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OBJETO

El objeto de estudio de este trabajo es la publicidad engafosa, haciendo especial
mencion a la publicidad en Internet como instrumento de comunicacion interactiva con
el potencial consumidor. Lo que se pretende es analizar si los supuestos estudiados
vulneran nuestro ordenamiento juridico tomando como referencia un marco normativo
europeo que vincula a Espafia como Estado miembro. Desde un punto de vista legislativo,
la publicidad es una de las actividades econdmicas mas reguladas: aproximadamente
trescientas normas (comunitarias, estatales y autonomicas) estructuran el régimen juridico
de la publicidad en Esparia. Por lo tanto, podemos afirmar que el estudio de la base legal
sera clave en las responsabilidades no solo éticas, sino también sociales y econémicas

procedentes de un incumplimiento de la legislacion.

Dentro de esta perspectiva, procedemos a analizar cada una de las modalidades de
publicidad engafiosa en la linea de la Directiva 2006/114/CEE y siempre con referencia
a la jurisprudencia mas relevante para ilustrar esta tipologia. A continuacion, llevaremos
a cabo un estudio mas exhaustivo sobre las practicas mas comunes de publicidad
engafiosa en la Red, concretando los factores, requisitos y consecuencias que ocasionan

estos actos ilicitos en la practica.

Al hilo de lo planteado en el parrafo anterior, abordaremos los mecanismos de
denuncia publicitaria canalizados a traves de un repertorio de acciones que el sujeto
perjudicado puede ejecutar en el supuesto de encontrarse ante una de las conductas
descritas. En este sentido, debemos poner de relieve la existencia de un régimen
sancionador que detallaremos en funcion de tres pilares fundamentales: legitimacion,

competencia e infracciones y sanciones clasificadas en funcién de su gravedad.

Al margen de las cuestiones anteriormente analizadas, centraremos nuestra
investigacion en el sistema de autorregulacion publicitario entendido como complemento
de la normativa imperante y, tomando como punto de partida dos presupuestos
necesarios: el codigo de conducta y el érgano de control.

Para concluir el trabajo, nos cefiiremos al estudio de los Cddigos de Conducta,
haciendo especial mencion al Cédigo de Conducta Publicitaria en base a la existencia de

dos variantes de verificacion: a priori y a posteriori.



RESUMEN

En el presente trabajo nos vamos a centrar en el anlisis de la publicidad engafiosa

dentro del marco de las comunicaciones comerciales por via electronica.

En sintesis, podemos afirmar que desde la perspectiva del comercio electrénico,
la publicidad ha de ser entendida como una actividad cuyo objetivo es difundir via
electronica, ideas asociadas a bienes y servicios capaces de persuadir a los sujetos
destinatarios. En este sentido, la problemaética a la hora de llevar a cabo esta comunicacion
viene dada no so6lo por cuestiones econdmicas sino tambien por cuestiones vinculadas
con la inseguridad juridica y con la posible vulneracion de derechos fundamentales
bésicos. Estos dos argumentos han motivado al legislador europeo y espafiol ha introducir

preceptos legales que eviten las practicas comerciales abusivas.

Si bien es cierto que la publicidad online se encuentra sometida a nuestro
ordenamiento juridico, en ocasiones la existencia de este régimen resulta inadecuado por
lo que serd complementado por el mecanismo de la autorregulacion. Este fendmeno ha
de ser entendido como un sistema desarrollado voluntariamente por las empresas con el

fin de garantizar una publicidad transparente, legal y garantista.

PALABRAS CLAVE: publicidad, desleal, engafiosa, consumidor, Internet,

autorregulacion, cédigo de conducta, destinatario.

ABSTRACT

In the present work we will focus on the analysis of misleading advertising within

the framework of commercial communications electronically.

In summary, we can affirm that from the perspective of electronic commerce,
advertising has to be understood as an activity whose objective is to disseminate
electronically, ideas associated with goods and services capable of persuading target
subjects. In this sense, the problem in carrying out this communication is given not only
by economic issues but also by issues related to legal insecurity and the possible violation
of basic fundamental rights. These two arguments have motivated the European and

Spanish legislature to introduce legal precepts that avoid abusive commercial practices.



Although it is true that online advertising is subject to our legal system, sometimes
the existence of this regime is inadequate and will be complemented by the mechanism
of self-regulation. This phenomenon has to be understood as a system voluntarily

developed by companies in order to guarantee transparent, legal and guarantor publicity.

KEYWORDS: advertising, unfair, misleading, consumer, internet, self-
regulation, code of conduct, addressee.



METODOLOGIA

La metodologia de investigacion utilizada para la realizacion de este trabajo

podemos estructurarla de la siguiente manera:

En primer lugar, hemos realizado la eleccion de este tema entre la inmensidad de
campos que ofrece el Derecho Mercantil. Centrandonos en el Derecho de la Publicidad,
y mas concretamente en la publicidad engafiosa difundida a través de la Red de redes

como mecanismo de comunicacion interactiva.

En cuanto a la eleccion del tema objeto de analisis, consideramos que es una pieza
fundamental en el Derecho Mercantil, ya que, junto con otras instituciones, la publicidad
online reviste especial interés no solo por la inminente evolucién de las nuevas
tecnologias en los ultimos afios sino también por la directa incidencia en el propio

funcionamiento del mercado.
En segundo lugar, hemos enfocado la tematica desde una triple dimension:

» Normativa: Hemos estudiado las normas juridicas que regulan el Derecho
de la Publicidad.

> Factica: El andlisis realizado se ha centrado en un ambito geografico
determinado.

» Valorativa: Hemos realizado una interpretacion del ordenamiento juridico
tomando como referencia los valores que rigen actualmente en nuestra

sociedad.

En tercer lugar, procedimos a elaborar un indice que hemos seguido a lo largo de
todo el trabajo, reflejando, en el mismo, aquellos aspectos que entendemos de mayor
relevancia en la materia. Asimismo, lo dividimos en cinco capitulos, con sus respectivos
apartados, ordenandolos desde las cuestiones mas generales en el campo de la publicidad
hasta los supuestos més especificos vinculados con el cumplimiento de los Codigos de

Conducta Publicitaria.

Dentro de este marco, hemos partido de los siguientes métodos que nos han

permitido respaldar nuestra investigacion:

» Observacion de la realidad



> Aplicacion sistemética de normas juridicas tanto nacionales como
comunitarias.

» Valoracion de los intereses en juego: En el ambito publicitario no solo se
ven involucrados los anunciantes y los destinatarios de la publicidad sino

también todos los sujetos que de un modo u otro intervienen en el mercado.

Al hilo de lo expuesto en los parrafos anteriores, localizamos las fuentes que mas
se ajustaban a la eleccion del tema, abarcando no solamente monografias, manuales,
articulos de revista, etc. sino que también fue necesario acudir a la jurisprudencia espariola
y europea. A continuacion, una vez elaborado el indice y localizadas las fuentes,
comenzamos a redactar los aspectos mas relevantes indicados, acudiendo con frecuencia

al Area de Derecho Mercantil para supervisar y controlar cuanto aquello ibamos haciendo.

Para concluir, quiero agradecer a mi tutora Dofia Maria Angustias Diaz Gomez la
continua dedicacion que ha mostrado desde el primer momento que decidi la tematica del
trabajo asi como su supervision constante sin la cual no hubiera sido posible llevar a cabo

esta investigacion.
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CAPITULO I.- DERECHO DE LA PUBLICIDAD
l.- Origen

Los primeros indicios de la industria publicitaria® se remontan al primer tercio del
siglo XX, momento en el cual se generaliza la sociedad de masas. La expansion y
desarrollo en el &ambito de los medios de comunicacion de masas hace que la publicidad
concebida como instrumento de comunicacion comercial se transforme en un instrumento

comun y genérico en la sociedad de la época®.

De este modo, la publicidad se transforma en un medio clave para incrementar el
beneficio empresarial asi como para incentivar el volumen de negocios. La causa que
contribuye a este desarrollo empresarial se debe al mayor alcance de los nuevos medios
de comunicacion, incentivando asi a un mayor numero de destinatarios a contratar sus
productos y servicios. La funcion de la publicidad se vincula ademas con la tarea

consistente en gestionar la imagen y prestigio de los productos y servicios ofertados.

En este contexto, el ordenamiento juridico® comenzara a regular el &mbito de la
publicidad delimitando las formas de actuacion, la relacion entre los agentes que
intervienen en la actividad publicitaria y los criterios para resolver conflictos que puedan

surgir en la materia.
I1.- Intereses en conflicto

De forma previa a analizar los intereses en conflicto en el sector de la publicidad,

debemos concretar los agentes intervinientes en este ambito.

Los agentes: son los sujetos que intervienen en la actividad consistente en la

difusion de mensajes con fines publicitarios:

1 Sin embargo, si aludimos a un concepto de “publicidad” como la actividad consistente en mostrar o
exponer un producto al publico su origen es mucho méas remoto.

2 En nuestro ordenamiento juridico, la primera norma legal aprobada en materia de publicidad es el Estatuto
de la publicidad, aprobado por ley de 11 de junio de 1964. Publicado en BOE niim. 142, de 13 junio de
1964.

% La norma actualmente en vigor es la Ley General de Publicidad de 11 de noviembre de 1988. Publicado
en BOE nim. 274, de 15 de noviembre de 1988. Version vigente desde 29 de marzo de 2014.
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. Anunciante*: Sujeto que solicita la difusion del mensaje.
. Destinatarios: Se definen en el art. 2 LGP como: personas a las que

se dirige el mensaje publicitario o a las que este alcance.

La publicidad® es una forma de comunicacion persuasiva generando conflictos

entre los agentes que operan en el sector.

En lo que al anunciante respecta, su actuacion tiene como objetivo influir en las
decisiones economicas de los destinatarios del mensaje comercial, tratandoles de

convencer de la contratacion® de un determinado producto o servicio.

Una vez recibidos los mensajes persuasivos, los destinatarios decidiran sobre la
contratacion de productos satisfaciendo asi sus necesidades o por el contrario, viendo

frustradas sus expectativas movidos por algun tipo de publicidad ilicita.

El Derecho de la publicidad no se limita a regular relaciones entre anunciantes y
destinatarios, sino que la expansion progresiva de la publicidad ha derivado en la
aparicion de profesionales de la comunicacion publicitaria. Estos profesionales ‘elaboran
la actividad publicitaria por encargo del emisor, actuando ademas, en el marco

organizativo de una empresa.

Para concluir, la publicidad repercute en los intereses de terceros® (agentes) que

no se incluyen en la relacién de comunicacion publicitaria, pero que actlan en ese mismo

4 MARTINEZ ESCRIBANO, C., HERRERO SUAREZ, C., HERNANDEZ-RICO, J. y MARTIN
GARCIA, L.: Derecho de la publicidad, Pamplona (Aranzadi), 2015, pag. 28.

5 En relacion con los intereses en conflicto generados por la publicidad, la SAP de Orense mayo 2009 (AC
2009\1570) considera que el fin tltimo de la publicidad es la captacion de clientela en el grupo al que se
dirige, destacando los elementos mas atractivos del bien promoviendo asi la contratacion de bienes y
servicios. En este proceso se ven afectados consumidores, usuarios y competidores, por lo tanto se va a
requerir su regulacion en el ordenamiento juridico.

6 ZUBERO QUINTANILLA, S.: Las Declaraciones Publicitarias en la Contratacion, Valencia (Tirant lo
Blanch), 2017, pags. 91-97.

7 Los profesionales de la comunicacion publicitaria son empresas de publicidad que ofrecen sus servicios a
otras empresas cuya pretension consiste en el anuncio de un bien o servicio generando asi, una nueva
relacién contractual: los contratos publicitarios.

8 A tenor de la SAP de Barcelona 2 julio 2009 (JUR 2009\464831), una de las empresas que actda en este
sector (sillas de la marca Maxi-Cosi) entendi6 que la publicidad derivaba en acto de competencia desleal,
afectando asi a otros competidores, por lo que demand6 al anunciante por publicidad engafiosa.
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mercado de tal forma que, cualquier comportamiento en el mismo suponga un acto de

competencia®.
I11.- Sujetos de la actividad publicitaria

En términos generales, podemos afirmar que en la relacion publicitaria existen

dos sujetos:

. Anunciante: Sujeto que solicita la emision del mensaje publicitario.

. Publico: Destinatarios de este mensaje.

La evolucion de la industria publicitaria y de los medios de comunicacion han
contribuido a incrementar la complejidad en esta materia, derivando en la existencia de

nuevos sujetos intervinientes: agencias y medios de publicidad.
ANUNCIANTE

Se define en el art. 8 LGP como: persona natural o juridica en cuyo interés se
realiza la publicidad. La publicidad supone una forma de comunicacién realizada por el
anunciante para obtener la contratacion en su &mbito de aplicacion. El anunciante presenta

los siguientes rasgos:

. Se constituye como persona fisica o juridica.

. Es una persona juridico-publica o juridico-privada: A pesar de que
las empresas publicas se integran en el concepto de anunciante no sucede
lo mismo con los organismos publicos.

. Ejerce una actividad comercial, profesional, industrial o artesanal.

Nos encontramos por lo tanto ante una concepcion amplia del término

“anunciante”.
. Generalmente responde frente a la emision de publicidad ilicita.
. Impulsa la actividad publicitaria obteniendo los beneficios

resultantes.

DESTINATARIOS

® Las relaciones empresariales en un mismo mercado son objeto de regulacion mediante el Derecho de la
competencia asi como por el Derecho de la publicidad.
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Se regula en el art. 2 LGP, es el publico, personas a las que se dirige el mensaje
publicitario o a las que éste alcance. EI nimero de destinatarios varia en funcion del
instrumento empleado por el anunciante para emitir la publicidad. Nos encontramos con

dos modalidades de destinatarios:

Publico objetivo o0 audiencia intencional: Hace referencia a los potenciales clientes

que interesan especialmente al anunciante ya que facticamente es mas probable que

contraten los servicios o productos el empresario.

Pablico en general o audiencia de hecho: Al margen de la audiencia intencional,

la difusion de la publicidad alcanza a un conjunto global de personas. Este publico
genérico ha de ser tenido en cuenta en lo que respecta a la proteccion de ciertos colectivos

como es el caso de los menores?™®,
AGENCIAS DE PUBLICIDAD

Se regulan en el art. 8 LGP, son personas naturales o juridicas que se dediquen
profesionalmente y de manera organizada a crear, preparar, programar o ejecutar
publicidad por cuenta de un anunciante. Procedemos a analizar las siguientes cuestiones

de la definicién anterior:

-Dedicacion profesional y organizada: Las agencias de publicidad pueden
intervenir como personas fisicas o juridicas. Actualmente, predomina la intervencion de
profesionales integrados a traves de una persona juridica debido a los privilegios que esta

modalidad supone.

-Tienen como objetivo crear, preparar, programar o ejecutar la publicidad: Existe
una tipologia de agencias en funcion del momento concreto dentro del proceso

publicitario en el cual actuen:

10 Resolucion de 9 marzo de 2017 del Jurado de Autocontrol. Se estima la reclamacion presentada por dos
particulares, contra una publicidad de la que es responsable la mercantil Netflix International B.V. La
Seccion estimo la reclamacion declarando que la publicidad reclamada infringia la norma 28 del Cédigo de
Conducta Publicitaria de AUTOCONTROL (proteccién de nifios y adolescentes: “La publicidad dirigida a
nifios deberd ser extremadamente cuidadosa. La misma no deberd explotar la ingenuidad, inmadurez,
inexperiencia o credulidad natural de los nifios o0 adolescentes, ni abusar de su sentido de la lealtad. La
publicidad dirigida a los nifios o adolescentes, o susceptible de influirles, no debera contener declaraciones
0 presentaciones visuales que puedan producirles perjuicio mental, moral o fisico”.
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a) Boutique creativas o estudios: Abarca los aspectos creativos del proceso
publicitario disefiando la publicidad.

b) Agencias de medios o centrales de compra: Llevan a la préactica el plan de
medios por cuenta del anunciante o la agencia. Desarrolla funciones de asesoramiento,

investigacion, planificacion y contratacion.

c) Agencias de servicios plenos: Se encargan de tareas vinculadas con la creacion

y gestion de la publicidad.

-Reciben el encargo del anunciante: La actividad publicitaria de la agencia se
impulsa por un anunciante que tiene como prioridad lograr la contratacion de sus

productos o servicios, mediando entre ambos una relacion contractual.
MEDIOS DE PUBLICIDAD

Se regulan en el art. 8 LGP como personas naturales o juridicas, publicas o
privadas, que, de manera habitual y organizada, se dediquen a la difusion de publicidad
a través de los soportes 0 medios de comunicacion social cuya titularidad ostenten.

Se encargan de emitir la publicidad logrando que esta sea captada por el publico.

Ostentan la titularidad sobre los medios de comunicacién social.

Los medios de comunicacion de caracter publico deben respetar los principios de
igualdad y no discriminacion®! garantizando, sin ningln tipo de diferenciacion, la emision
de publicidad por parte de los anunciantes. Los medios de comunicacion de caracter

privado se rigen por la libre competencia.

11 Resolucion de 3 de noviembre de 2016 del Tribunal del Jurado. Se estima parcialmente la reclamacion
presentada por la Asociacion de Usuarios de la Comunicacion frente a una publicidad de la que es
responsable la mercantil Mahou, S.A. La Seccién estimo parcialmente la reclamacion declarando que
existia infraccion de la norma 21 del Cédigo de Conducta Publicitaria de Autocontrol (denigracion) y del
art. 8.2 del Cadigo Etico de Confianza Online.
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V.- Fuentes del Derecho de la publicidad

El régimen juridico de las comunicaciones comerciales realizadas por via
electronica®? (a través de Internet, correos electrénicos, mensajes SMS o MMS, asi como
nuevas férmulas de comunicacion comercial online que se vayan desarrollando en el

futuro) se estructura en base a tres normas:

-Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de

Comercio electrénico (LSSI).

-Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccidn de Datos de Caracter
Personal (LOPD).

-Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD).*3

El art. 19 de la LSSI establece que las comunicaciones comerciales por via
electronica se regularan no solo por la presente ley sino también por la normativa vigente
en materia comercial y de publicidad. En todo caso debemos aplicar la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, y su
normativa de desarrollo, en especial, en lo que se refiere a la obtencion de datos
personales, la informacion a los interesados y la creacion y mantenimiento de ficheros

de datos personales.

En definitiva, la publicidad en Internet se constituye en funcién de lo dispuesto en
la LSSI, por su normativa propia’* si la hubiere y en todo caso por la normativa general
en materia de publicidad (LGP y LCD). Nos guiaremos también por lo dispuesto en la
LOPD vy su Reglamento en relacion a la obtencion y tratamiento de datos personales con
fines publicitarios.

2 VEGA VEGA, J.A.: Derecho mercantil electrénico, Madrid (Reus), 2015, pags. 280-282.

13 HERRERO SUAREZ, C.: “La Publicidad ilicita” en AA.VV: Derecho de la Publicidad, Navarra
(Aranzadi), 2015, pag. 95.

14 por ejemplo en el ambito del juego existe normativa que regula el juego online (Ley 13/2011, de 27 de
mayo, de regulacion del juego). Publicado en BOE nim. 127, 28 mayo 2011.
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http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo15-1999.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo15-1999.html

CAPITULO Il.- PUBLICIDAD ONLINE Y COMUNICACIONES
COMERCIALES

l.- Ventajas

En términos generales, podemos afirmar que la publicidad en Internet ofrece
multiples ventajas® en comparacion con los medios de comunicacion tradicionales o de
caracter fisico. Desde un punto de vista econdmico constituye una publicidad mas
barata®®. Ahora bien, puede suceder que los anunciantes disefien paginas Web en funcion

de las peculiaridades nacionales o regionales'’ de los destinatarios a los que se dirigen.

