,
2018.

>* Los sujetos obligados al cumplimiento de la Directiva de practicas comerciales desleales
son los “comerciantes”, definidos como “cualquier persona fisica o juridica que, en las
practicas comerciales contempladas por la presente Directiva, actie con un proposito
relacionado con su actividad econémica, negocio, oficio o profesion, asi como cualquiera
que actie en nombre del comerciante o por cuenta de éste”.
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materia de comunicacién para evitar impactos desproporcionados en los
comerciantes mas pequefos”.

En cuanto a Espana, la Directiva podria implicar ulteriores modificaciones
tanto en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (en adelante
LCD), como en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad
(en adelante LGP) y en el 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 (en adelante LGDCU) y otras leyes
complementarias.

Hoy en dia, las presuntas alegaciones medioambientales fraudulentas podrian
ser susceptibles de ser consideradas practicas comerciales desleales al infringir
el articulo 47.1 m) de la LGDCU. Sin embargo, cabe destacar que dicho articulo
exhibe un contenido sumamente genérico™, remitiéndose a disposiciones de la
LCD. En el mismo sentido, en el caso especifico de presunta publicidad
medioambiental engafosa, el articulo 3 LGP remite directamente (letra €) a la
LCD. Sin pretension de exhaustividad, las practicas comerciales desleales con
los consumidores en la LCD son las previstas en los articulos 4, 5, 7, 8 y en los
articulos de 19 a 31. Asi pues, serfan los mencionados articulos los que deberfan
ser objeto de modificacion.

No obstante, parece que el Ministerio de Derechos Sociales, Consumo vy
Agenda 2030 ha decidido enfrentar el problema del greemwashing comercial
mediante una normativa independiente respecto a las anteriormente citadas. En
este contexto, el 30 de marzo se completo el periodo de consulta publica previa
sobre el Proyecto de Ley de Consumo Sostenible™.

5. GREENWASHING COMERCIAL EN EL SECTOR
ENERGETICO

Para concluir, resulta pertinente destacar de manera concisa el fenémeno del
greenwashing comercial en el sector energético, que ha sido identificado en
numerosos casos a lo largo de los afios y en diversas jurisdicciones.

* “El uso de practicas comerciales desleales con los consumidores o usuarios”.

> Consultable a través de internet (fecha dltima consulta: 18 de abril de 2024). Por otro lado,
nos parece interesante sefialar que el Ministerio de Derechos Sociales, Consumo y Agenda
2023 también ha publicado recientemente una guia, dirigida a las empresas, para favorecer la
comunicaciéon sostenible y evitar el greenwashing comercial. MINISTERIO DE
DERECHOS SOCIALES, CONSUMO Y AGENDA 2030, Guia de comunicacion

sostenible: como incluir informacién medioambiental en tus estrategias v campafias, 2024.
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Concretamente, en dicho sector nos referimos a la utilizacion de estrategias de
marketing por parte de las empresas para proyectar una imagen de compromiso
con la sostenibilidad y la energia limpia, aunque en realidad las mismas
mantienen una dependencia significativa de fuentes de energia no renovable o
no cumplen con los estandares ambientales pertinentes.

Un ejemplo ilustrativo de esto es el pronunciamiento de la Autoridad de
Normas Publicitarias del Reino Unido, que el afio pasado prohibié los anuncios
relacionados con la transiciéon energética de empresas como Shell, Repsol y
Petronas Internacional, al considerar que incurrieron en practicas de
greenwashing comercial”’. En dichas campafias publicitarias, estas empresas
promovieron la energia renovable y la transicion energética sin respaldar
adecuadamente estas afirmaciones con acciones concretas. Por ejemplo,
resaltaron sus inversiones en energia renovable mientras seguian operando
plantas de energia basadas en combustibles fosiles como el carbén o el gas
natural, lo que las hacfa responsables de una considerable porciéon de emisiones
de gases de efecto invernadero.