En relacion con lo planteado en el parrafo anterior, se deberan analizar los
mercados en los cuales surtira efecto la actividad publicitaria en base a diversos criterios,
entre otros: uso de nombres de dominio de primer “top level domain’ genéricos o0 neutros
en lo que se refiere a la localizacion de su titular (por ejemplo, dominio .com o0 .eu), y no
nacional “country code top level domain ( en el caso de Espafia, el dominio .es); moneda
en la que se ofertan bienes y servicios; exposicion de itinerarios desde otros Estados
miembros (por ejemplo, conexiones ferroviarias internacionales y aeropuertos); lugar de
prestacion del servicio; caracter internacional de la actividad de que se trate; y dimension

del anunciante®®,

15 La Exposicion de Motivos de la LSSICE menciona ventajas como el incremento de posibilidades de
eleccion de los destinatarios, la mejora en la eficiencia de la empresa y el nacimiento de nuevos modos de
empleo.

16 CORTES MARTINEZ, D.: “La banca online”, en AA.VV. (MENDIZ NOGUERO, A. Y VICTORIA
MAS, J.A. Coords.), Publicidad, comunicacion y Marketing en Internet. Reiniciar el sistema: Actas de las
[11 Jornadas de Publicidad Interactiva, Malaga (Area de Cultura y Educacion de la Diputacion Provincial
de Malaga), 2002, pags. 219-224.

17 Nos referimos a una manifestacion de la glocalizacion, modalidad mas compleja de la globalizacion que
engloba “globalizacién” y “localizacion”.

18 Nos remitimos a las consideraciones realizadas por la STICE 7 diciembre 2010, Asuntos acumulados C-
585/08 y C-144/09 (Peter PammerHotel Alpenhof GesmbH contra Reederei Karl Schliiter GmbH & Co
KGOliver Heller). En los fundamentos 83 y 84 analiza los presupuestos para determinar si la publicidad
de un sitio Web se dirige a los consumidores y/o usuarios de otros Estamos miembros. En torno a este
pronunciamiento Vid. ALVAREZ ARMAS, E. y DECHAMPS M.: “Arrét Pammer et Hotel Alpenhof
L'équilibre entre consommateurs et professionnels dans I'e-commerce”, Revue européenne de droit de la
consommation, 2011, pags. 447-453; LEANDRO, A: “Trasporti marittimi: nella formula tutto compreso
non basta un sito per dirigere l'attivita all'estero”, Guida al Diritto, 2011, nim. 2, péags. 111-113;
ALVAREZ TORNE, M.: “Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea - Sentencia de 7 de
diciembre de 2010, Asuntos acumulados C-585/08 y C-144/09, Peter Pammer c. Reederei Karl Schliter
GmbH & Co. KG y Hotel Alpenhof GesmbH c. Oliver Heller”, Revista Juridica de Catalunya, 2011, nam.
2, péags. 543-550; ESPINIELLA MENENDEZ, A.: “Competencia judicial internacional en materia de
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A tenor del articulo 20.2 de la Directiva 2006/123/CE de 12 de diciembre de 2006,
cabe la posibilidad de que los prestadores de servicio de la sociedad de informacién
limiten expresamente su actividad comercial estableciendo condiciones de acceso a los
servicios en funcion de la nacionalidad®® o del lugar de residencia, siempre que tal
limitacion se fundamente en criterios objetivos?®. A pesar de lo mencionado en el
precepto anterior, debemos destacar que su principal objetivo es suprimir los obstaculos
a los intercambios transfronterizos?!, exigiendo a los Estados miembros que eliminen las
discriminaciones llevadas a cabo por los comerciantes en funcién de la nacionalidad o

residencia de los consumidores.

En comparacion con otros medios tradicionales, Internet habilita la opcion de
obtener el perfil del destinatario de la publicidad en el que se valoraran sus preferencias.
Esta alternativa se lleva a cabo a través de la monitorizacion del comportamiento del
potencial consumidor derivando asi en el llamado “marketing directo”. Como regla
general, podemos considerar que la emision de publicidad previo consentimiento del
destinatario es menos intrusiva en contraste a otros medios (sin perjuicio de la

proliferacion del spam).

Al hilo de cuanto planteamos, cabe sefialar que Internet constituye un instrumento
de comunicacion interactiva con el potencial consumidor y/o usuario, filtrando a tiempo
real multiples datos e integrando asi un servicio personalizado. En efecto, a diferencia de
los medios de carécter tradicional donde el consumidor ejerce una labor pasiva, en la

publicidad online este ostenta un papel activo.

contratos celebrados con consumidores internautas - Comentario a la STJUE de 7 de diciembre de 2010,
As. C-585/08 y C-144/09”, Noticias de la Union Europea, 2012, nim. 329, pags. 181-188.

19 Existen diversos motivos por los que el prestador de servicios puede restringir la actividad comercial en
otros paises. Por ejemplo, que mantenga una estrategia comercial de incrementar su competitividad en una
region determinada; que desee mantener una clientela fija y fiel que ha conseguido en el Estado miembro
de su domicilio; el elevado precio del coste de transporte a otros Estados miembros.

20 En consecuencia, podemos observar algunos ejemplos de factores objetivos en el Considerando 95 de la
Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior (publicada en DOUE nim. 376, de 27 de diciembre de 2006): diferencias
en las condiciones de mercado; costes adicionales por las caracteristicas técnicas de la prestacién o por la
distancia; riesgos adicionales procedentes de diversas regulaciones de las del Estado miembro del
establecimiento.

2L DAUSES, M.A.: “La Jurisprudencia del TICE en materia de proteccion del consumidor y libertad
publicitaria en el mercado interior”, Revista Autocontrol de la Publicidad, nim. 39, 2000, pag. 305.
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Finalmente debemos aludir, como Gltima ventaja, al crecimiento exponencial®? de
los usuarios de Internet en la ultima década. Mientras que en el afio 2000 habia 381
millones de internautas, en 2011 se estimo una cifra proxima los 2100 millones de
usuarios en todo el mundo. En lo que respecta a Esparia, la tasa media de penetracion es

del 62,2% con 29 millones de usuarios en 2013.
I1.- Importancia econdémica actual y de futuro

La publicidad emitida en Internet?®, en base a las Gltimas estadisticas?*, constituye
indudablemente un formato en continuo avance®. Aun teniendo en cuenta los
devastadores efectos de la crisis econdmica que hemos sufrido en los ultimos afios, la

inversion publicitaria®® en Internet presenta unas expectativas de futuro muy optimistas.

Para llevar a cabo el andlisis del sector publicitario en Espafia tomaremos como
referencia el control realizado por InfoAdex, empresa que ha publicado el “Estudio de la
Inversion Publicitaria en Espafia 2015“. A través de este andlisis, la inversion real®’
estimada en el mercado publicitario registré un volumen de 11.078,2 millones de euros,
lo que representa un crecimiento del 5,9% sobre los 10.461,3 millones de euros que se
alcanzaron en el afio anterior. En 2014 la inversion real estimada registrada en el mercado
publicitario se situé en un volumen de 11.078,2 millones de euros, representando un
crecimiento del 5,9% sobre los 10.461,3 millones de euros que se alcanzaron en el afio
2013.

La inversion real estimada en medios convencionales obtuvo 4.532,9 millones de
euros durante el afio 2014, representando un crecimiento del 6,4% respecto a la registrada

el afio anterior. Después de un periodo de contraccion de 3 afios, el 2014 presenta

22 Estos resultados revelan como a dia de hoy no existe ninglin otro medio de comunicacion que esté
experimentando un crecimiento tan significativo.

23 ASOCIACION EUROPEA DE PUBLICIDAD INTERACTIVA: Estudios Mediascope Europe 2010,
http://recursos.anuncios.com/files/340/66.pdf., 2010.

% MEDIA SCOPE: El estudio de Calidad de los Medios de Comunicacién en Espafia,
http://www.grupoconsultores.com/spa/files/mediascope09.pdf., 2009.

%5 DE MIGUEL ASENSIO, P.A.: Régimen juridico de la publicidad transfronteriza, Madrid (lustel), 2005,
pags. 107-121.

% RODRIGUEZ DEL BOSQUE, I., SUAREZ VAZQUEZ, A. y GARCIA DE LOS SALMONES, M.M.:
Direccién publicitaria, Barcelona (UOC), 2008, pag. 148.

2T PRICEWATER-HOUSECOOPERS: Global Entertainment and Media Outlook, http://kc3.pwc.es, 2009.
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una tendencia de crecimiento (que no sucedia desde 2010), mostrando todos los medios
convencionales un aumento de sus cifras de negocio exceptuando los diarios que sufre
una caida del -1,0% y de los dominicales con un descenso en el volumen de inversion del
-2,6%.

Los medios no convencionales registran en 2014 el 59,1% de la inversion total,
con 6.545,2 millones de euros invertidos en el ejercicio, cifra un 5,6% superior que los
6.200,3 millones registrados en el 2013.

INVERSION REAL ESTIMADA (en millones de euros)

Todos los medios - afios 2010/ 2011 /2012 /7 2013 / 2014

MEDIOS CONVENCIONALES 2010 2011 2012 2013 2014
Cine Cine 244 258 22.5 20,2 26,2
Diarios Diarios 11244 9670 T66,3 662,9 656,3
Dominicales Dominicales 722 67,1 52,0 38,7 ant
Exterior Cartalaras 651 502 522 450 455
Lonas 142 127 121 BA 82
Luminosos 15.0 13.5 109 95 100
Mobiliario (extarior + iIntanor + cabinas) 198.1 184.1 165,6 1470 1489
Monopostes 219 201 181 179 16,6
Traneporta B2 B&.S 70,7 477 554
Otros 183 16,7 6.8 6.2 66
Total Exterior 4208 3948 326,3 2820 214
Internat!"
Fijo Enlaces patrocinados N72 4599 462.5 4877 5100
Formatns gréficos ® 3817 ERLT arza 3402 61,0
Maéwil Formatos gréaficos® 19,7 452 684 855
Total Internet T98,8 B99.2 B880,5 B896,3 956,5
Radio Radio 5485 5249 453,5 4036 4202
Revistas Inform. genaral., fermerinas, ... & 2188 2136 183,1 1483 1622
Otras 179.0 1675 1306 1055 1020
Total Revistas 3978 381,1 3T 2539 2542
Televisién Canales de pago 65,0 80,2 431 43 6 503
T\, autondmicast 2726 1680 1268 1204 128,7
T localas 55 20 1.5 13 13
T naclonales en abdarto 212848 18770 1.643.9 1.538.1 1.704.1
Total Televisitn 24719 22372 18153 17034 18904
SUBTOTAL MEDIOS CONVENCIONALES 58588 54971 4.630,0 4.261,0 45329

%14/13
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Fuente: Estudio Infoadex de la Inversion Publicitaria en Espafia 2017.
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MEDIOS NO CONVENCIONALES 2010 2011 2012 2013 2014 %1413
Actos de patroc., mecenaz., mark. soclal y RSC 5373 4BEB 3977 404.5 4559 15,2
Actos da patrocinio deportive 4656 4209 3350 3148 3259 35
Animacidn punto de venta 621 B8.7 70,9 73,6 718 2.4
Anuarios, guias y directorios 3878 1714 156,3 1485 1455 20
Buzonao / folletos M3 La ki 6416 5954 5682 4.4
Catdlogos 1125 556 493 493 50,5 23
Ferias y exposiciones 85,1 722 64,2 66,3 69,2 4.3
Juegos promocionales off line 3 309 279 26,5 248 7.2
Mafing personalizado 18713 19144 18816 19004 19536 28
Markating mdvl (mansajerta, advergaming, apps v otros)™ 20 366 an2 250 28.1 12,5
Marketing telefénico 1.1031 11406 11577 11808 1.335,7 13,2
P.LW, merchandising, safializacidn y ritules 1.263.7 12763 1.2853 1.3007 1.390,4 6.9
Public. de emp.: revistas, bolatines, mamor©as 253 227 221 "8 223 253
Regalos publicitarios off ling 12652 1135 B0 62,7 584 6,9
Tarjetas de fidelizacién off line 418 280 289 207 329 10,8

SUBTOTAL MEDIOS NO CONVENCIONALES 7.0343 65559 62288 62003 @ 6.5452 56
GRAN TOTAL 12,8931 120530 108588 10.461,3 11.0782 5,9

Fuente: Estudio Infoadex de la Inversion Publicitaria en Espafia 2017.

I11.- El @mbito publicitario en el comercio electrénico

El concepto de “publicidad”?® integra un conjunto de términos, por lo tanto lo
debemos delimitar en el ambito que procedemos a analizar, es decir, en el comercio
electronico. A tal efecto, utilizaremos como referencia la acepcion de “publicidad

comercial”.

El art. 2 de la LGP define “publicidad” como toda forma de comunicacion
realizada por una persona fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio de una
actividad comercial, industrial, artesanal o profesional con el fin de promover de forma
directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y
obligaciones, se refiere esta disposicion a la publicidad comercial, es decir, la publicidad

de carécter econdmico?®.

28 |a actividad publicitaria supone un factor clave del desarrollo econdmico ya que afecta los criterios de
referencia empleados en el estudio de los resultados de las empresas. En lo que respecta al significado de
publicidad: VEGA VEGA, J.A.: “La contratacion publicitaria: normas generales”, Tratado de Derecho de
la Competencia y la Publicidad, Valencia (Tirant lo Blanch), 2014, pags. 1983-1986.

2 Junto a la publicidad comercial, debemos destacar la existencia de la publicidad institucional, regulada
en la Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacidn Institucional (LPCI). Publicado en
BOE nim. 312, de 30 de diciembre de 2005. Se trata de una modalidad emitida de forma no gratuita por
los érganos publicos, mas concretamente, por el Estado o las Administraciones publicas y contratada con
los medios de comunicacion social. El art. 1.2 de la dicha ley dispone que no sera de aplicacion a las
campafias de caracter industrial, comercial o mercantil que desarrollen los sujetos enumerados en el
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La definicion a la que venimos haciendo referencia se refiere tanto a la publicidad
directa, cuyo fin es lograr un aumento en la demanda, como a la indirecta conocida como
“publicidad institucional privada”, que mantiene un caracter mas social ya que se vincula
con el patrocinio publicitario comercial cuyo objetivo es destacar la labor social de su

empresa y no las caracteristicas de los bienes y servicios ofertados®.

Ahora bien, el concepto de publicidad regulado en la LGP es analogo a la
definicion ofrecida en el art. 2 a) de la Directiva 2006/114/CE, de 12 de diciembre, sobre
publicidad engafiosa y publicidad comparativa®'. En lo que respecta al propio concepto
de “comunicacion comercial”, ha de tratarse de una comunicacion, es decir, la difusion
de un mensaje. El contenido de este mensaje debe ser comercial, refiriéndose aqui a toda
modalidad de actividad de contenido econdémico asi como las ejecutadas

profesionalmente en el mercado.

La propia LSSICE en la letra f) de su Anexo, establece el concepto de
“comunicacion comercial” asi como su ambito de aplicacion. Sin embargo, en
concordancia con la Directiva 2000/31/CE, sobre comercio electronico, su ambito de
regulacién no es absoluto, remitiendo por ello el articulo 19 a la normativa propia y a la

legislacion vigente en el &mbito del comercio y de la publicidad.

Al hilo de lo planteado en el parrafo anterior, debemos excluir? de comunicacion

comercial los datos elaborados por un tercero que no conlleven una contraprestacion

apartado anterior en el cumplimiento de los fines que les son propios. Con la entrada en vigor de la LPCI
se han precisado las fuentes normativas en lo que respecta a la adjudicacion de contratos publicitarios. Esta
normativa se complementa en cada caso con las disposiciones de analogo contenido relativo a las CC.AA.

%0 En materia de comunicaciones comerciales debemos mencionar la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General
de la Comunicacién Audiovisual. Publicado en BOE nam. 79, de 1 de abril de 2010. Se reconoce en el art.
16 el derecho al patrocinio de los prestadores de servicios de la comunicacion audiovisual, exceptuando
“programas de contenido informativo de actualidad”.

31 La Directiva 2006/114/CE, 12 diciembre (publicada en DOUE nim. 376, de 27 de diciembre de 2006),
deroga la Directiva 84/450/CEE, sobre publicidad engafiosa, cuya definicién sobre publicidad es
coincidente. En el art. 2.a) se establece que la publicidad es toda forma de comunicacidn realizada en el
marco de una actividad comercial, industrial, artesanal o liberal con el fin de promover el suministro de
bienes o la prestacion de servicios, incluidos los bienes inmuebles, los derechos y las obligaciones.

32 SANCHEZ RODRIGUEZ, A.J.: “Publicidad en Internet mediante nombres de dominio e indicadores de
hipertexto”, Revista General de Derecho Europeo, nim. 34, 2014, pags. 7-14.
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econdmica, este es el caso de la direccion de correo electronico y el nombre de dominio®®

por tratarse de acto informativo y no publicitario®.
IV.- Practicas ilicitas frecuentes en las redes

Al margen de las actos ilicitos que pueden darse en cualquier modalidad de
publicidad y, teniendo en cuenta el analisis que venimos haciendo de las comunicaciones
comerciales, nos centraremos ahora en las actuaciones que en las redes perjudican a la

libre competencia y a la proteccion de los consumidores®®

Spam: Técnica de marketing consistente en el envio indiscriminado de e-mails,
SMS o MMS a miles de direcciones o nimeros de teléfono de particulares. La eficiencia
de esta técnica publicitaria es muy elevada pues a muy bajo coste se logra una cobertura

publicitaria muy grande®.

Los paises con legislaciones menos protectoras en la proteccion de datos
personales como puede ser Estados Unidos favorecen la evolucion del spamming. De
hecho, existen empresas cuya actividad consiste en gestionar los datos personales de los

usuarios bien para promocionar®’ productos, bien para su venta.

Las ventajas que el spammer (remitente) logra con esta técnica son:

38 STJUE 11 julio 2013, Asunto C-657/2011 (Belgian Electronic Sorting Technology NV contra Bert
Peelaers). La evidencia de esta resolucion es evidente puesto que el TIUE resuelve la cuestion prejudicial
vinculada con la interpretacién del concepto de "publicidad” en la Directiva 84/450. Tomamos como
referencia el litigio entre una empresa y un particular fundador de una empresa que también es parte, en
relacion con el registro y la utilizacion de ésta ultima del nombre de un dominio de Internet y de la
utilizacion por dicha sociedad de indicadores de hipertexto. EI Tribunal manifiesta que el término
"publicidad" integra, en una situacién como la controvertida en el asunto principal, el uso de un nombre de
dominio y el de indicadores de hipertexto en los metadatos de un sitio de Internet. Sin embargo, no abarca
este concepto el registro, como tal, de un nombre de dominio.

3 VEGA VEGA, J.A.: Derecho mercantil electrénico, cit., pag. 284. “En todo caso, no se requiere que
medie una retribucion directa, sino que podria bastar que el servicio constituyera para el prestador una
actividad econémica con animo de lucro, en la que podria englobarse la actividad publicitaria o el
patrocinio®. De acuerdo con estas ideas, es decir, al no tener un cardcter oneroso directo ni estén
fundamentadas en la intencion de obtener una promocién econdmica, es légico que haya que excluir tales
comunicaciones del régimen de la publicidad”.

35 CAMACHO PEREIRA, C.: La proteccion del consumidor frente al mensaje publicitario, integracion de
la publicidad en el contrato, Madrid (Aranzadi), 2012, pags. 54-58.

36 LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A.: “La proteccion del consumidor en el entorno digital”, en
AA.VV. (GARCIA MIRETE, C.), Derecho TIC, Valencia (Tirant lo Blanch), 2016, pags. 246-247.

ST VEGA VEGA, J.A.: Nuevas tecnologias y proteccion de la propiedad intelectual, Madrid (Reus), 2002,
pags. 218-219.
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e Seleccion concreta de destinatarios a través de listados de personas
permitiendo una mayor efectividad en la ejecucion de camparias publicitarias.

¢ Al tratarse de un mensaje personal como regla general suele leerse.

En el ambito europeo®, el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
reconoce el derecho a la intimidad frente a la perturbacién ocasionada por esta técnica:
Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de
su correspondencia. El e-mail es un dato personal por lo que su obtencion debe hacerse
de conformidad con la legislacion en la materia. Dicha legislacion viene establecida en
las Directivas 2000/31 y 2002/58 sobre privacidad y las comunicaciones electronicas,
modificada por la Directiva 2009/136.

En relacion con las comunicaciones no solicitadas, el art. 13.1 de la Directiva
2002/58 dispone que: Sélo se podra autorizar® la utilizacion de sistemas de llamada
automatica sin intervencion humana (aparatos de llamada automatica), fax o correo
electrénico con fines de venta directa respecto de aquellos abonados que hayan dado su

consentimiento previo.

En todo caso, el prestador de servicios ha de facilitar procedimientos que de una
forma répida y eficaz permitan al usuario ejercer su derecho de revocacion en lo que
respecta al consentimiento prestado para recibir comunicaciones comerciales*®°. En este
sentido, el art. 13.3 (art. 20.4 L. 34/2002) prohibe la ocultacion de identidad del prestador

de bienes y servicios en el envio de mensajes electronicos con fines de venta directa.

Enlaces abusivos (links) o hipervinculos*': Supone la recepcion involuntaria de

mensajes publicitarios por parte del destinatario mientras visita sitios Web. Esta recepcion

% MARTINEZ SALCEDO, J.C.: “Derecho comunitario europeo sobre publicidad y su transposicion al
derecho espafiol”, Revista Opinion Juridica: Publicacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Medellin, nim. 29, 2016, pags. 108-110.

39 Sin embargo, la limitacion del art. 13 de la Directiva 2002/58 (Publicado en DOUE nm. 201, de 31 de
julio de 2002) no operara cuando el envio de la comunicacion proceda de una relacién contractual previa
en la que el prestador licitamente obtenga la identificacién del consumidor para enviar informacién
comercial vinculada con productos similares a los que inicialmente fueron objeto de contratacion con el
cliente (art. 13.2/art. 21.2 Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de
comercio electrénico. Publicado en BOE nim. 166, de 12 de julio de 2002).

40 En Espania se establece que si la comunicacion se envia mediante correo electronico, la revocacion debe
poder enviarse por ese mismo medio (art. 21.2 y 22 L.34/2002).

41 Mediante el mecanismo de hipervinculo o hipermedio, algunos propietarios de sitios Web logran un gran
volumen de su beneficio comercial empleando enlaces para provocar la navegacion sobre paginas ajenas.

25



inconsciente puede ser aislada o en base a una referencia que habilite accesos preferentes,
en los cuales el usuario suele captar la existencia de dicha publicidad.

Metanames, banners y cookies: Estas acciones no solo vulneran normas

publicitarias perjudicando a los competidores sino que ademas puede derivar en

competencia desleal.

Metanames: Se fundamenta en un lenguaje no reconocido por los usuarios*? pero
si por los ordenadores mediante unos conceptos conocidos como “metatags” o
“metanames”, que los buscadores vincularan a determinadas Webs. Se trata de una
publicidad engafiosa y por lo tanto ilicita. El art. 8.3 del Cédigo Etico de Publicidad en
Internet*® prohibe** estos nombres ocultos en los codigos de fuentes.

Banners: Se vinculan con el problema de la identificacion de la publicidad. Es un
programa informatico integrado por graficos, imagenes, textos cuya combinacion permite
al navegante o usuario de la red acceder al sitio de una anunciante donde se ubican los
bienes o servicios ofertados. El usuario se suele ver atraido por los aspectos estéticos del
programa que al mismo tiempo pueden dificultar la navegacion ocasionando gastos de
tiempo y dinero. En ocasiones, son empleados a modo de estafa generando fraudes a
través de las tarifas telefénicas de conexion a la red. Existe un aspecto sobre el que merece
la pena incidir y es la infraccion del principio de publicidad en el supuesto de que se

oculte la publicidad emitida desviando al consumir sin que este sea consciente.

Cookies: Instrumentos que permiten obtener las rutas de navegacion de un usuario

e indirectamente sus gustos comerciales*, permitiendo al titular de los datos negociar con

42 STABILE, S.: La publicita nel cyberspace fra business, etica e autodisciplina, Milano (Egea), 1999, pag.
172.

43 El Codigo Etico sobre Publicidad en Internet de la Asociacion de Autocontrol de la Publicidad, como
norma de autorregulacion, fue aprobado el 14 de abril de 1999. El Cddigo Etico de Confianza Online,
presentado el 28 de noviembre de 2002, entrd en vigor en enero de 2003. Su Ultima versién de febrero de
2015 incorpora las modificaciones introducidas por la Ley 9/2014 de 9 de mayo General de
Telecomunicaciones (publicado en BOE nim. 114, de 10 de mayo de 2014) y la Ley 3/2014 de 27 de marzo
por la que se modifica el TRLGDCU (publicado en BOE nim. 76, de 28 de marzo de 2014) y otras leyes
complementarias aprobadas por R.D. Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre (publicado en BOE nim. 287,
de 30 de noviembre de 2007).

“ MIQUEL RODRIGUEZ, J.: Problematica juridica de la publicidad en Internet, Madrid (La Ley), 2001,
pags. 257-258.

4 RIBAS ALEJANDRO, J.: “Marketing y publicidad en Internet”, Boletin Oficial de Autocontrol de la
Publicidad, nam. 28, 1999, pag. 22. Define esta practica como “pequefios ficheros de datos que se generan
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empresas la transmision de esta informacion creando campafas publicitarias concretas
destinadas a posibles consumidores. El trafico de estos datos sin autorizacion del titular
constituye una vulneracion del derecho a la intimidad infringiendo asi la normativa de
proteccion de datos. Es posible el uso licito de las cookies siempre que el usuario

manifieste su consentimiento de forma expresa.
V.- Comunicaciones comerciales por via electronica

1.- Principios de la normativa espafiola

La legislacion esparfiola relativa a las comunicaciones comerciales por via
electrénica, y mas especificamente la vigente LSSICE asienta los siguientes

principios:

Identificacion: Las comunicaciones comerciales via electronica deberan ser

identificables con facilidad en los siguientes términos:

e El destinatario ha de ser consciente de la recepcion de una comunicacién
sin ningun tipo de complejidad.

e ldentificacién de la persona fisica o juridica que emite la comunicacion.
Esta identificacion en ocasiones puede que no sea clara, si por ejemplo,
media una agencia de publicidad.

e Identificacion con nitidez de ofertas o promociones comerciales*®
(descuentos, premios y regalos).

e Identificacion de concursos o juegos promocionales.

Informacion: Los destinatarios del servicio y los 6rganos competentes tienen

derecho a acceder de una forma transparente, gratuita y clara a los datos relativos a la

a través de las instrucciones que los servidores web envian a los programas navegadores, y que se guardan
en un directorio especifico del ordenador del usuario”.

4 A tenor de la disposicion adicional primera de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de
diversas leyes para su adaptacién a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio
(publicado en BOE num. 308, de 23 de diciembre de 2009), a partir de la entrada en vigor de esta Ley no
se exigira la autorizacion administrativa previa para la organizacion, celebraciéon y desarrollo de
combinaciones aleatorias con fines publicitarios o promocionales, cualquiera que sea la formula de
loterias o juegos promocionales que revistan, incluidos los establecidos en el articulo 20 de la Ley 34/2002,
de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico, siempre que la
participacion del puablico en estas actividades sea gratuita y en ningun caso exista sobreprecio o
tarificacion adicional alguna cualquiera que fuere el procedimiento o sistema a través del que se realice.

27



identidad, normas de conducta y situacion registral o profesional propios del prestador de

Servicios.

Deber de colaboracion: En el supuesto de que las comunicaciones
comerciales no cumplan la legislacién vigente, el prestador de servicios
estd obligado a cooperar con la Administracion competente en la
suspension de determinadas materias.

Claridad: Las ofertas relativas a promociones, juegos y concursos deben
ser nitidas y accesibles, asi como todas sus condiciones.

Legalidad*’: Se prohiben las ofertas, promociones o concursos ilicitos por
vulnerar la legislacion estatal en materia de publicidad, comercial o
proteccion de datos de caracter personal.

Adecuacion a codigos de conductas: A pesar de que la vinculacién a estos
cdédigos no es obligatoria, se pretende la adhesion a los mismos con el
objetivo de proteger a los destinatarios asi como eliminar contenidos
ilicitos.

Prohibicion del spam: Consiste en vedar comunicaciones comerciales no
solicitadas a través de correo electronico o medios de comunicacion
electronica similares. Constituye una autorizacion tacita por parte del
destinatario las comunicaciones comerciales no deseadas producidas en el

seno de una relacion comercial preexistente.

2.- Condiciones exigidas y derechos que asisten a los destinatarios

La LSSI en su articulo 20 refleja los requisitos que han de concurrir en las

comunicaciones comerciales por via electronica, es decir, correos electronicos, SMS,

MMS o cualquier otra modalidad de comunicacion comercial que se realice online.

Los requisitos son los siguientes:

47 Resolucion de 16 de marzo de 2017 del Jurado de Autocontrol. Estima la reclamacion presentada por la
Asociacion de Usuarios de la Comunicacion contra una publicidad de la que es responsable la empresa
Dipana Cultural, S.L. La Seccion estimd la reclamacion declarando que la publicidad infringia la norma 2
(principio de legalidad) del Codigo de Conducta Publicitaria de AUTOCONTROL: “La publicidad debe
respetar la legalidad vigente y de manera especial los valores, derechos y principios reconocidos en la

Constitucion”.
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- Facilidad y transparencia a la hora de identificar la publicidad online como
tal.

- La persona fisica o juridica en nombre de la cual se realiza la publicidad
ha de ser identificada con claridad.

- Las condiciones exigidas deben abordar no solo lo previsto en el precepto
mencionado sino también la regulacion establecida por las CCAA con competencias
exclusivas sobre consumo.

- Se prohiben las comunicaciones comerciales online que estimulen a los
destinatarios a acceder a contenidos Web que vulneren lo previsto en el articulo 20 LSSI
o0 que dificulte la identidad del anunciante.

La LSSI en su articulo 21 hace mencién al spam o comunicacion comercial
no deseada. Si bien es cierto que inicialmente se utilizé el término “spam” para
referirse exclusivamente al correo electronico comercial no deseado, es a través de
la Resolucién de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) de 29 de
septiembre de 2008 donde se define este concepto: todo tipo de comunicacién no
solicitada, realizada por via electronica. De este modo, se entiende por spam
cualquier mensaje no solicitado y que, normalmente, tiene el fin de ofertar,
comercializar o tratar de despertar el interés respecto de un producto, servicio o
empresa. Podemos afirmar por lo tanto, que spam puede ser un correo electronico,

un MMS, un SMS o cualquier otro sistema de mensajes.
Condiciones exigidas dependiendo del supuesto de hecho:

- Se exige consentimiento, solicitud o autorizacidn expresa del destinatario
de la comunicacion comercial por Internet para el envio de la misma.

- Se requiere consentimiento presunto del destinatario para el envio de una
comunicacion comercial online en los siguientes casos:

. El anunciante cumpla la LOPD a la hora de obtener los datos de contacto
del destinatario.

o Exista relacion contractual previa destinatario-anunciante.

o El envio de comunicaciones comerciales por parte del destinatario incida
sobre productos de su empresa similares a los obtenidos previamente por el consumidor.

- En cualquier caso, el destinatario de la comunicacion comercial tiene

derechoa:
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. Negarse a la utilizacion de sus datos con objetivos comerciales a través de
un procedimiento sencillo y gratuito. Esta opcion ha de ser posibilitada por el anunciante
tanto en el momento de recoger sus datos personales como en cada una de las
comunicaciones comerciales enviadas al destinatario.

. Revocar su consentimiento (ya sea expreso o0 tacito) mediante un

procedimiento sencillo y gratuito.

Como he mencionado en los parrafos anteriores, el medio de revocacion u
oposicion para el envio de comunicaciones comerciales ha de ser sencillo y gratuito. Esto
significa que debe estar integrado por una direccion de correo electronico u otra
direccion electronica valida donde pueda ejercitarse el derecho aludido, no
permitiéndose por lo tanto el envio de comunicaciones comerciales que carezcan de la

pertinente direccion electrénica.

3.- Tratamiento de datos personales con fines publicitarios

A fin de analizar adecuadamente este apartado, han de tenerse claros algunos

conceptos:

Asi, en primer lugar, el articulo 3 letra a) LOPD comienza definiendo el término
“dato de caracter personal”, esto es, toda informacién relativa a personas fisicas

identificadas o identificables.

En segundo lugar, debemos aludir al concepto de “fuente accesible al pablico”
reflejado en la letra j) del art. 3 LOPD, estableciendo que se trata de ficheros cuya consulta
puede ser realizada, por cualquier persona, no impedida por una norma limitativa o sin
mas exigencia que, en su caso, el abono de una contraprestacion. Estas fuentes se
delimitan en el art. 7 del Reglamento de proteccion de datos y estan constituidas por: el
censo promocional, repertorios telefonicos, listas de personas pertenecientes a grupos
profesionales, diarios y boletines oficiales asi como los medios de comunicacion.
Finalmente, la AEPD a través del informe 342/2008 ha concluido que el Internet (y por

lo tanto las redes sociales) no es fuente de acceso al publico.

Una vez aclarados los conceptos anteriores, procedemos a analizar las exigencias

de legalidad que ha de reunir el tratamiento personal con fines publicitarios:
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o En el supuesto de que los datos personales de los destinatarios de la
publicidad comercial estén integrados en una fuente accesible al publico, no se exigira el
consentimiento de aquéllos para su utilizacion. Sin embargo, el anunciante debera
informar en cada comunicacion del medio que ha permitido la obtencion de dichos datos,
los derechos de los destinatarios de la publicidad comercial asi como la identidad del
sujeto que gestionaré los datos.

o En el caso de que los datos personales de los destinatarios de la publicidad
comercial no formen parte de una fuente de acceso publico, se exigira el consentimiento
de los destinatarios para su utilizacion.

. Si los destinatarios se negaran (previa peticion y sin gastos) a la utilizacion
de sus datos personales, serdn dados de baja del tratamiento y se anularan las

informaciones que les afectan mediante simple solicitud.

Para finalizar este apartado relativo al tratamiento de datos personales con fines

publicitarios no debemos obviar el envio masivo de comunicaciones comerciales online.

Se trata de una practica agresiva en relacién con los consumidores y usuarios
regulada en el art. 29.2 de la LCD, objeto de sancién tanto por la LCD como por la LSSI
y la LOPD.

Esta préctica desleal, consiste en el envio de informaciones no deseadas y
reiteradas a través de cualquier medio de comunicacion a distancia, exceptuandose los
casos en los que se pretenda el cumplimiento por parte del destinatario de una obligacién

contractual.

El consumidor o usuario tiene derecho a manifestar su oposicién respecto de las
comunicaciones comerciales a través de medios aportados por el empresario. Para
garantizar el cumplimiento de este derecho, en el caso de que las propuestas sean emitidas
por via telefonica se exigira que sean llevadas a cabo mediante un niumero de teléfono

identificable.

V.- Proteccion del consumidor en el entorno digital
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En primer lugar, debemos poner de manifiesto como los prestadores de servicios
de Internet (PSI) destinan la mayor parte de sus actividades a consumidores y usuarios®.
Es decir, sujetos que celebran contratos con un fin privado, al margen de su actividad
profesional. En esta linea, nos encontramos ante el sector del comercio electronico

denominado Business to Consumer (B2C)*.

Dentro de esta perspectiva, la posicion de debilidad del consumidor® en las

transacciones con el empresario se evidencia a partir de los siguientes motivos:

. El empresario cuenta con unos recursos economicos que un
particular carece para afrontar un proceso judicial.

. El consumidor carece de poder de negociacion. El profesional fija
las condiciones del contrato mientras que el consumidor®* tan solo puede aceptar
0 no dichos términos, pero en ningin momento solicitar una modificacién en
atencion a sus intereses particulares.

o A diferencia del empresario, el consumidor presenta mayor
vulnerabilidad respecto de la publicidad engafiosa y falta de informacion necesaria

para celebrar un contrato con determinadas garantias de seguridad.

4% TATO PLAZA, A.: “La proteccion de las creaciones publicitarias”, Revista para el Andlisis del
Derecho, nim. 1, 2017, pag. 5.

4 El régimen juridico de estos contratos es diferente al tratamiento que reciben los contratos celebrados
entre empresarios (B2B). En el entorno europeo, disponemos de los siguientes mecanismos aplicables a los
contratos B2C: Directiva 2011/83 sobre los derechos de los consumidores. Publicado en DOUE niim. 304,
de 22 de noviembre de 2011; Directiva 2000/31 sobre el comercio electrénico. Publicado en
DOUE nim. 178, de 17 de julio de 2000; Directiva 99/44 sobre garantias sobre bienes de consumo.
Publicado en DOUE nim. 171, de 7 de julio de 1999; Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas. Publicado
en DOUE num. 95, de 21 de abril de 1993; Directiva 2005/29 sobre practicas comerciales desleales.
Publicado en DOUE nim. 149, de 11 de junio de 2005; En el sector de los servicios financieros existe la
Directiva 2002/65 sobre la comercializacion a distancia de servicios financieros. Publicado en
DOUE nim. 271, de 9 de octubre de 2002. Las directivas mencionadas se incorporan al Derecho espafiol
en el RDL 1/2007 por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios. Publicada en BOE nim. 287, de 20 de noviembre de 2007. Esta norma sufre una
importante modificacion con la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Publicada
en BOE num. 76, de 28 de marzo de 2014; y en la Ley 34/2002 de 11 de julio de Servicios de la sociedad
de la informacidén y de comercio electrénico. Publicada en BOE nim. 166, de 7 de diciembre de 2002.
Asimismo, debemos hacer menciénala LCD, LGPy la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacién
a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores. Publicado en BOE num. 166, de 12 de
julio de 2007.

%0 Esta necesidad de proteccion a los consumidores se precisa imponiendo obligaciones a los profesionales,
limitando la autonomia de la voluntad contractual y creando derechos irrenunciables para los consumidores.

51 SAP Barcelona 26 junio 2014 (AC 2014\1457). Destaca en el ambito de la proteccion de consumidores
y usuarios. Se anuncia al destinatario que ha ganado un premio de 18.000 euros, sin embargo, en letra
pequefia dice todo lo contrario de lo que resulta del resto de la comunicacion.
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o Si bien es cierto que, en la mayoria de los casos el consumidor
carece de conocimientos juridicos para interpretar las clausulas de un contrato, el
profesional intentard redactarlo de modo que repercuta positivamente en sus

intereses.

A continuacion es conveniente mencionar a los motivos especificos del comercio

electronico:

o En el comercio electronico se incrementa la dificultad para
identificar al prestador de servicios.

. La normativa de proteccion al consumidor estd ideada para
consumidores de bienes tangibles, es por ello por lo que se emplean expresiones
como “compraventa de bienes muebles corporales®?”.

. El crecimiento exponencial de los contratos internacionales® de
consumo que, debido a la expansién de Internet, los proveedores acceden a un
mayor numero de consumidores.

. Los bienes digitales descargados por los consumidores® en
Internet se protegen a través de mecanismos DRM (medidas técnicas de
proteccion y de gestion de los derechos de propiedad intelectual) cuya existencia
se justifica por la necesidad de evitar que los bienes sean copiados ilicitamente
respetando las garantias de las licencias contractuales.

. Los bienes digitales protegidos por DRM solo pueden ser utilizados
por los usuarios en los dispositivos de la empresa que los distribuye o fabrica,
desfavoreciendo a los intereses de los consumidores y a las empresas

competidoras.

52 Estos dos conceptos (compraventas y bienes muebles corporales) en ninglin momento detallan si la
proteccion que ofrecen afecta a contratos de licencia de usuario final- CLUF o EULA-, contratos relativos
a bienes intangibles (programas de ordenador, videojuegos, ebooks, obras audiovisuales en mp3) y
contratos de suscripcion a servicios de descarga.