Sin omitir los casos recientes en nuestro pais, destacando el conflicto legal
cruzado entre las grandes empresas Iberdrola y Repsol. En fecha 19 de marzo,
los medios de comunicacion divulgaron la interposicion de una demanda por
parte de la compafiia eléctrica Iberdrola contra la petrolera Repsol ante el
Juzgado de lo Mercantl nimero 2 de Santander®®. L.a fundamentacién de la
acusacion reside en la presunta practica de competencia desleal mediante
publicidad enganosa perpetrada por Repsol, alegando que esta ha incurrido en
greenwashing comercial al promocionar actividades sostenibles, mientras que
su oferta multiproducto persigue, en realidad, incentivar el consumo de
carburantes. Tales imputaciones se sustentan en los preceptos relativos a los
actos de engafio (articulo 5), omisiones engafiosas (articulo 7) y publicidad ilicita
(articulo 18) contemplados en la Ley de Competencia Desleal, que, como es

sabido, transpone la DPCD.

Por su parte, Repsol presenté una reclamacién ante el organismo de
autorregulacion del mercado publicitario (Autocontrol) contra Iberdrola,
alegando una presunta publicidad engafiosa en la que esta ultima promocionaba
la aerotermia, dando a entender que el Consejo Europeo obligaria a Espafia a
eliminar gradualmente las calderas de gas en favor de la aerotermia.

" Fuente: Camilla Hodgson. UK watchdog bans Shell, Repsol and Petronas greenwashing

ads. Financial Times, 07 de junio de 2023. (fecha ultima consulta: 18 de abril de 2024).

> Fuente: Sara Ledo. Guerra entre Iberdrola v Repsol: 1a eléctrica demanda a la petrolera por
'oreenwashing'. £/ Periddico, 18 de marzo de 2024. Disponible en: (fecha tltima consulta: 18

de abril de 2024).
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Por otro lado, hay que mencionar que se observa la aparicién de nuevas
manifestaciones de greenwashing comercial en el sector energético, tanto en
nuestro pafs como en paises de nuestro entorno. Este fenémeno se evidencia
en proyectos de comunidades energéticas respaldados, promovidos o
gestionados por empresas que pertenecen a grandes companfas eléctricas o
petroleras, que promueven y publicitan la participacion de las poblaciones en la
produccién y comercializacion de energia renovable. Dichas publicidades, a
nuestro entender, podrian ser interpretadas como estrategias de greenwashing
comercial cuando las entidades que las promueven y prestan servicios de
gestion de las mismas, ain sin asumir el rol de socios o miembros de las
comunidades energéticas, sean empresas que pertenecen a una empresa de
energia fosil. Pues se trata de empresas que no cumplen con los estandares
ambientales pertinentes o poseen historiales dudosos en cuanto a compromisos
ambientales. Por otro lado, dichos modelos de comunidades energéticas no
involucran verdaderamente a sus miembros en la toma de decisiones, es decit,
no dan lugar a una entidad juridica realmente participada y democratica vy,
ademas, no proporcionan beneficios socioambientales para sus socios o
miembros y para la comunidad local en la que operan en lugar de ganancias
financiera, segin lo que establece la legislacion europea.™

Estos ultimos supuestos, aunque no susceptibles de ser directamente
catalogados como practicas de lavado comercial verde, podrian caer bajo el
ambito normativo de la DPCD, al configurar conductas de comunicacién
comercial que resultan engafiosas para los socios y consumidores involucrados
en dichas comunidades. Tales practicas de comunicaciéon comercial, desde
nuestro punto de vista, y siguiendo el espiritu de la nueva Directiva de
empoderar los consumidores y favorecer la transiciéon ecolégica, deberian ser
objeto de una regulacién especifica, dado que podrian representar una
significativa distorsiéon del propio proposito de la transicion energética, que
abarca no solamente la sustitucioén de fuentes energéticas fésiles por renovables,
sino también la transformacién del sistema energético actual, de matriz
oligopolica y jerarquica, hacia uno mas abierto, descentralizado y participativo,
donde los prosumidores ocupan una posicion central.

¥ Véase art. 2.16.c de la Directiva 2018/2001 relativa al fomento del uso de energfa
procedente de fuentes renovables y art. 2.11.b de la Directiva 2019/944 sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se modifica la Directiva
2012/27/UE. Sobre las comunidades energéticas como nuevo modelo de negocio para las
grandes corporaciones energéticas, véase COCCIOLO, Endrius. The Role of Energy

Communities for Thermal Networks: an EU legal perspective. Review of European, Comparative
& International Environmental Law, 2024.
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