53 Existen dos aspectos de los contratos internacionales de consumo que diferencian a los ya existentes: a)
mayor complejidad para litigar en el extranjero; b) mayor nivel de inseguridad juridica debido a la
ignorancia del consumidor sobre la ley estatal que determina sus derechos.

% Los usuarios desconocen a menudo las restricciones de utilizacion de dichos bienes. En reiteradas
ocasiones, se ven imposibilitados para llevar a cabo actos para los cuales, en principio, pueden considerarse
legitimados. Este seria el caso de los actos cubiertos por una excepcion al derecho de exclusividad o la
utilizacion del bien en ciertos dispositivos o en varios dispositivos a la vez.
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El Stream of Commerce® es una préctica realizada por el empresario, bien
mediante la utilizacidn de un sitio Web que permite a los consumidores la adquisicion de
bienes domiciliados en un pais determinado, bien a través del envio de un e-mail
publicitario a un consumidor® potencial cuyo domicilio se ubica en otro Estado.
Debemos poner de manifiesto que los consumidores activos, es decir, los que contratan
con un profesional traspasando las fronteras del Estado de su domicilio no disfrutaran de

una plena proteccion del Reglamento comunitario.

Partiendo de los supuestos anteriores, podemos afirmar que a la luz de los arts. 17
a 19 del Reglamento 1215/2012 (Publicado en DOUE num. 351, de 20 de diciembre de
2012), el consumidor se vera protegido mediante las normas especiales de competencia
judicial cuando un empresario promueva la contratacion a distancia en un Estado
miembro mediante una pagina Web interactiva. No obstante, si esta pagina Web excluye
la oferta en determinados paises a través de declaraciones, los consumidores afectados®’
del Estado excluido no estaran protegidos por los articulos anteriores. En este Gltimo caso,

aplicariamos las normas generales del Reglamento en materia contractual.
CAPITULO II1.- PUBLICIDAD ONLINE ENGANOSA
I.- Regulacién, concepto y requisitos

En lo que respecta a la regulacion de la publicidad engafiosa®, junto con las
directivas comunitarias®®, existe una ley nacional que no ha supuesto ningdn obstaculo
para que las CCAA hayan empleado la misma vision general para enfocar la materia. De

este modo, la Ley espafiola general de publicidad rige junto a la legislacién autonémica

% CARRIZO AGUADO, D.: “La relacion de causalidad como indicio justificativo de la actividad dirigida
en el contrato internacional de consumo: analisis del foro de proteccion de la parte débil”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, nim. 1, 2016, pags. 311-313.

% HERNANDEZ FERNANDEZ, A.: “La proteccion del consumidor transfronterizo intracomunitario:
cuestiones de Derecho Internacional Privado”, Estudios sobre consumo, nim. 79, 2006, pag. 26.

5 REYES LOPEZ, M.J.: Manual de Derecho Privado de Consumo, Madrid (La Ley), 2012, pags. 292-293.

58 TEJEDOR MUNOZ, L.: “Algunos supuestos de publicidad engafiosa”, Revista critica de derecho
inmobiliario, nim. 86, 2010, pags. 348.

% Directiva 84/450/CEE del Consejo de 10 de septiembre de 1984, sobre publicidad engafiosa y publicidad
comparativa. Publicada en DOUE num. 250, de 19 de septiembre de 1984. Modificada por la Directiva
98/27/CE, del Parlamento Europeo, de 10 de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacion en materia
de proteccion de los intereses de los consumidores. Publicada en DOUE nim. 166, de 11 de junio de 1998.
Modificada por la Directiva 97/55/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre, sobre
publicidad comparativa. Publicada en DOUE niim. 290, de 23 de octubre de 1997.
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(por ejemplo Ley 9/2000, de 7 de julio, de regulacion de la publicidad dinamica en
Catalufia, publicada en DOGC nim. 3189 de 24 de Julio de 2000 y BOE num. 203 de 24
de Agosto de 2000).

Por otro lado, existen determinados sectores con una regulacion especifica con el
fin de aportar una proteccion especial a los destinatarios de la publicidad. En este &mbito
destacan productos® sanitarios®!, tabaco®, alimentarios, vivienda, turismo; o mediante
medios agresivos: television o espacios directos; o cuando el consumidor es el
destinatario de la publicidad su proteccion se regird por el art. 8 de la Ley General de

Defensa del consumidor y usuarios.

En el ambito comunitario, la publicidad engafiosa se regula en la Directiva
84/450/CE, derogada por la Directiva 2006/114/CE del Parlamento europeo y del Consejo

de 12 de diciembre de Publicidad engafiosa y comparativa®.

60 Resolucion de 6 de abril de 2017 del Jurado de Autocontrol. Se estima la reclamacién presentada por la
Asociacién de Usuarios de la Comunicacion contra una publicidad de la que es responsable la empresa
Mundo Saludhogar S.L. La Seccion estim6 la reclamacion declarando que la publicidad reclamada
contravenia la norma 2 del Cddigo de Conducta Publicitaria de AUTOCONTROL en relacién al Real
Decreto 1907/1996, de 2 de agosto, sobre publicidad y promocién comercial de productos, actividades o
servicios con pretendida finalidad sanitaria.

61 STJUE 5 mayo 2011, Asunto C-316/09 (Caso MSD Sharp and Dohme). Una empresa farmacéutica
difunde en una pagina Web informacién relativa a medicamentos sujetos a prescripcion médica. En este
caso debemos tener presente la prohibicion de publicidad de los medicamentos que s6lo puedan dispensarse
con receta médica. No obstante, en materia de publicidad en productos biosanitarios el TEDH ha declarado
que el margen de apreciacion de los Estados miembros para establecer restricciones que no infrinjan la
libertad de expresion resulta particularmente amplio, por ser mensajes parciales, criterio que se acentta en
la publicidad comercial por tratarse de mensajes mercantiles y estar integrada en un sector tan complejo y
variable como el de la competencia desleal: DE MIGUEL ASENSIO, P.A.: “Restricciones nacionales a la
publicidad en Internet y Derecho de la Unidn”, Diario La Ley, nim. 49, 2017, recurso electrénico.

62 STJUE 4 mayo 2016, Asunto C-358/14 (Caso Polonia/Parlamento y Consejo). Prohibicién de
comercializacion de productos del tabaco que tienen un aroma caracteristico incluyendo los productos del
tabaco que contienen mentol; STEDH 19 febrero 2015 (TEDH 2015\26) (Caso Ernest August Von
Hannover contra Alemania).

63 Resolucion de 23 de marzo de 2017 del Jurado de Autocontrol. Se estima parcialmente la reclamacion
presentada por la mercantil Reckitt Benckiser Espafia, S.L.U. contra una publicidad de la que es responsable
la compariia Procter & Gamble Espafia, S.A. La Seccion estim6 parcialmente la reclamacion, declarando
que la publicidad infringia las normas 14 (principio de veracidad), 21 (denigracion) y 22 (comparaciones)
del Cédigo de Conducta Publicitaria de AUTOCONTROL. A la luz de la norma 3 del Cédigo de Conducta
Publicitaria, la publicidad ha de ser analizada en su conjunto, sin descomponer sus partes integrantes y
atendiendo a la impresion global que genere en sus destinatarios; Resolucion de 26 de enero de 2017 del
Tribunal del Jurado. Se desestima la reclamacién presentada por un particular contra una publicidad de la
que es responsable la empresa Serimebel S.L. La Seccion desestimo la reclamacion declarando que no
existia infraccion del art. 3 del Cadigo Etico de Confianza Online ni la norma 14 del Cédigo de Conducta
Publicitaria de AUTOCONTROL (Principio de veracidad).
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Finalmente, en materia de regulacion normativa, debemos destacar la alusion que
en la Ley de mejora de la proteccion juridica del consumidor 44/2006 de 29 de diciembre
se hace respecto a la publicidad engafiosa en el art. 1.3, cuando dice: la oferta, promocién
y publicidad falsa o engafiosa de productos, actividades y servicios sera perseguida y

sancionada como fraude.

La publicidad engafiosa es una modalidad de publicidad ilicita, junto con la
desleal, subliminal o toda aquella que vulnere la dignidad® del individuo. El art. 2 B) de
la Directiva 2006/114 define la publicidad engafiosa® como toda publicidad capaz de
inducir a error® por su caracter engafioso pudiendo afectar al comportamiento

economico de sus destinarios asi como lesionar los intereses de los competidores.

No se exige un error efectivo, sino que la existencia de un peligro concreto de
dafo es suficiente para calificar una publicidad de “engafiosa”. No es relevancia en este
ambito la existencia de pocas, muchas o ninguna reclamacion por considerar la publicidad
desarrollada como engafiosa. Ademas, la doctrina ha considerado que, el caracter
engafioso de la publicidad, no exige la contratacion de las prestaciones objeto de la

publicidad en cuestion.

A tenor del art. 5.1 de la Directiva 2006/114°%, la legitimacion activa para llevar

a la préactica los mecanismos contra la publicidad engafiosa corresponden a los Estados,

6 SAP Malaga 22 diciembre 2016 (AC 2017\235). Nos encontramos ante un supuesto de publicidad
vejatoria, donde la compafiia RyanAir a través de la oferta: “Tarifas al rojo vivo Y la tripulacion!” induce
a pensar de modo inequivoco que la tripulacion esta al rojo vivo, se acompafia de una foto de una mujer en
bikini en postura cuando menos sensual, después se indica que se puede pinchar para ver el calendario de
la tripulacion, y ello acompafiado del recuadro para reservar los vuelos.

% En la actualidad, existe cierto sector doctrinal especializado que afirma que la LGP subjetiviza la nocion
de engafio modificando la prohibicidn basada en el respeto de la verdad por la prohibicion de la induccién
a error procedente de la directiva comunitaria. En este sentido, se emplea el sentido de la verdad del
consumidor medio para hablar de la vision subjetiva de la verdad.

66 Resolucion de 9 de febrero de 2017 del Jurado de Autocontrol. Se desestima la reclamacion presentada
por un particular frente a una publicidad de la que es responsable la empresa Nestlé Espafia S.A. La Seccién
desestimé la reclamacion declarando que la publicidad analizada no infringia la norma 14 (publicidad
engafiosa) del Codigo de Conducta Publicitaria de AUTOCONTROL ni el art. 3 del Codigo Etico de
Confianza Online: “la existencia de la promocion ha resultado debidamente acreditada. Dicho con otras
palabras, el mensaje que se transmite en la publicidad reclamada y la informacion que en ella se vierte
coinciden exactamente con la realidad, por lo que dificilmente puede inducir al consumidor medio a error
alguno sobre un extremo esencial de la promocién ofrecida”.

67 Art. 5.1 de la Directiva: Los Estados miembros velaran porque existan los medios adecuados y eficaces
para luchar contra la publicidad engafiosa y con miras al cumplimiento de las disposiciones en materia de
publicidad comparativa en interés de los comerciantes y de los competidores. Estos “medios adecuados”
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sin que ello derive en la exclusion de procedimientos judiciales, administrativos o la
intervencion de organismos autonomos. Asimismo, el Estado ostenta la legitimacion para
decidir si el tribunal o el érgano administrativo deben exigir la interposicion de un recurso
previo a otras alternativas para la resolucién de reclamaciones. Igualmente, el Estado ha
de determinar qué procedimiento se adoptara, bien la via judicial, bien el sometimiento
de la publicidad a una autoridad administrativa. Finalmente, los Estados miembros

determinaran:

a) La utilizacion separada o conjunta de las vias legales contra varios empresarios

de un mismo sector.

b) La posibilidad de proceder contra el responsable de un codigo si este promueve

el incumplimiento de requisitos legales.

En aras de asegurar la proteccion del interés general, los tribunales y los 6rganos
administrativos deben de estar facultados por los Estados miembros para imponer el cese
de un acto de publicidad engafiosa junto con las acciones judiciales adecuadas para

lograrlo.

Al margen de lo planteado en los parrafos anteriores, la Directiva 2006 dispone

que las apreciaciones para determinar si una publicidad es engafiosa son:

-Las condiciones de suministro de bienes y servicios asi como el modo de fijar su

precio®®.

-Disponibilidad, naturaleza, ejecucion, fecha de fabricacion, origen geografico de

los bienes o servicios.

-Caracteristicas del anunciante: identidad, distinciones recibidas y derechos de

propiedad intelectual, industrial o comercial.
I1.-Tipologia:

1.- La publicidad engafiosa en sentido estricto

deben permitir proceder judicialmente contra esta publicidad asi como someterla a una autoridad
administrativa competente.
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En todo caso, la Directiva de de 2005, divide las practicas engafiosas en acciones
engafiosas y omisiones engafiosas. De este modo, el art. 6 de la Directiva califica de
“engafiosa”® toda practica comercial que integre informacion que induzca a error o sea
falsa, afectando asi al consumidor medio®, a pesar de que el contenido publicitario sea

veridico respecto de los elementos de la transaccion.

a) Informacion falsa e informacién susceptible de inducir a error. Dentro de las

acciones engafiosas’* debemos distinguir: por un lado la difusion de
informacion falsa, y por otro, la difusion de informacion que es susceptible

de inducir a error "2a los consumidores a pesar de no ser falsa.

La informacion falsa’ no se corresponde con la realidad y se origina por dos
motivos: bien porque el anunciante declare que no se ajuste a la realidad, bien porque
mencione que un hecho no se corresponde con la verdad. Si bien es cierto, que en ambos

supuestos se requiere la afectacion manifiesta en la conducta de los consumidores.

En funcidn de lo establecido en la Directiva, no es imprescindible la veracidad de

la informacion, sino la impresion provocada en el consumidor. De este modo, la

8 OTERO LASTRES, J.M.: “Los esloganes publicitarios en la jurisprudencia”, Revista de Derecho
Mercantil, nim. 282, 2011, pags. 7-28.

70 Resolucion de 9 de marzo de 2017 del Jurado de Autocontrol. Se desestima la reclamacion presentada
por un particular contra una publicidad de la es responsable Bankia, S.A. La Seccion desestimé la
reclamacion, declarando que la publicidad reclamada no infringe la norma 10 (publicidad discriminatoria)
del Cddigo de Conducta Publicitaria de AUTOCONTROL. Este Jurado considera que un consumidor
medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, del conjunto del anuncio percibira
justo lo contrario a lo que la reclamante mantiene. Se trata de un anuncio en el que aparecen reflejados “un
hombre y una mujer intercambiando opiniones sobre la conveniencia o no de adquirir un piso determinado,
que esta tarea les corresponde a ambos, y que, como no podia ser de otro modo, los dos tienen derecho a
exponer y defender sus opiniones, por mas inverosimiles o absurdas que sean”.

"L SAP Madrid 3 julio 2013 (AC 2013\2110). Publicidad engafiosa.

2 SAP Barcelona 18 diciembre 2013 (AC 2013\830). El tribunal detalla el procedimiento de interpretacion
de la publicidad para calificarla de engafiosa: “La publicidad merece el reproche de engafiosa si las
afirmaciones, objetivamente falsas 0 no, son aptas para inducir a error a sus destinatarios. El engafio no
debe medirse o enjuiciarse con el significado objetivo de las expresiones empleadas en las manifestaciones
o afirmaciones esenciales de la publicidad, sino con el alcance o impresién que las mismas provocan (0 son
aptas para provocar) en los destinatarios”.

3 El art. 6 de la Directiva establece como condicidn en estos dos supuestos que la informacion pueda
justificar la decision adoptada por el consumidor en lo que respecta a una transaccion que de otro modo no
se habria efectuado. De esta forma, una informacion falsa no comprensible para el consumidor, dificilmente
puede resultar engafiosa.
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calificacion de engafiosa ha de fundamentarse en la interpretacion’ realizada por los

consumidores.

b) Extremos sobre los que debe versar la informacion falsa o susceptible de inducir

a error

Los apartados a) a g) del art. 6 concretan las condiciones de falsedad o error
determinantes del engafio. Ademas de los términos sefialados en el art. 3.3 de la Directiva
de 19817, debemos contemplar otros extremos que se han incorporado con posterioridad:
la naturaleza del proceso de venta, afirmaciones’® que declaren que un producto o
comerciante son objeto de un patrocinio, derechos del consumidor, alcance de los

consumidores del comerciante y el origen de la préactica comercial.

c) Influencia en la toma de decisiones de los consumidores.

Por ultimo, no es suficiente con la falsedad o la provocacion de una impresion
errénea’” en el destinatario, sino que se requiere una apreciacion mas: la consecuencia de
incentivar en el consumidor la adquisicién de un producto, concretando las condiciones
en las que se efectuara dicha transaccion. Sobre la base de las ideas expuestas, esta
férmula aclara la licitud relativa a la exageracion publicitaria: cuando una alegacién no
condiciona al consumidor para la toma de una decision en una transaccion no sera

engafosa, sino que constituira una exageracion publicitaria.

4 sap Guiplzcoa 26 junio 2014 (AC 2014\1749). La conducta de la demandada, con independencia de su
intencién Gltima, no puede considerarse acorde con la buena fe.

5 El art. 3.3 de la Directiva de 1981 dispone de los siguientes términos: caracteristicas de los bienes y
servicios-tales como su naturaleza, disponibilidad, ejecucion, composicidn-, el precio o su modo de
fijacion, resultados de las pruebas asi como controles ejecutados.

6 STS 3 abril 2008 (RJ 2007\1757). Supuesto de publicidad engafiosa en sentido estricto por contenido
falso. EI TS confirma la sentencia de primera instancia por la cual se declara “el carcter desleal de parte
de la campafia de publicidad realizada por la sociedad Fuentes SA para promocionar los productos de "El
Pozo" por haber difundido informaciones absolutamente incorrectas sobre el nivel de colesterol de los
huevos que vienen a desacreditar la imagen de éstos en el mercado”.

77 STS 25 abril 2006 (RJ\2006\2201); STS 5 octubre 2005 (RM\2005\8755); STS 24 junio 2008
(RI\2008\3232).
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2.- La publicidad engafiosa por confusion

El art. 6.2 a) de la Directiva de 2005 ® alude a la confusion’® originada en torno al
origen empresarial de los bienes y servicios. En esta linea, la generalidad de supuestos
recogidos en la Directiva es originada por el empleo de la expresiéon “otras marcas
distintivas” que, a pesar de su pésima traduccion al castellano, el legislador europeo
manifiesta la intencion de proteger del riesgo de confusion, los signos distintivos no

registrados®.

Si bien es cierto, que el hecho de no incluir de forma expresa el riesgo de
asociacion® en el art. 6.2 a), no ha de conllevar la exclusion de su ambito de aplicacion.
En consecuencia, el riesgo de asociacion es la posibilidad de que el consumidor crea que
los bienes se originan en una misma empresa por tratarse de una ramificacion en la
produccién o de que, existen relaciones econdmicas u organicas a pesar de que proceden

de distintas empresas.

3.- La publicidad comparativa

8 El precepto mencionado integra dentro de las acciones engafiosas una modalidad de actuaciones que
nuestro Ordenamiento Juridico ha legislado mediante los preceptos destinados a combatir los actos de
confusion (art. 6 de la LCD y art. 6 b) de la LGP).

" STS 4 julio 2005 (RJ\2005\5093). Sentencia relevante en el ambito de la publicidad engafiosa por
confusidn. En esta ocasién, se declara ilicita por confusion la publicidad de un programa de software de
fatbol por ser una copia idéntica de la publicidad realizada previamente por una empresa competidora para
promocionar su programa PC Futbol: “El motivo tiene razon en su critica a la sentencia recurrida por
utilizar, como una de las razones de su fallo, el art. 11 LCD, ya que una imitacion de la publicidad ajena no
es propiamente «imitacion de prestaciones e iniciativas empresariales ajenas», que es a lo que se refiere el
art. 11. La actora no ha fundamentado su demanda en que el PC de las demandadas imita el suyo, sélo en
la imitacion de la publicidad ajena que beneficia la venta de aquéllas™; STJUE 11 julio 2013 2013\19),
Asunto C-657/11, (Caso Belgian Electronic Sorting Technology); STEDH 13 julio 2012 (Caso Mouvement
Raelien contra Suiza).

8 Dentro del &mbito de los signos distintivos no registrados debemos aludir a las marcas, nombres
comerciales y creaciones publicitarias.

8 |a idea de “riesgo de asociacion” se incluyd en su momento con el objetivo de evitar una interpretacion
excesivamente estricta del riesgo de confusion, en él se introduciran los casos de riesgo de confusion en
sentido estricto y el riesgo de confusion en sentido amplio, reflejados en la jurisprudencia de algunos
ordenamientos europeos.
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El art. 6.2 a) de la Directiva®? dispone que se trata de un acto de comercializacion®®
que puede ser engafioso por inducir a confusion®. En este caso es necesario aclarar que,
independientemente de la probabilidad de sistematizacion, las condiciones de licitud® de
esta publicidad se seguiran rigiendo por la Directiva 84/450/CEE. Si bien es cierto, que
desde el punto de vista del consumidor®, queda asegurada su posibilidad de proceder
contra las empresas que haciendo un uso inadecuado de esta conducta, pueden afectar a

su comportamiento econdmico®’ en el mercado.

4.- La publicidad engafiosa sobre codigos de conducta

A tenor del art. 6.2 b) de la Directiva, esta conducta constituye un incumplimiento

por parte de los empresarios de los Cédigos de Conducta, generando asi un supuesto de

8 En el ambito de la publicidad comparativa a nivel europeo destacan las siguientes resoluciones: STICE
19 abril 2007, Asunto C-381/05 (Caso De Landtsheer Emmanuel SA contra Comité Interprofessionnel du
Vin de ChampagneVeuve Clicquot Ponsardin SA); STJCE 23 febrero 2006, Asunto C-59/05 (Caso Siemens
AG contra VIPA Gesellschaft fir Visualisierung und ProzeBautomatisierung mbH); STJCE 8 abril 2003,
Asunto C-44/2001 (Caso Pippig Augenoptik GmbH and Co. KG contra Hartlauer Handelsgesellschaft
mbH).

83 STS 15 febrero 2017 (RJ 2017\586). La publicidad efectuada a través de servicios de referenciacion en
motores de busqueda es un supuesto de publicidad contextual incardinable conocido en la doctrina como
«publicidad adhesiva» ya que se constituye en base a signos distintivos de productos o servicios de otro
operador econémico con el fin de poner de manifiesto la similitud de rasgos comunes entre éstos y los
propios. La Directiva 2006/114/CE prohibe la publicidad comparativa cuando se obtenga indebidamente
ventaja de la reputacion de una marca, nombre comercial u otro signo distintivo de algin competidor o de
las denominaciones de origen de productos competidores.

8 STS 22 febrero 2006 (RJ\2006\828). EI TS considera que el mensaje publicitario difundido por una
perfumeria de Palma de Mallorca es desleal, comparativo y denigratorio. La parte demandada con el
objetivo de fomentar la venta de sus productos anunciaba lo siguiente: «en fragancias y perfumes el nuevo
Corte se queda corto... ante el gran recorte de siempre de Perfumerias Cafiellas».

8 AP La Rioja 27 febrero 2015(AC 2015\648). Esta sentencia es relevante en materia de publicidad
comparativa de precios en productos sobre registros de dominio de Internet y hosting: “La doctrina ha
considerado que se habla en general de publicidad engafiosa cuando se trata de una publicidad que provoca
0 que es susceptible de provocar error en las personas sobre las que se proyecta o a las que afecta, y esta
prohibida en la medida en que ese caracter engafioso puede determinar la conducta econémica o en el
mercado de consumidores y otros empresarios o profesionales asi como causar perjuicio a otro competidor”.

8 STJCE 8 febrero 2017, Asunto C-562/15 (Carrefour Hypermarchés SAS contra ITM Alimentaire
International SASU). La relevancia de esta sentencia radica en el analisis que lleva a cabo sobre los criterios
interpretativos necesarios para determinar si un acto de publicidad en engafioso por comparacion. En este
sentido, a tenor de lo dispuesto en el art.4 de la Directiva 2006/114/CE, en relacién con el art. 7 de
la Directiva2005/29/CE podemos afirmar que en el supuesto de encontrarnos ante una publicidad
controvertida como en el litigio principal sera licita siempre que los destinatarios (consumidores) sean
informados de un modo claro y preciso en el anuncio publicitario de que la comparacién ha sido efectuada
entre los precios aplicados en los establecimientos de formatos superiores del grupo del anunciante y los
aplicados en establecimientos de tamafios inferiores de los grupos competidores. En esta linea, se debera
tomar como referencia el criterio del consumidor razonablemente atento y perspicaz y normalmente
informado asi como las indicaciones contenidas en la publicidad.

8 LEMA DEVESA, C.: “La publicidad engafiosa y la publicidad comparativa en la Ley de Competencia
Desleal”, Comunicaciones en propiedad industrial y derecho de la competencia, nim. 58, 2010, pags. 97-
99.
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publicidad engafiosa. En todo caso, se exigen dos requisitos: por un lado, que haya
asumido la obligacion de respetar los codigos de una forma verificable, es decir, no es
suficiente con que se haya manifestado el fin de cumplir sus normas; por otro lado, se

debe de haber expresado tal vinculacion en un acto comercial.

En relacion con las implicaciones anteriores, en esta ocasion la accion engafiosa
es la vulneracion del codigo en si mismo. En sintesis, el incumplimiento debe motivar
que el consumidor medio tome una decision sobre una transaccion que de otro modo no

se hubiera llevado a cabo a la préactica.

5.- La publicidad engafiosa por omision
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En virtud de lo dispuesto en la Directiva, se considera “engafiosa por omision®®”,
la ausencia total de informacion® sustancial®® y la ocultacion®® de esa informacion®.
Debemos poner de relieve que, en los supuestos en los que se difunde una informacion

ininteligible, ambigua o en un momento inadecuado, no existira omisién. En esta

8 STS 30 Mayo 2011 (RJ 2011\3995). La importancia de esta sentencia se debe a la aclaracion que la
misma realiza sobre la publicidad engafiosa por omision, aclaracion que la ley no alcanza en su articulado.
En sintesis, no se comunica a un comprador la realidad factica, sino que se le oferta algo que todavia no se
ha aprobado. La informacion requerida en la venta de un inmueble (vivienda) se estructura a través un
conjunto de normas previas y posteriores al contrato. Esta informacion ha de ser precisa, obligando al
empresario a adecuarse a la normativa publicitaria en vigor, en el supuesto relativo de las caracteristicas
fisicas y juridicas de la vivienda.

8 Resolucion de 6 de abril de del Jurado de Autocontrol. La Seccion del Jurado desestima la reclamacion
presentada por la Asociacion de Usuarios de la Comunicacion contra una publicidad de la que es
responsable la empresa DZ Licores, S.L.U. La Seccién afirmé que no existia vulneracion de los arts. 6.2 y
7.2 del Codigo de Autorregulacion la Federacion Espafiola de Bebidas Espirituosas (FEBE)-Licoreros
Espafioles. Se debe analizar si el anuncio reclamado cumple con los requisitos exigidos para la publicidad
de bebidas alcohdlicas en el art. 7.2 del Cddigo de FEBE, el cual, como hemos visto, recoge la obligacion
de incluir el mensaje de consumo responsable desarrollado por la propia industria, y que debera ir
acompafado, igualmente, de la mencion a la graduacion alcohélica del producto publicitado a la que se
refiere. Asimismo el art. 6.2 del Cddigo de FEBE, segln el cual la publicidad que sea visualmente
perceptible —salvo aquella en la que se difunda un patrocinio o publicidad corporativa, cuando no se
promuevan productos o el consumo-, informara en un formato claramente legible por sus destinatarios
sobre la graduacién alcohélica de la bebida publicitada en las condiciones previstas en el articulo 7.

% STS 25 abril 2006 (RJ 2006/2201). La presente resolucion analiza la omision de datos esenciales en esta
modalidad de publicidad engafiosa. La empresa Imeco-cajasalud ofrece con el caracter de coberturas de
seguro, servicios odontolégicos por precios que califica como “franquicias” y que pueden inducir a los
asegurados a creer que son una parte del precio cuando, la valoracién de la prueba, manifiesta en realidad
se corresponde al precio total mas una comision del 5%, por lo tanto la empresa actlia como intermediaria
en la prestacion de servicios. En funcion de lo dispuesto en la LGP, la publicidad es engafiosa cuando omite
datos fundamentales relativos a los bienes y servicios, siempre que esta omision derive en un error en la
percepcion de los destinatarios. En este sentido, el Estado esta obligado a evitar el engafio en la publicidad,
incluso cuando no hay pérdida real, intencional o no, del anunciante.

%1 Resolucidn de 6 de abril de 2017 del Jurado de Autocontrol. Se desestima la reclamacién presentada por
la Asociacion de Usuarios de la Comunicacién contra una publicidad de la que es responsable la empresa
Diageo Espafia, S.A. La Seccién desestimd la reclamacion declarando que no existia vulneracion del art.
7.2 del Codigo de Autorregulacion de Autorregulacion de la Federacién Espafiola de Bebidas Espirituosas
(FEBE)-Licoreros Espafioles. En este supuesto el mensaje objeto de reclamacién menciona una concreta
bebida alcoholica y algunas de sus caracteristicas, sin incluir ni la leyenda apelando al consumo responsable
ni la graduacion alcoholica del producto.

92 SAP Pontevedra 5 noviembre 2010 (AC 2010\26). En este caso, aparentemente se ofrece un plan de
pensiones ligado a un tipo de interés del 8%, cuando lo cierto es que se trata de un plan de prevision
asegurado donde el interés no es ordinario sino un «interés técnico»: interés en realidad del 1,75%. El
apenas legible mensaje que explica el tipo de interés ofertado resulta equivoco. Se desconoce si ese 8% es,
efectivamente, el tipo ciertamente sugerente para los contratos que se concluyan en un determinado lapso
temporal o si, transcurrido dicho lapso el tipo de interés garantizado sera el de 1,75% "durante 20 afios" o
si el 8% se garantiza solamente durante un plazo de tiempo determinado, durante el cuatrimestre de octubre
a enero de 2008, como aparenta resultar a la vista del cuadro que se adjunta, incluido, segin se afirma, en
las condiciones particulares del contrato. La aclaracion resulta confusa y, por ello, susceptible de generar
error. “El interés técnico, en esta clase de producto, debe garantizarse durante toda la vida del contrato, no
solo durante un lapso temporal. Si resulta posible establecer un tipo adicional, incluso en determinados
tramos de la vida del contrato, pero nada de eso resulta de la informacion publicitada, donde en apariencia,
el tipo es lineal en un 8% durante todo el contrato”.
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situacion, este supuesto se debia haber incluido en el ambito de las “acciones engafiosas”

y no en las “omisiones engafosas”.

En relacion con las implicaciones anteriores, esta modalidad de engafio gira en
torno a la omision de informacion sustancial® y, por lo tanto, no es necesaria una relacion
causa-efecto entre las conductas econdmicas de los consumidores y las falsas
expectativas. A este respecto, para valorar si nos encontramos ante una omision, debemos
tener en cuenta las limitaciones de espacio o tiempo inherentes a los medios de difusién

utilizados®*.
6-. La publicidad engafiosa per se

Con motivo de las modificaciones derivadas de la Ley 29/2009, la LCD incorporé
un nuevo catdlogo®® de practicas agresivas y engafiosas consideradas practicas
comerciales desleales con los consumidores o usuarios, sin que sea imprescindible la

concurrencia de presupuestos requeridos para calificar como engafiosa una actividad.

En relacién al catdlogo mencionado anteriormente, existen practicas engafiosas
que ademas, pueden ser calificadas como agresivas®. A modo ejemplificativo, podemos
citar las conductas reguladas en el apartado 12 del Anexo: prohibicion de hacer
afirmaciones materialmente inexactas en cuanto a la naturaleza y la extension del

peligro® que supondria para la seguridad personal del consumidor o de su familia el

% Sij bien es cierto que la Directiva concreta que, en cualquier caso, sera informacion sustancial la que con
caracter obligatorio se debe aportar a los consumidores en funcién de lo dispuesto en las Directivas
comunitarias relacionadas en su Anexo Il (viajes combinados, contratacion de derechos de utilizacion de
inmuebles en tiempo compartido, informacién de medicamentos, etc.).

% Aun teniendo en cuenta que el fin inicialmente era evitar la comprobacion relativa a los requisitos de
engafio, en realidad la generalidad de las practicas reflejadas en el Anexo son incompatibles con la
automaticidad de un juicio de deslealtad. EI empleo de algunas expresiones como “intencion de
promocionar” o “sin revelar la existencia de motivos razonables” derivan en juicios de valor y no en
enunciados irrefutables.

% STJUE 13 marzo 2014, Asunto C-52/13 (Caso Posteshop).

% Dictamen de 6 de abril de 2017. Se expresa el parecer de la Seccion sobre la correccidon deontoldgica de
una publicidad de la que es responsable Securitas Direct Espafia, S.A.U. La Seccion entendié que la
publicidad analizada no infringia la norma 5 (explotacién del miedo) del Cédigo de Conducta Publicitaria
de AUTOCONTROL. Entrando ya en el fondo del asunto planteado, a la vista de los antecedentes
expuestos, y del tenor y contenido de la reclamacion que ha dado origen al presente Dictamen, esta Seccion
considera que la publicidad debe ser examinada a la luz de la norma 5 del Codigo de Conducta Publicitaria
de Autocontrol (en adelante “el “Codigo de Autocontrol™). Dicha norma establece que la publicidad no
ofrecera argumentos que se aprovechen del miedo, temor o supersticiones de los destinatarios. Los
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hecho de que el consumidor no compre el producto. Por otro lado, las conductas relatadas
en el apartado 31 que prohiben generar una falsa impresién sobre la obtencion de un
hipotético premio 0 ganancia por parte del destinatario se incluirdn como un supuesto de

publicidad engafiosa y no agresiva.

Adicionalmente, entre las practicas engafiosas en si mismas destacan
determinadas modalidades de imitacion de productos, ciertas manifestaciones de
publicidad encubierta, ofertas sefiuelo o la falsa afirmacion®® del periodo de
disponibilidad de una oferta. Para concluir, debemos resefiar la relevancia de hipotesis de
importancia subsidiaria como puede ser la ausencia de aviso del idioma en el que se

prestara el servicio postventa, cuando su disponibilidad se ofreci6 en otro idioma.

7.- La exageracion publicitaria

La exageracion publicitaria® constituye una practica habitual en la practica

europea y espafiola, siendo su objetivo evitar la indiferencial®

en el consumidor que es
involucrado en una influyente carga publicitaria. Los tres rasgos que caracterizan esta
practica son: la falta de seriedad en el destinatario; el hecho de formular una alegacion

comprobable y concreta; y por ultimo, tener un nucleo verdadero.

anunciantes podran recurrir al miedo, siempre proporcionado al riesgo, para alentar un comportamiento
prudente o desalentar acciones peligrosas, imprudentes o ilegales.

% STS 13 octubre 2009 (RI\2009\5567).

9 SAP Barcelona 30 junio 2016 (JUR 2016\194768). Supuesto de exageracion publicitaria, descartamos
por lo tanto la existencia de publicidad engafiosa: "Me encanta beber agua de excelente sabor, y también
me gusta ahorrar dinero. La tecnologia de filtracion de Brita transforma el agua del grifo reduciendo el
cloro, la cal y otras impurezas. Asi de facil y tan s6lo por unos céntimos el litro. Brita ayuda ademas a
reducir envases de plastico. Hagamos de nuestro mundo un lugar mejor. Brita, my water, my life". En el
inicio del anuncio, durante pocos segundos, unas imagenes correspondientes a unas riberas de un rio o de
un lago en las que resulta la visién del agua; pocos segundos mas tarde, y también durante pocos segundos
mas, una nifia camina en direccién al agua a la que se dispone a arrojar una piedra. Hacia el final se puede
observar a una supuesta ama de casa que, con gesto displicente, barre con la mano una gran cantidad de
botellas vacias de plastico de agua tirandolas al suelo (de forma simultanea a la audicién de la frase "Brita
te ayuda a reducir envases de plastico™). En base a esta informacion, el tribunal considera que el anuncio
no tiene como finalidad inducir a engafio 0 a error a los consumidores equiparando el agua mineral
embotellada y el agua filtrada. En nuestra opinion, el anuncio se limita a exaltar las cualidades del producto
publicitado y de sus ventajas o prestaciones frente a otras alternativas que puede ofrecer el mercado.

100 Resolucién de 11 de mayo de 2017 del Jurado de Autocontrol. La Seccién desestima la reclamacion
presentada por un particular, contra una publicidad de la que es responsable Calvo Distribucion
Alimentaria, S.L.U. El Jurado concluye que nos encontramos ante una publicidad “presidida por un claro
tono humoristico, desenfadado y exagerado y que, por esa razon, no traslada un mensaje objetivo y creible
al publico al que se dirige que pudiera considerarse vejatorio para ninguna persona”.
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El problema al localizar’®® la exageracion en la publicidad es concretar si el
consumidor realmente aprecia esta exageracion. Sin embargo, para localizar esta

modalidad de publicidad, nos apoyaremos en las siguientes medidas:

-En primer lugar, el hecho de que el anuncio adopte forma de verso constituye un
indicio de encontrarnos ante un contenido de caracter jocoso, gracioso? o cdmico ya que

no se tomara al pie de la letra por el destinatario.

-En segundo lugar, debemos prestar atencion si en el anuncio se reitera la

utilizacion de una determinada expresion.

-En tercer lugar, debemos analizar el sector econdmico® donde el anuncio es

emitido.

-Finalmente, no podemos admitir que los anuncios emitidos en poderosos medios
de comunicacion sean interpretados en su literalidad, mientras que los anuncios
difundidos en otros medios deban considerarse una exageracion publicitaria. En la
actualidad, pequefas, medianas y grandes empresas emplearan medios de comunicacién
de masas, por lo que en ningun caso supondra un criterio decisivo para localizar una

exageracion.

8.- Otros supuestos relacionados con el engafio: el tono excluyente y los
testimonios

Cabe decir que existen dos supuestos de engafio publicitario no abordados en la
legislacion pero que, sin embargo, han sido objeto de analisis por la doctrina. En este

101 La doctrina alemana, a titulo orientativo y desde un punto de vista psicoldgico, dispone que existe
exageracién cuando el anuncio ocasione en el destinatario una sonrisa indulgente, sin que en ningln caso
ocasione en el consumidor ningudn tipo de reflexidn ulterior.

102 Resolucion de 1 de febrero de 2017 del Jurado de Autocontrol. Se desestima la reclamacion presentada
por un particular contra una publicidad de la que es responsable la empresa Media Saturn Admon Espafia,
S.A.U. La Seccion desestim6 la reclamacion declarando que la publicidad reclamada: “no infringia la
norma 7 (principio de no incitacién a comportamientos ilegales) del Cddigo de Conducta Publicitaria de
AUTOCONTROL. El anuncio que nos ocupa se limita a vincular, en un tono claramente jovial, exagerado
y humoristico, la tarjeta de descuentos que se promueve y que es de color negro con las conocidas tarjetas
negras, y todo ello con el Unico fin de incrementar el atractivo de la publicidad gracias a su tono humoristico
e irénico, sin incurrir en ninglin momento en comportamiento alguno que pueda ser interpretado —siquiera
sea lejanamente- como una incitaciéon a comportamientos delictivos”.

103 Debemos poner de relieve, que en el sector de los espectaculos, detergentes o de los productos de
cosmética son comunes las exageraciones publicitarias. No obstante, en el sector de los medicamentos, en
el ambito financiero, inmobiliario o infantil no se podra motivar la existencia de exageraciones publicitarias.
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sentido, nos referimos a la publicidad de tono excluyente y a la publicidad testimonial,
consideradas licitas siempre que respeten el principio de veracidad.

Tal y como he mencionado anteriormente, si bien es cierto que la publicidad de
tono excluyente carece de regulacion en la LGP y en la LCD, esta modalidad posee gran
relevancia préactica. En este sentido de vacio legal, debemos partir del concepto doctrinal
propuesto por Lema Devesa'%.

105

Los criterios™* para delimitar la publicidad de tono excluyente son:

o Debe mostrar un rasgo o caracteristica significativo respecto a los
competidores.

o No debe resefiar ventajas accesorias o irrelevantes.

o Debe cumplir el principio de veracidad asi como los demas
requisitos de licitud.

. Se exige un punto de referencia que evidencia una posicion®

preeminente en el mercado.

104 Debemos destacar la labor de investigacion llevada a cabo por el profesor Carlos Lema Devesa en el
ambito de la publicidad de tono excluyente. Lema Devesa, C.: La publicidad de tono excluyente, Santiago
de Compostela (tesis doctoral), 1979, pag. 422. Entiende por publicidad de tono excluyente: “Toda
alegacion con un contenido informativo y comprobable que es tomada en serio por el pablico al que se
dirige o alcanza; y a través de la cual se manifiesta que la empresa, producto o servicio anunciados ocupan
la posicién preeminente en el mercado, posicion que no es alcanzada por ningin competidor o, en su caso,
por un circulo limitado de competidores”.

105 En la ultima década, debemos poner de relieve el incremento de anuncios publicitarios que, a través de
la autorregulacién, han sido retirados de los medios por constituir un tono excluyente vulnerando los
criterios aludidos con anterioridad.

106 En relacidn con la necesidad de justificar mediante un punto de referencia la posicién preeminente en el
mercado, debemos destacar el supuesto contemplado en la STS 4 junio 2003 (RJ\2003\5856) que anul6 la
sentencia previa recurrida y declar6 engafiosa la publicidad de la Escuela de Estética Francis. Esta empresa,
sin ser cierto, afirmaba lo siguiente: “no se deje engafar. El Gnico centro que CEM tiene en Sevilla se
encuentra en la calle Rastro...”. La parte demandante incorpord pruebas que evidenciaban que en el
momento de la emision de la publicidad existia otro centro en Sevilla que empleaba el mismo método que
la demandada afirmaba ofrecer en exclusiva. EI TS estimé el recurso sobre la base de los siguientes motivos:
“Es indudable que aunque las dos entidades pueden hacer publicidad de los cursos CEM, la publicidad de
la demandada tiene claras y terminantes alusiones a la propiedad en exclusiva y de su utilizacion legitima
que, 'a sensu contrario’ presumen la ilegitimidad de la competidora, enunciado este que hay que estimar
sustancialmente falso, por lo que es indudable que tal publicidad realizada mediante los anuncios en prensa
ha de calificarla de ilicita por engafiosa para los consumidores, ya que pueden hacer creer que las
ensefianzas llevadas a efectos por DIPROFEM, S.L., no siguen los auténticos cursos CEM de estética y
peluqueria, ni esta legitimada por su titular para desarrollarlos . La publicidad es engafiosa, cuando pueda
producir error en los destinatarios, como ocurre en el caso de autos al considerar que si la metodologia y
nombre CEM, como proclaman sus anuncios sélo puede ser utilizado legitimamente por ESCUELA
EUROPEA DE ESTETICA FRANCIS, S.L., o que el tnico centro Oficial de CEM en Sevilla es el de la
referida entidad, el de la competidora que se anuncia en los mismos medios de prensa, es ilegitimo;
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o No debe destacar rasgos comunes del género de bienes o servicios.
o No debe realzar ventajas que queden neutralizadas por otros

inconvenientes.

Partiendo del supuesto publicitario anterior, procedemos a analizar la publicidad
testimonial, modalidad que tampoco se contempla de forma expresa en nuestra
legislacion®?’. En este sentido, acudiremos a la definicion doctrinal propuesta por De la

Cuesta Rutel%,

Podemos deducir de este concepto la trascendencia que supone el hecho de contar
con un tercero caracterizado por mostrar confianza y experiencia evitando asi la
posibilidad de induccién a error. Se observa también, como el empleo de elementos
personales'®® del testimoniante exigiran la autorizacion® del mismo, evitando asi la

vulneracion del derecho a la propia imagen®??,

circunstancia que como se sostiene en la propia sentencia recurrida no es cierta, sino que ambas entidades
litigantes en la fecha de autos podian impartir legalmente los auténticos cursos de CEM”.

107 _lama la atencidn dado su reiteracion en la practica de la actividad publicitaria, que el legislador no haya
dedicado ningun precepto a regular explicitamente ni los supuestos de tono excluyente ni de publicidad
testimonial.

108 CUESTA RUTE, J.M.: Curso de Derecho de la Publicidad, Navarra (Eunsa S.A), 2002, pag. 162. La
publicidad testimonial es “aquella que en sus mensajes se hace aparecer a una persona o entidad diferente
del anunciante expresando una opinion favorable acerca de éste o de sus productos o servicios.”

109 Nos remitimos a los dispuesto en la LGP (art. 3) y en la Ley Organica 1/1982 de proteccion del derecho
al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art. 7.6).

110 Esta autorizacion exige un contrato oneroso que vinculara a las partes contratantes (empresario y
testimonio).

11 Teniendo en cuenta lo relativo al predominio del interés histérico, cientifico o cultural, la STS 18
noviembre 2008 (RJ 2008\6054), mantiene que “no toda informacion tiene que ser necesariamente politica,
econdmica, cientifica o cultural, sino que también existe el género mas frivolo de la informacion de
espectéaculo o de entretenimiento. Se admite también la licitud de la publicacion de imagenes inconsentidas
de personajes cuya notoriedad o proyeccion publica deriva precisamente de su aparicion en programas
televisivos o revistas del género frivolo o de entretenimiento y no de su dedicacion a la politica ni de su
reconocimiento cientifico, cultural o artistico”.
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Por otra parte, debemos poner de manifiesto la existencia de normativa especial*'?
que prohibe la publicidad testimonial en el comercio de determinados bienes!'®, como

regla general, vinculados con el sector biosanitario*4,

El principio de veracidad se configura en la publicidad testimonial en torno a

cuatro presupuestos:

1. El testimonio no puede ser descontextualizado, reelaborado o
modificado de modo que se manipule la opinion del testimoniante.

2. El anunciante debe verificar la opinidn del testimoniante en plazos
moderados ya que el paso del tiempo puede cambiarla.

3. Con el objetivo de evitar la induccion a error, el testimonio debe
fijar las experiencias u opiniones de un modo veridico.

4. El testimoniante ha de ser usuario real del producto en el supuesto

de que la publicidad asi lo manifieste.

I11.- La publicidad en el ambito de la “Estrategia 2020” para la UE

1.- La importancia de la publicidad en el mercado interior

A modo introductorio, la Estrategia Europa 2020 persigue un crecimiento

116

econdémico liderado por un mercado Unico**° europeo, donde un desarrollo 6ptimo e

112 En este contexto, el art. 78.2 d) de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios (publicado en BOE nim. 178, de 27 de julio de 2006) dispone que la
publicidad un medicamentos que sea objeto de publicidad al pdblico no debera incluir ni testimonios sobre
las virtudes del producto ni de profesionales o personas cuya notoriedad pueda inducir al consumo.

113 STJUE 4 mayo 2017, Asunto C-339/15 (Caso Vanderborght). Es incompatible con el Derecho de la
Union prohibir de manera general y absoluta la publicidad de las prestaciones de tratamientos bucales y
dentales. Sin embargo, los objetivos de proteccion de la salud publica y de dignidad de la profesion de
odont6logo pueden justificar que se determinen las formas y modalidades de los instrumentos de
comunicacion utilizados por los odontélogos

14 STIJCE 8 noviembre 2007, Asunto C-143/06 (Caso Ludwigs-Apotheke Miinchen Internationale
Apotheke contra Juers Pharma Import-Export GmbH). Prohibicién nacional en materia de publicidad sobre
farmacéuticos de importados de otro Estado miembro carentes de autorizacion sanitaria en el Estado de
importacion.

115 Comunicacion de la Comisién “Europa 2020- Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible
e integrador”, documento COM 2020.

116 En esta linea de crecimiento basado en un mercado tnico europeo, la Comision ha concretado el modo
en que la Directiva 2006/114/CE se aplica en los Estados miembros.
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integrador asi como una adecuada proteccion a los consumidores*!” constituyan los dos

pilares basicos de su funcionamiento.

Dentro de este marco, la Comision'!8 declara que las empresas competidoras y los
clientes prevén que las empresas ejecuten sus transacciones comercial*® en base a una
diligencia profesional y una veracidad'?’ que, en beneficio de las pequefias empresas??,
se garantice la libre competencia.

A tenor de lo dispuesto en la Directiva 2006/114/CE la exigencia de un marco
“claro y eficiente” garantiza un nivel minimo comun de proteccién contra la publicidad
comparatival?? y engafiosa'?® protegiendo asi, a los consumidores y competidores en el

entorno europeo.

2.- La Directiva 2006/114/CE

La Directiva 2006/114/CE'?* es un mecanismo horizontal cuya aplicacion se
traslada a toda actividad empresarial. El apartado 2.1 de la Comunicacidn relativa a la

proteccion contra las practicas engafiosas:

U7 BALKYTE, A.: “Perception of Competitiveness in the Context of Sustainable Development Facets of
Sustainable Competitiveness”, Journal of Business and Management, nim. 2, 2010, pags. 341-365.

118 |_a Comision de la UE emitio en el afio 2012 una Comunicacion bajo el titulo “Proteger a las empresas
contra las practicas comerciales engafiosas y garantizar una aplicacion efectiva” con el siguiente subtitulo:
“Revision de la Directiva 2006/114/CE sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa”.

119 DOUGLAS, T.: Guia completa de la publicidad, Madrid (Blume), 1999, pags. 6-9

120 pictamen de 30 de marzo de 2017 del Jurado de Autocontrol. En esta ocasion, se analiza la correccion
deontoldgica de una publicidad de la que es responsable la empresa IERP Motobuykers, S.L. La Seccion
entendié que la publicidad analizada infringiria la norma 14 del Cddigo de Conducta Publicitaria de
AUTOCONTROL (principio de veracidad).

121 Sj bien es cierto que las pequefas empresas constituyen la base de la economia europea, debemos tener
en consideracion se vulnerabilidad respecto a los actos engafiosos debido a su carencia de medios para
protegerse contra ellas.

122 GONZALEZ VAQUE, L.: “UE luces y sombras en la propuesta de revision de la normativa comunitaria
sobre la publicidad engafiosa y la comparativa”, Autocontrol, nim. 187, 2013, pags. 12-15.

123 3TS 20 marzo 2000 (RI\2000\2019). En esta resolucion se confirma la existencia de publicidad engafiosa
de una marca de vinos. El empresario afirmaba que sus productos gozaban de una Denominacidn de Origen,
sin estar inscrita en el debido Registro

124 |a Directiva 84/450/CE y sus modificaciones fueron codificadas por la Directiva 2006/114/CE, que
permitié su integracién en un Unico texto legislativo. En este proceso de codificacion se manifesto
claramente la intencion garantizar la proteccion de los competidores, eliminando asi toda alusion a los
consumidores.
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= Favorece a los Estados miembros'?® un nivel de proteccion flexible, evitando asi
cualquier acto de publicidad engafiosa en las transacciones comerciales de la UE%,

= En el sector de la publicidad comparativa'?’

unifica los criterios para determinar
cuando se considera licito este tipo de publicidad?®
= Define la publicidad desde un punto de vista genérico, es decir, como toda forma de

comunicacion que fomenta el consumo de bienes o servicios.

En el apartado 2.2 de la Comunicacion relativa a la proteccion contra las practicas
engafiosas se especifica como la Directiva 2006/114/CE se ha de aplicar en los Estados
miembros. Debemos poner de relieve que, a pesar de que las reglas armonizadas en el
ambito de la publicidad comparativa’?® se han incorporado a los ordenamientos

130

nacionales con uniformidad, existe multitud de preceptos" que van mas alla de la

proteccion minima a escala de la UE™! contra la publicidad engafiosa.

En definitiva, la Comision ha puesto de manifiesto el resultado catastrofico que,
debido al diverso nivel de proteccion en las empresas europeas, se ha generado en el
mercado interior dando lugar a una incertidumbre de sus derechos y obligaciones en

situaciones transfronterizas.

125 Asimismo, la Directiva 2006/114/CE delega en los Estados miembros la eleccion de medios adecuados
para conseguir los términos de licitud especificos de la comparacion para la procedencia de la publicidad
comparativa.

126 GARCIA MEXIA, P.: Derecho europeo de Internet: hacia la autonomia académica y la globalidad
geografica, La Corufia (Netbiblo), 2009, pag. 183.

127 Toda publicidad que alude explicitamente o implicitamente a un competidor o a los bienes o servicios
ofrecidos por un competidor.

128 A tenor de lo dispuesto en el art. 1 de la Directiva 2006/114/CE se protegera a los consumidores contra
la publicidad engafiosa, pero fija las condiciones en las que estara permitida la publicidad comparativa
emitida a empresas y consumidores.

129 STJCE 25 octubre 2001, Asunto C-112/99 (Caso Toshiba Europe GmbH contra Katun Germany GmbH).
No cabe considerar que un anunciante obtenga indebidamente ventaja de la reputacion de los signos
distintivos de un competidor suyo cuando la referencia a esos signos distintivos sea condicion necesaria
para que exista una competencia efectiva en el mercado de que se trate.

130 L a informacién recopilada por la Comisién sobre los sistemas juridicos de los Estados miembros
evidencian la gran variedad de disposiciones superan esa proteccion minima de la UE.

131 NEWMAN RODRIGUEZ, S.: “La proteccion de los competidores en Europa”, Revista General de
Derecho Europeo, 2010, pags. 5-9.
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V.- Contenido engafioso del sitio Web y/o de determinados formatos publicitarios

El Derecho de la Publicidad se fundamenta en el principio de veracidad3? cuyo

objetivo es eliminar cualquier clase de error en el contenido de los mensajes

133 134

publicitarios**, es decir, la publicidad engafiosa** o falaz.

La regulacion se encuentra en los arts. 3 de la LGP, 5y 7 de la LCD (tras la
modificacion de la Ley 29/2009 de 30 de diciembre). EI Tribunal de Justicia de la

135 sobre la Directiva

Comunidad Europea (TJCE) desde su primer pronunciamiento
84/450 del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, relativa a la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en
materia de publicidad engafiosa®*® (actualmente derogada) atribuye un caracter autonomo
al concepto de publicidad engafiosa, estando los tribunales estatales obligados a
interpretar la legislacion nacional segun el significado de esa categoria en el Derecho

comunitario®®’,

El punto de partida tomado por el TICE para calificar el caracter engafioso de los
actos y practicas se asemeja al utilizado en la practica por la Federal Trade Comission de
los Estados Unidos que, desde la Policy Statement on Deception de 1983, que toma como

referencia el criterio del consumidor o grupo razonable o medio. Debemos aclarar que las

132 Resolucion de 9 de marzo de 2017 del Jurado de Autocontrol. Se desestima la reclamacion presentada
por Lactalis Puleva, S.L.U. frente a una publicidad de la que es responsable la compafiia Calidad Pascual,
S.A.U. La Seccién desestimd la reclamacion declarando que la publicidad no infringia la norma 14
(principio de veracidad) del Cadigo de Conducta Publicitaria de AUTOCONTROL (principio de veracidad)
ni el art. 3.1 del Codigo Etico de Confianza Online.

133 E1 8 de junio de 2011 se aprobd en la sesion plenaria del Senado, una iniciativa del Partido Popular, por
la que se insta al Gobierno a promover medidas que garanticen la veracidad en la informacién publicitaria,
tal y como recoge la Directiva del Parlamento Europeo relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores. Cabe destacar que, Maestre Martin de Almagro (senadora
del Grupo Parlamentario socialista) calificd en el curso de los debates los sistemas de autorregulacion como
mecanismos “Utiles, eficaces y necesarios” que complementan los instrumentos legales.

134 | OPEZ JIMENEZ, D.: La publicidad en Internet. Regulacion y Autorregulacion, Navarra (Aranzadi),
2013, pags. 71-91.

135 STJCE de 16 de enero de 1992, Nissan, Asunto C-373/90.

13 AVENTOSA DEL RIO, J.: Estudios juridicos en homenaje al profesor Enrique Lalaguna Dominguez,
Valencia (Universitat de Valencia), 2008, pags. 299-308.

187 MARCHAL ESCALONA, N.: El nuevo régimen de la notificacion en el espacio judicial europeo,
Granada (Comares), 2002, pag. 232.
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opciones de induccién a error disminuyen puesto que el consumidor no puede ser

facilmente engafiado®38.

Al hilo del parrafo anterior, si trasladamos el criterio para calificar el caracter
engafioso a la publicidad difundida en Internet'®, a nivel general observamos que el

usuario que acude a la Red posee un nivel superior a la media®®.

Debe ponerse de relieve la existencia de determinados grupos de personas
especialmente vulnerables caracterizados por su reducido nivel de informacion y de
atencion que exigen, por lo tanto, mayor tutela juridica. En este sentido, la Directiva de
practicas comerciales desleales y el art. 4.3 de la LCD regularon una nueva modalidad de
consumidor medio, rebajando el nivel general de consumidor medio'*, donde las

posibilidades de engafio seran ligeramente superiores*?. A través de esta nueva

138 En relacion a esta cuestion, resulta de interés la resolucion del Jurado de Autocontrol de la Publicidad
de 4 de febrero de 2010, caso OMIC Mancomunidad de Servicios Uribe Kosta (Particular) vs. BBK
BANCO BILBAO BIZKAIA “Préstamo Hipotecario Joven”. Se examina la reclamacién presentada por un
particular, a través de la Oficina Municipal de Informacién al Consumidor de la Mancomunidad de
Servicios Uribe Kosta, contra una publicidad difundida a través de Internet de la que es responsable BBK
BANCO BILBAO BIZCAIA KUTXA. En la misma se incluye la siguiente informacion: “Préstamo
hipotecario Joven. Desde Euribor +0,35 y hasta 50 afios de plazo para jévenes entre 18 y 35 afios.
Adaptamos la financiacién a tus necesidades”. A juicio del Jurado, el destinario de la publicidad no
interpretara la alegacion “desde Euribor +0,35” como precio fijo, aplicable en todo caso, sino como una
referencia al tipo de interés més bajo a partir del cual podra acceder al producto promocionado si cumple
determinados requisitos. En este sentido, no parece que la configuracion del anuncio pueda desencadenar
el error en un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz. En
consecuencia, se desestimo la reclamacion.

139 CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L.: “Una aproximacion a la problematica legal ocasionada por la
publicidad a través de palabras clave o "keywords advertising” en internet”, en AAVV (VIERA
GONZALEZ, AJ., Dir.): Distribucion comercial y derecho de la competencia, Navarra (Aranzadi), 2011,
pags. 621-642.

140 STJUE 23 de marzo 2010, Asunto C-278/08 (Google France SARL y otros contra Louis Vuitton
Malletier SA y otros). En torno a este pronunciamiento, Vid. MARECHAL, C.: “Liens « sponsorisés » et
droit des marques: les suites de I'arrét Google”, Gazette du Palais, nim. 10, pags. 351-352; STJUE 13 enero
2000, Asunto C-220/98 (Estée Lauder Cosmetics GmbH contra Co. OHG); ROMERO MELCHOR, S.: “La
sentencia "Lancaster” ;un lifting de la nocion de consumidor normalmente informado en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas?”, Gaceta Juridica de la U.E. y de la Competencia,
2000, n° 209, pags. 59-72; GARCIA PEREZ, R.: “Obstéculos a la libre circulacion de mercancias generados
por las normas sobre competencia desleal de los Estados miembros (Comentario a la Sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 13 de enero de 2000, "Estée Lauder/Lancaster")”, Actas de
derecho industrial y derecho de autor, 2000, pags. 458.

41 pALACIOS GONZALEZ, M.D.: “La incidencia de la nocion de consumidor medio en la proteccion de
los consumidores frente a la publicidad engafiosa, la informacidn falsa o engafiosa y la falta de informacion
previa a la contratacién”, Revista de Derecho Privado, nim. 96, 2012, pags. 37-41.

142 RUIZ PERIS, J.1.: La reforma de la clausula general de la Ley de Competencia Desleal, Valencia (Tirant
lo Blanch), 2010, pag. 59. Este autor establece que la escasa técnica legislativa de la Directiva y de la LCD
conlleva el sinsentido de que se limiten las posibilidades de proteccion de grupo que se pretende proteger
en mayor medida. En efecto, al modificar el prototipo de consumidor medio por el de miembro medio de
un grupo de consumidores especialmente vulnerables se protege, en mayor medida, a éstos. Ahora bien, al
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modalidad, se permite prescindir del conjunto del publico destinatario de una determinada
practica y enjuiciarla, segun sus efectos, sobre un grupo especifico de consumidores,
siempre que estos presenten una especial vulnerabilidad y sean claramente identificables,

siendo el efecto de la practica previsible para el comerciante.

En linea con la cuestion anteriormente analizada, debemos destacar la distincion
entre comportamientos engafiosos y simples exageraciones publicitarias, que son
creaciones comerciales que el publico no suele interpretar con literalidad*®. Ahora bien,
existe un sector doctrinal que considera como licito un cierto nivel de engafio en la oferta,

debiendo especificar el limite del “engafio tolerable”4,

A continuacion, analizaremos las practicas mas comunes de publicidad engafiosa

en la Red:

1.- Sitios Web engafiosos en su totalidad

Es una practica ilicita, constituida por la creacion fraudulenta de sitios Web'#
corporativos o de banner que pueden encontrarse en redes sociales o enlaces
electronicos accesibles a través de correos electronicos no solicitados!®, que
redireccionan con las paginas de bancos, cajas de ahorro o empresas que ofertan bienes

servicios especialmente atractivos para el consumidor.

A diferencia del apartado que analizaremos a continuacion, los sitios Web

engafnosos son banner engafiosos que ocultan algun tipo de informacion relevante para

establecer que la distorsion sea previsible para el empresario o profesional autor del comportamiento —lo
que, en cierta forma, equivaldria a una suerte de dolo eventual-, se reduciria sustancialmente la proteccion.

143 Debemos hacer mencion en este contexto a las ofertas vacias en la Red. Son ofertas ubicadas en la
publicidad virtual en las cuales se muestra un bien y/o servicio al que no podemos acceder en el mercado o
en el comercio electronico. En estos casos, se incrementa el riesgo de error exponencialmente. El
consumidor medio (atento y perspicaz) actla en torno a unas expectativas que no se asocian con las ofertas
reales, por lo tanto el art. 16 del Cddigo de Conducta Publicitaria lo sancionara.

144 En cualquier mensaje promocional siempre existe cierto engafio ya que su objetivo es inducir la demanda
de un producto y/o servicio.

1451 OPEZ JIMENEZ, D.: “La publicidad engafiosa en la red”, Revista valoraciones desde el ordenamiento
juridico europeo y espafiol, nim. 1, 2013, pags. 55-69.

146 E] Jurado de Autocontrol ha realizado un estudio de estos supuestos. Muestra de ello es la Resolucion
de 27 de mayo de 2004, en la que la Asociacion de Usuarios de la Comunicacion present6 una reclamacion
frente a otro correo electrénico que, en principio, se consideraba enviado por Banesto. Mas tarde, se destaco
que estdbamos ante un intento fallido de averiguar las claves bancarias de sus destinatarios.
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el usuario o manifiesta contradicciones con la informacion de la pagina Web*’ con la
que enlazan. Cabe destacar el phishing y el pharming (modalidad del primero) cuyo fin

es obtener contrasefias en la banca electronica'*® de un modo fraudulento.

El phishing supone la suplantacion de ciertos sitios de Internet a traves de correos
electrénicos engafiosos'#® y sitios Web*™ fraudulentos que aparentan prestigio y

confianza para inducir a error al destinatario y obtener sus claves personales.

El pharming®®

es un instrumento mas peligroso que el phishing (aunque su
objetivo es el mismo), ya que se basa en la modificacion de las direcciones Domain
Name Server (DNS) que teclea el usuario para acceder al sitio Web. El usuario accedera

a paginas que sin ser verdaderas, aparentemente son muy similares.

Al margen de la legislacion civil*®? (LGP, LCD y el TRLGDCU3) que sanciona

la publicidad ilicita (art. 282 C.P), también sera regulada por las leyes penales, mas

147 ESTEBAN TALAYA, A.: Principios de Marketing, Madrid (Esic), 2006, pags. 54-78.

148 E| campo de actuacion de la banca electrénica es el comercio electrénico. En este sector, las entidades
de crédito ofrecen sus servicios directamente en Internet: asumen obligaciones dinerarias, posibilitan la
opcion de liquidar pagos y cobros electronicamente, etc. Para asumir las obligaciones anteriores, se
requieren redes cerradas frente a terceros mediante garantias, créditos documentarios o transferencias. Sin
embargo, los servicios bancarios también actdan en abierto a través de Internet ya sea con usuarios o con
otro tipo de clientes.

149 A nivel general, los argumentos mas empleados por estos sitios Web se basan en necesidades urgentes
de seguridad, mantenimiento, actualizacion del servicio o confirmacion de la identidad.

15 FERNANDEZ TERUELO, J.G.: “Respuesta penal frente a fraudes cometidos en Internet: estafa, estafa
informatica y los nudos de la Red”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 19, 2007, pags. 225-
228.

151 El pharming presenta diversas variantes. La mas eficaz es la ejecutada a nivel local (individualmente o
en cada equipo). Para obtener el fraude tan solo debe manipularse un archivo denominado “HOSTS” que
presenta todo ordenador que funcione bajo el sistema operativo Windows y, navegue a través de Internet
Explorer. Mediante este archivo no sera necesario acceder al servidor DNS para visualizar la pdgina Web
en cuestion, ya que contiene un listado de direcciones de servidores e IP mas utilizados por el usuario. Este
fichero es manipulable a través de virus, que actian mediante cédigos como JavaScript, VisualScript,
Actives, HTML, PHP, entre otros, programas de mensajeria instantanea y otros mecanismos que modifican
el ordenador de la victima para obtener la informacion.

152 | as practicas fraudulentas publicitarias pueden repercutir en la celebracion de contratos, que seran
viciados por parte del consumidor. De esta forma, el consumidor puede iniciar una accion de cumplimiento
demandando las prestaciones presentes en la publicidad. Puede ademas, resolver el contrato cuando nos
encontremos ante un incumplimiento grave, asi como entablar una accion de resarcimiento de dafios y
perjuicios causados por la falta de cumplimiento. En este sentido, si el contrato no ha finalizado, el
perjudicado puede ejercitar culpa in contrahendo que le permitira demandar los gastos ocasionados por la
no celebracidn del contrato.

153 DjAZ GOMEZ, M.A.: “Ambito objetivo y subjetivo de la integracion publicitaria prevista en el art. 61
del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”, Revista de
derecho de la competencia y la distribucién, nim. 2, 2008, pags. 65-99.
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concretamente a través del delito de publicidad engafiosa en relacion con otros tipos
penales como el delito de estafa. Finalmente, debemos valorar la alternativa de imponer

sanciones administrativas.®*

2.- Banners engafnosos

Se trata de un acto de engafio y por lo tanto de publicidad engafiosa. EI banner
puede integrar informacion sobre el sitio Web**® con el que se vincula o sobre los bienes
que se ofrecen en aquel. Nos encontramos ante dos alternativas, bien que el sitio Web
contradiga el contenido del banner (acto de engafio), bien que omita datos esenciales

(engafio por omision).

En virtud del art. 5.1 LCD, cualquier accion que emita informacion falsa'®® o

157 serg

induzca a error al consumidor manipulando su comportamiento econémico
calificada como desleal por engafiosa. Debemos sefialar que los mecanismos empleados
en Internet no pueden generar falsas®® expectativas en los consumidores. La
informacion que induce a error es aquella que a pesar de corresponderse con la

realidad®® da lugar a una interpretacion errénea de la misma.

Para analizar la probabilidad de induccidon a error debemos descartar el criterio

de interpretacion gramatical y/o literal'®®, asi como la intencién real del empresario

154 Debemos tener en cuenta los arts. 48 a 52 del TRLGDCU relativos a las infracciones y sanciones en la
defensa de los consumidores y usuarios.

155 ARQUES SALVADOR, N.: Aprender comunicacion digital, Barcelona (Paidds), 2006, pag. 106.

15 GARCIA VIDAL, A.: El Derecho mercantil en el umbral del siglo XXI. Libro homenaje al Prof. Dr.
Carlos Fernandez-Novoa, Madrid (Marcial Pons), 2010, pags. 356 y 357.

157 La influencia en el comportamiento econémico de los consumidores indirectamente lesiona los intereses
de los competidores debido a que sus productos no seran elegidos por los destinatarios. En esta linea,
CURTO POLO, M.: “Notas sobre la publicidad engafiosa y su tratamiento jurisprudencial”, Revista
quincenal, 2000, num. 3, pag. 2385.

158 MARTINEZ NADAL, A.: “Publicacion en péaginas web de valoraciones falsas con incidencia en la
reputacion digital de los empresarios de alojamiento”, Revista de Derecho Mercantil, nim. 297, 2015, pags.
155-158.

159 Resolucion de 9 de febrero de 2017 del Jurado de Autocontrol. Se desestima la reclamacion presentada
por un particular frente a una publicidad de la que es responsable la empresa Nestlé Espafia S.A. La Seccién
desestim6 la reclamacion declarando que la publicidad analizada no infringia la norma 14 (publicidad
engafiosa) del Codigo de Conducta Publicitaria de AUTOCONTROL ni el articulo 3 del Codigo Etico de
Confianza Online: “la existencia de la promocion ha resultado debidamente acreditada. Dicho con otras
palabras, el mensaje que se transmite en la publicidad reclamada y la informacion que en ella se vierte
coinciden exactamente con la realidad, por lo que dificilmente puede inducir al consumidor medio a error
alguno sobre un extremo esencial de la promocioén ofrecida”.

160 En materia de interpretacion del criterio gramatical debemos hacer mencion a la Resolucion del Jurado
de Autocontrol de la Publicidad de 30 de septiembre de 2010, del caso Jazz Telecom, SAU vs Vodafone
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(anunciante), siendo aplicable con caracter exclusivo la interpretacion efectuada por el

consumidor medio®®,

Un acto engafioso que induce a error al consumidor es el generado por el
empresario (anunciante) al mostrar una caracteristica de un bien y/o servicio como
exclusiva o singular cuando en realidad se trata de un rasgo comun del sector de
mercancias al que pertenece. Esta modalidad de engafio se conoce con la expresion

“alegacion de lo obvio®?”,

En lo relativo a la expresion “comportamiento econdémico”, la doctrina
manifiesta la necesidad de una interpretacion amplia, integrando ademas de la fase de
decision de la compra, el periodo previo de busqueda de la informacion asi como los

derechos y garantias generados del contrato perfeccionado.

En cuanto al engafio por omision, se trata de una figura desleal objeto de regulada
en el art. 7.1 LCD Se considera desleal la omision u ocultacién de la informacion
necesaria para que el destinatario adopte o pueda adoptar una decision relativa a su
comportamiento econémico con el debido conocimiento de causa. Es también desleal si
la informacion que se ofrece es poco clara, ininteligible, ambigua, no se ofrece en el

momento adecuado, o no se da a conocer el propdsito comercial de esa practica, cuando

Espafia SA “Con Vodafone, tu casa es mas casa”. Nos encontramos ante una reclamacion presentada por
Jazz Telecom, SAU contra una publicidad emitida por VVodafone Espafia S.A. En www.vodafone.es figura
el siguiente banner: “Vodafone ADSL 4,90€/mes para siempre con tu tarifa plana de voz movil.
Descubrelo”. Este banner redirecciona al consumidor a otra pantalla en la que consta el siguiente banner:
“Con Vodafone ADSL tu casa es mas casa. Llévate VVodafone ADSL por 4,90€/mes para siempre con tu
tarifa plana de voz”. En el margen izquierdo aparece la siguiente aclaracion: “Tarifa plana en ADSL+
Llamadas a fijos+ Llamadas a moviles. Contratalo ahora”. El Jurado establecidé que la afirmacion
“Vodafone ADSL 4,90€/mes para siempre con tu tarifa plana de voz mévil” vulneraba el art. 14 del Codigo
de Conducta asi como el art. 3.1 del Cédigo de Confianza Online ya que emitia expectativas irreales en los
destinatarios. El Jurado decidié que la aplicacion del precio ofertado dependia de la contratacién de una
tarifa plana de voz. En este caso, el anunciante tenia que haber empleado una expresién mas transparente
evitando asi confusiones en el consumidor.

161 Resolucion de 16 de marzo de 2017 del Jurado de Autocontrol. Se desestima la reclamacion presentada
por un particular contra una publicidad de la que es responsable la empresa Media Saturn Admén. Espafia,
S.A.U. (Media Markt). La Seccion desestimé la reclamacion declarando que la publicidad no infringia la
norma 14 (principio de veracidad) del Codigo de Conducta Publicitaria de AUTOCONTROL ni el art. 3
del Codigo Etico de Confianza Online. La publicidad reclamada “no es apta para provocar una expectativa
errénea al consumidor medio, razonablemente atento y perspicaz sobre el obsequio (el Fan Pack que incluye
una gorra, una chapa y una pua) que la reclamada ofrece cuando se reserva el nuevo disco de Revolver
promocionado”.

162 E] art. 26 del Codigo de Conducta Publicitaria de Autocontrol de la publicidad establece: nadie puede
sugerir, en su publicidad, que su producto o servicio posee caracteristicas particulares cuando éstas sean
comunes entre los productos o servicios similares.
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no resulte evidente por el contexto. A tal fin, la probabilidad de ocasionar engafio por
omision en el destinatario dependera de la situacion especifica del mismo®, en este
sentido debemos tener en consideracion el art. 7.2 LCD Para la determinacion del
caracter engafioso de los actos a que se refiere el apartado anterior, se atendera al
contexto factico en que se producen, teniendo en cuenta todas sus caracteristicas y

circunstancias y las limitaciones del medio de comunicacion utilizado.

Asimismo, debemos mencionar los banner emitidos en concursos y/o juegos
promocionales, donde el nivel de atraccion generado en el destinatario ha derivado en
la regulacion de determinadas cautelas. De esta forma, en virtud del art. 20 de la LSSI
se deben poder identificar con facilidad, expresando de forma clara e indudable los

términos de acceso Yy participacion.

Para concluir, debemos resefiar los banner que ofrecen el acceso a paginas Web
de contenido sexual, modos de juego online, o posibilitan la descarga de tonos de
Ilamada o animaciones. En este supuesto, cuando se accede a estos sitios Web, se instala

un dialer que atribuye al usuario un nimero de tarificacion adicional %4,

3.- Publicidad encubierta en sitios Web

Son mensajes comerciales emitidos por una empresa a cargo de un tercero
independiente’®. A pesar de que se manifiestan como informacion objetiva, en realidad
se trata de un supuesto de emision de material publicitario. En sentido estricto, no es una

practica engafiosa debido a que el mensaje publicitario como tal no lo es, sino la forma

163 |_a omisidn puede derivar en error cuando las partes estén vinculadas de forma permanente en un &mbito
comercial y se genere una modificacion (sin previa advertencia) respecto a la situacién anterior. El
consumidor y/o usuario puede interpretar que las condiciones del contrato permanecen invariables puesto
que no se ha especificado la modificacién de datos relevantes que incentivan la decision final de compra.

164 _a regulacion de este medio de pago se encuentra en el art. 10.3 de la LSSI. El consumidor descarga una
aplicacion que se abrira cada vez que acceda al servicio. Esta aplicacion se conectara a Internet a la Red a
través de un cédigo numérico de tarificacion adicional, generandose asi un cargo adicional. La LSSI-CE
establece como requisito necesario el previo consentimiento del usuario para proceder a la descarga de tales
aplicaciones. De esta forma, el anunciante debe clarificar la siguiente informacion: Las caracteristicas del
servicio que se va a proporcionar; las funciones que efectuaran los programas informaticos que se
descarguen, incluyendo el nimero telefénico que se marcard; el procedimiento para dar fin a la conexién
de tarificacion adicional, incluyendo una explicacién del momento concreto en que se producira dicho fin;
el procedimiento necesario para restablecer el nimero de conexion previo a la conexion de tarificacion
adicional.

165 |GLESIAS PRADA, J.L.: Estudios Juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, Madrid
(Civitas), 1996, pag. 873.
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mediante la que se emite la publicidad®. El hecho de que el mensaje publicitario se
constituya a través de un mensaje informativo incrementa la vulnerabilidad de las

168

victimas'®’. De este modo, para que la publicidad encubierta'®® sea desleal, se requiere

no solo la posibilidad de inducir a error al destinatario sino ademas pase desapercibido®®

por el mismo.

Aludiendo ahora a nuestra legislacion, en la LCD (que transpone la Directiva de
practicas desleales), la publicidad engafosa puede describirse como un acto de engafio
0 como un acto de engafio por omision'’®, Para esto se requiere que en el mensaje se
vea reflejado una accién engafiosa y una omision engafiosa (ausencia de indicacion de

finalidad comercial).

Al hilo del parrafo anterior y, continuando con el andlisis de nuestra legislacion
en esta materia, el art. 20.1 de la LSII-CE afirma que las comunicaciones comerciales
realizadas por via electronica deberan ser claramente identificables como tales, y la

persona fisica o juridica en nombre de la cual se realizan también debera ser

166 JOINT, A.: Selling cyberspace: new legal segues emerge as the online advertising industry continues to
grow, 2003, pags. 39-43.

167 Este ambito se relaciona con el principio de autenticidad. Su objetivo es evitar el error de los
consumidores a la hora de interpretar la configuracion externa con la que se manifiestan las expresiones
publicitarias. Ademas se encuentra muy vinculado con el principio de veracidad que lucha contra el engafio.
En relacién a esta ultima cuestion, FERNANDEZ NOVOA, C.: “La interpretacion juridica de las
expresiones publicitarias: introduccion al estudio de los principios generales de la publicidad”, Revista de
Derecho Mercantil, nim. 107, 1968, pégs. 489-507; FERNANDEZ NOVOA, C.: “La publicidad
encubierta”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, 1976, pags. 378-388.

168 STEDH 5 marzo 2009 (TEDH 2009\31) (Caso Hachette Filipacchi Presse Automobile y Dupuy contra
Francia). En la presente resolucion se condena al pago de una multa por la publicacién de una fotografia de
los ganadores de una carrera de formula 1 en cuyos monos aparecian los logotipos de conocidas marcas de
tabaco que patrocinaban la prueba. Nos encontramos ante un supuesto de publicidad indirecta del tabaco
que, aunque ocupa en la fotografia un minimo espacio, es facilmente identificable, se asocia directamente
al éxito de un deportista y tiene gran impacto entre el pablico joven.

169 STS 18 noviembre 2011 (RJ 2012\1631). En la presente resolucion se analiza un supuesto de publicidad
encubierta. En este caso, se aprovecha el escenario de una comedia televisiva para mostrar en reiteradas
ocasiones una marca comercial de tabaco en la parte frontal de una maquina expendedora siendo
perfectamente visible para los espectadores. En este sentido, el Tribunal considera que el signo en cuestién
no solo no aporta credibilidad al escenario sino que en ningln caso es licito hacer uso de la técnica de
emplazamiento pasivo para vencer las reticencias de la publicidad del tabaco ante los mensajes
publicitarios.

170 Dictamen de 9 de marzo del Jurado de Autocontrol. Expresa su parecer sobre una publicidad de la que
es responsable la empresa Latam Airlines Group, S.A. La publicidad estaria omitiendo una informacién
fundamental: “La oferta de canje de puntos de fidelidad por un asiento de rango superior caso de adquirir
un billete con ciertas caracteristicas no es viable para los residentes de Reino Unido y, ademas, que el billete
adquirido necesariamente tiene que haber sido emitido por la empresa TAM para poder gozar de esa
promocion”.
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claramente identificable. En este sentido, es obvia la exigencia de emplear instrumentos

para delimitar ambos*?.,

En esta modalidad de publicidad, el destinatario de la pagina Web en cuestion,
(como es el caso de un periddico digital), cree incorrectamente que la informacion que
percibe es neutral y procedente de un tercero, no siendo por lo tanto consciente, de que
esta recibiendo un mensaje publicitario. En la emision de tales mensajes ha de existir

una contraprestacion economical’? (interpretada en su sentido mas amplio).

Por otro lado, debemos distinguir una variante de publicidad encubierta que esta
excluida del campo de aplicacion de la Directiva 2005/29, de 11 de mayo de 2005,
relativa a practicas comerciales desleales (transpuesta por la Ley 29/2009, de 30 de
diciembre). Es el caso de los comentarios elogiosos o perniciosos ideados por
consumidores en redes sociales, foros y blogs para consumidores que incluyen
valoraciones de los productos ofertados por empresas. Resulta complejo diferenciar este

tipo de comentarios de las meras opiniones de los usuarios®®.

Ahora bien, la Directiva en materia de practicas comerciales desleales solo es

174

aplicable a la publicidad virtual en relaciones entre consumidores-* y empresas, por lo

tanto debemos descartar las relaciones entre consumidores.

171 Debemos tener en cuenta la Resolucion del Jurado de la Publicidad, de 17 de diciembre de 1996, caso
FACUA-CECU vs Merck Farma y Quimica, S.A “Biomanan, Especial Fibra” que dio la razon al caracter
eminentemente publicitario de la informacion analizada debido al empleo de los términos
“publiinformacion” o “publirreportaje”, que utilizados en un contexto concreto diluyen la percepcion de
noticia real. En el caso de que la emision del publirreportaje no se hubiera producido su identificacion, al
no tomar las medidas suficientes, nos encontrariamos ante una publicidad encubierta.

172 En el ordenamiento juridico italiano, esta modalidad publicitaria es conocida bajo la expresion de
“publicidad redaccional” debido a que el mensaje se presenta aparentemente como un articulo o noticia
bajo la iniciativa de un determinado periédico.

173 Existe un aspecto sobre el que merece la pena incidir, en determinadas ocasiones el comentario
interesado de un blogger puede ser calificado como publicidad cuando alude a un producto y el empresario
tiene capacidad para inducir al destinatario a su adquisicion.

174 De esta forma, el art. 27.5 de la LCD establece que se consideran desleales por engafiosas las practicas
que afirmen de forma fraudulenta o creen la impresién falsa de que un empresario o profesional no actta
en el marco de su actividad empresarial o profesional, o presentarse de forma fraudulenta como un
consumidor o usuario. En nuestro caso, debemos destacar el segundo comportamiento, donde el empresario
omite su verdadera identidad, creando asi una confusién en el consumidor.
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Por ultimo, debemos diferenciar la publicidad encubiertal”® de la publicidad
subliminal’®. Esta ultima, a tenor del art. 4 de la LGP se constituye por técnicas de
produccion de estimulos de intensidades fronterizas con los umbrales de los sentidos o
analogas, pueda actuar sobre el publico destinatario sin ser conscientemente
percibidal’’. Nos encontramos ante una practica que suele emplearse en aquellas
comunicaciones que, aungque no son necesariamente publicitarias, recurren a medios
audiovisuales en virtud de los que resulta mas facil influir en los estimulos de los sujetos
que la reciben sin que sean conscientes de ello, anulandose, en cierta medida, la libertad

de decision del consumidor.
V.- Acciones frente a actos de publicidad online engafiosa

En términos generales, la publicidad ilicita se divide en tres ambitos'’® de
responsabilidad: civil, penal y administrativo. A tenor de lo reflejado en la parte general
del Derecho de la Publicidad, es decir en la LGP y en la LCD, los Juzgados de lo
Mercantil conoceran de las acciones ejercitadas relativas a la competencia desleal y a la

publicidad.t"®

Al margen de lo planteado anteriormente, debemos destacar la responsabilidad
penal derivada de ciertas actuaciones en el ambito de la publicidad engafiosa que
constituyen el delito publicitario (art. 282 C.P). Este delito es sancionado en forma de
multa o prision. Finalmente, tomando como referencia la legislacion complementaria y
especial, la publicidad ilicita puede desencadenar en responsabilidad en el &mbito
administrativo a través de una multa econémica recurrible judicialmente ante los

tribunales por via contencioso-administrativa.

175 SAP Madrid 29 septiembre 2000 (AC 2000\2083). Publicidad encubierta de la marca de tabaco.

176 TOBIO RIBAS, A.M.: “La actual regulacion de la publicidad encubierta en Espafia y la practica
publicitaria”, Revista de Derecho Mercantil, nim. 237, 2000, pags. 1184-1186.

177 En cualquier caso, debemos excluir de la calificacion de “subliminal” los supuestos en los exista una
mera posibilidad de que el mensaje se perciba mediante los sentidos y de forma consciente por el
destinatario.

178 VILAJOANA, A.: Las leyes de la publicidad: limites juridicos de la actividad publicitaria, Barcelona
(UOC), 2011, pag. 118.

179 En virtud del art. 86 ter. 2 a) de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ)
(publicada en BOE nim. 157, de 2 de julio de 1985) los Juzgados de lo Mercantil conoceran de las
demandas en las que se ejerciten acciones relativas a competencia desleal, propiedad industrial, propiedad
intelectual y publicidad. La LOPJ ha sido modificada por la Ley Orgénica 7/2015, de 21 de julio (publicado
en: BOE nim. 174, de 22 de julio de 2015).
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Ahora bien, centrandonos en el analisis de la responsabilidad civil, la Ley 29/2009
deroga el Titulo 1V de la LGP (suprimiendo la accion de cesacién o rectificacion de la
publicidad ilicita) que regulaba las normas procesales sancionadoras de la publicidad
ilicita, sin perjuicio del control a través de los organismos de autodisciplina. Se resuelve
asi la duplicidad generada por la coexistencia de acciones por publicidad ilicita en la
LGP (acciones por publicidad ilicita) y en la LCD (acciones por competencia desleal), ya
que esta doble tipologia generaba una situacion de ambigiiedad y confusion al interponer

acciones ante los tribunales.

Una vez resuelta la confusion mencionada en el parrafo anterior, actualmente
existe un unico mecanismo de denuncia en materia publicitaria. En base al art. 6.1 LGP
la nueva redaccion de la LGP establece que las acciones frente a la publicidad ilicita
seran las establecidas con caracter general para las acciones derivadas de la
competencia desleal por el capitulo IV de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal 8,

Existe un aspecto sobre el que debemos incidir, se trata de la opcion de acumular
la accién de cesacion con otras acciones adicionales a las reguladas en la LCD. Estas
acciones complementarias se regulan bien en la LGP, bien en otras leyes especificas: la
accion de nulidad y anulabilidad, la de incumplimiento de obligaciones, la de resolucién

0 rescision contractual y la de restitucion de cantidades. 8

El art. 32 de la LCD establece seis acciones judiciales ejercitables contra los actos

de competencia desleal y contra los supuestos de publicidad ilicita tipificados en la LGP:

- Accion declarativa de deslealtad: Se regula en el art. 32.1.12 LCD. Esta accion

es positiva, la accion negatoria de deslealtad no esta permitida, es decir, solo cabe solicitar
que una accion se declare ilicita. Tenemos que demostrar que el acto es ilicito y que afecta
algin interés o derecho. Tampoco estd permitido realizar pretensiones de caracter

consultivo. El objetivo del demandante perjudicado es obtener una determinacién judicial

180 5TS 22 febrero 2006 (RJ 2006\828) que establecia la primacia de la LCD frente a la LGP, debido a la
situacion en que se encontraban esas normas antes de la entrada en vigor de la Ley 29/2009.

181 |_a opcion de acumular acciones es reconocida por la LGP a través de la reforma su art. 6 integrada por
la Ley 3/2014, de 27 marzo, que modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.
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expresa de la deslealtad de una accién del demandado (anunciante en el ambito
publicitario) sin que ello suponga condenar al demandado.

En la practica, es comun que esta accion se ejercite junto con el resto de acciones
que analizaré a continuacion. Por ejemplo, el perjudicado puede pretender junto con la
accion declarativa de deslealtad la cesacion de la conducta asi como la indemnizacion por
los dafios y perjuicios causados. El hecho de que exista la posibilidad de acumulacion no

conlleva en ningiin momento una disminucion en la autonomia de esta accion declarativa

182

-Accion de cesacion°< o de prohibicion preventiva o futura de la publicidad

ilicita: Se regula en el art. 32.1.22 LCD. Con el ejercicio de esta accion el demandante!®
puede pretender tres fines'®*: la cesacion de la publicidad ilicita, prohibicion de su

reiteracion y prohibicion de su futura difusion.

El art. 30 de la LSSICE establece, en caso de conflicto, la accién de cesacion'®®

como solucidn judicial. Debemos poner de relieve que esta accion de cesacion tiene como
objetivo®®® la obtencion de una sentencia donde se condene al demandado a la cesacion

de la conducta en cuestion asi como a la prohibicion de reiteracion futura de la misma.

182 GONZALEZ GRANDA, P.: “Proteccion judicial de consumidores y usuarios en el ambito del comercio
electronico”, Revista para el Analisis del Derecho, 2007, nim. 4, pags. 10-13.

183 SAP Madrid 17 octubre 2014 (AC 2014\1999). En este supuesto, la AP concreta la legitimacion a la
hora de ejercitar una accion de cesacion: “El acto de cesacion de la actividad publicitaria depende,
I6gicamente, del anunciante, al que le asiste el derecho a controlar la ejecucion de la campafia de publicidad.
No cualquier beneficiado por el anuncio o interesado en el acto publicitario, que conforme al diccionario
de la Lengua Espafiola de la Real Academia seria cualquier persona que tiene interés en la publicidad,
gozaria de legitimacion pasiva en este tipo de acciones, sino s6lo el interesado que impulsa el acto
publicitario y tiene la posibilidad de controlar la ejecucion de la campafia de publicidad y, en consecuencia,
de cesar en la conducta ilicita”.

184 SAP Islas Baleares 19 octubre 2011 (AC 2011\1585). La AP considera que la accion de cesacion no se
trata de una especie de accion popular en la que una persona sin especial interés pretende que se declare la
veracidad o no de una afirmacion realizada por una parte.

185 as prescripciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil regiran el ejercicio de la accion de cesacion (art.
30.3 LSSICE).

186 SAP Madrid 8 junio 2010 (AC 2010\1245). La relevancia de este pronunciamiento se debe a la
desestimacién de la accidon de cesacion frente a una publicidad considerada engafiosa por la parte
demandante. La falta de otras acciones contra la publicidad politica realizada por el partido politico
demandado, y concretamente la improcedencia de acudir a las acciones que contra la publicidad ilicita
establece la LGP, no supone que la parte actora sufra indefension, sino que en los casos en los que
la publicidad politica no incurra en esas infracciones de los derechos al honor, la intimidad o la propia
imagen o no traspase otros limites previstos en el ordenamiento juridico, como son los establecidos por las
leyes que regulan los procesos electorales o las normas penales, dicha publicidad es licita y no puede ser
prohibida. La parte recurrente no puede alegar indefension por no poder conseguir un resultado que carece
de sustento en el ordenamiento juridico.
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Ahora bien, al margen de la accidn judicial planteada anteriormente, la LSSICE
contempla el arbitraje y otros instrumentos de resolucion extrajudicial de controversias.

M@as concretamente, estos mecanismos*®’

son los reflejados en la legislacion de arbitraje
y defensa de los consumidores y usuarios (como por ejemplo el Sistema Arbitral de
Consumo competente), asi como los cddigos de conducta u otros medios de

autorregulacion.

-Accion de remocidn de los efectos producidos por la publicidad ilicita: Se regula

en el art. 32.1.32 Con el ejercicio de esta accion el perjudicado no evita la cesacion o
repeticion en el futuro, sino que solicita la eliminacion por el acto desleal. Esta accion no
opera sobre el acto desleal sino sobre sus efectos (si la campafia de publicidad ha cesado
no tiene sentido ejercitar esta accion). Los criterios de necesidad y proporcionalidad
deben estar presentes en la propuesta de medidas de eliminacion planteadas en la
demanda. Un ejemplo gréfico seria la medida consistente en destruir una serie de revistas

por explotacion de reputacion ajena.

-Accion de rectificacion® de las informaciones: Se regula en el art. 32.1.42 LCD.

Mediante esta accion, el demandante persigue que el mercado conozca el caracter ilicito
de la publicidad previamente difundida. Para garantizar el objetivo de la accién, el
publico destinatario de la publicidad correctora debe ser el mismo que ha recibido
previamente la informacion engafiosa o denigratoria y que, por ello, ha podido retener
datos incorrectos susceptibles de modificar su decision de comprar un producto o
contratar un servicio. La rectificacion puede consistir en una comunicacion de la
correccion, verosimilitud o justificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o
falsas. Ademas, el mensaje de rectificacion tendra que especificar que tiene su origen en

una sentencia judicial condenatoria por competencia desleal®.

-Accion de resarcimiento de los dafios y perjuicios: Se regula en el art. 32.1.52

LCD. No es posible ejercitar esta accion en ausencia dolo o culpa!®® por parte del agente.

187 En virtud del art. 32 LSSICE, en la ejecucion de estos procedimientos pueden emplearse medios
electrénicos previstos en la normativa especifica.

188 SAP Castellon 17 abril 2001 (AC 2001\1779). Accion de rectificacion.

189 TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. y HERRERA PETRUS, C.: La Reforma
de la Ley de Competencia Desleal, Madrid (La Ley), 2010, pag. 256.

190 En virtud de lo dispuesto en el CC, el dolo es la voluntad de llevar a cabo un acto de cuya deslealtad se
tiene conocimiento, sin que sea preciso el animo adicional de causar un dafio. Asi, cuando existe dolo lo
que se infringe voluntariamente es el deber genérico de no quebrantar las reglas de juego de una sana
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El objetivo es obtener una indemnizacién como consecuencia de los “dafios y perjuicios”
ocasionados en el demandante. Por “dafio” entenderemos el desembolso cuyo objetivo es
prevenir las consecuencias que la publicidad ilicita pudiera producir en los destinatarios
(por ejemplo gastos de investigacion). EI término “perjuicio” integra los beneficios

dejados de obtener o la ganancia frustrada. EI demandante debe cumplir tres requisitos:

1.- La existencia de lesion patrimonial y/o moral consecuencia de un dafio

emergente o lucro cesante®®,

2.- Vinculo entre la lesién y la accion del demandado.
3.- Dolo o culpa del autor.

De modo ilustrativo, algunos ejemplos de dafio emergente son: la minoracién en
el valor de la imagen, los gastos de representacion procesal y asesoramiento juridico, el
valor de los bienes dafiados y la publicacion de campafas o0 anuncios para contrarrestar
los efectos del acto desleal. Asimismo, debemos destacar la existencia de un dafio moral
cuanto el acto desleal repercute en derechos extrapatrimoniales, es decir, en la cualidad

de la persona (por ejemplo: prestigio social, sentimientos y salud*®? fisica o psiquica).

-Accion de enriguecimiento injusto: Se regula en el art. 32.1.6® LCD donde se

dispone que sélo procederd cuando la conducta desleal lesione una posicion juridica

amparada por un derecho de exclusiva u otra de analogo contenido econémico.

Debemos sefialar que el enriquecimiento injusto del demandado como regla
general conlleva la produccion de un dafio econdmico en el demandado. Para ejercitar la

accion de enriquecimiento injusto se han de cumplir los siguientes requisitos:

competencia en el mercado. Por otra parte, la culpa es la desatencién de un estandar minimo de diligencia
con arreglo al cual el sujeto podia comprender ex ante que la conducta en cuestién seria ilicita.

191 En virtud del art. 1106 CC: La indemnizacion de dafios y perjuicios comprende, no sélo el valor de la
pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor.

192 Resolucion de 11 de mayo de 2017 del Jurado de Autocontrol. Se desestima la reclamacion presentada
por un particular contra una publicidad de la que es responsable la mercantil EI Corte Inglés, S.A. La
Seccion desestimd la reclamacién, declarando que la publicidad no infringia la norma 29 (proteccion de la
salud) del Cédigo de Conducta Publicitaria de AUTOCONTROL. En estas circunstancias, cuestiones como
la planteada por el reclamante s6lo pueden ser resueltas a través de la aplicacion de la norma 29 del Cédigo
de Conducta Publicitaria de Autocontrol (en adelante, “Cddigo de Autocontrol™). Dicha norma establece
que: La publicidad evitara incitar a sus receptores, en especial a los adolescentes, a la adquisicion de
pautas/comportamientos que puedan resultar nocivos para su salud.

65



-En primer lugar, el demandado debe obtener una ventaja patrimonial con el

correlativo empobrecimiento del demandante.

-En segundo lugar, la ausencia de causa licita que justifique el enriquecimiento

del demandado.

-En tercer lugar, la relacion de causalidad entre el mencionado enriquecimiento y

el empobrecimiento del perjudicado.

-Finalmente, la lesion de una posicion juridica amparada por un derecho de

exclusiva.

Se ofrece la opcion de publicar®®® la sentencia a costa del demandado en los cuatro
primeros supuestos del art. 32 LCD siempre que el juez estime la demanda y condene al
demandado a pagar la publicacion de la sentencia. Esta medida no la puede acordar el
juez de oficio, ha de ser solicitada con la demanda. No se trata de una venganza o una

sancion sino que debe establecerse a tenor del principio de proporcionalidad.
V1.- Régimen sancionador

En primer lugar, los sujetos legitimados para interponer la accion de cesacion son
(art. 31 LSSICE):

a) Las personas fisicas o juridicas titulares de un derecho o interés legitimo.
b) Los grupos de consumidores o usuarios afectados.

c) Las asociaciones de consumidores y usuarios que reunan los requisitos
establecidos en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, 0, en su caso, en la legislacion autonémica en materia de

defensa de los consumidores.

d) El Ministerio Fiscal.

193 Esta medida constituye un régimen adicional debido a que las acciones de remocién y rectificacion
integran por si solas la posibilidad de solicitar la publicacion de sentencia.
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e) El Instituto Nacional del Consumo y los 6rganos correspondientes de las
Comunidades Autonomas y de las Corporaciones Locales competentes en materia de

defensa de los consumidores.

f) Las entidades de otros Estados miembros de la Union Europea constituidas para
la proteccion® de los intereses colectivos o difusos de los consumidores que estén
habilitadas ante la Comision Europea mediante su inclusion en la lista publicada a tal fin

en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

El art. 43 LSSICE dispone la potestad sancionadora en funcion del tipo de

infraccion cometida®®, de esta forma:

e En las infracciones muy graves: Ministro de Industria, Energia y Turismo
e En las infracciones graves y leves: Secretario de Estado de Telecomunicaciones y
para la Sociedad de la Informacion.

La competencia sancionadora regulada en la LSSICE se ejecutara teniendo en
cuenta lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Pablicas, y en sus normas de desarrollo. Sin embargo, el
plazo maximo de duracion del procedimiento simplificado es de tres meses. En las
infracciones muy graves, el Ministro de Industria, Energia y Turismo llevara a cabo la
imposicion de sanciones y en las graves y leves, el Secretario de Estado de

Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion (art. 43 LSSICE).

Al hilo del parrafo anterior, en el titulo V11 de esta ley los prestadores de servicios

de la sociedad de la informacion estan sometidos®® a su régimen sancionador, que se

19 CAZORLA GONZALEZ, M.J.: “Laincidencia de la publicidad engafiosa en el consumidor”, en AA.VV
(TOMILLO URBINA, J.L. Dir.): El futuro de la proteccién juridica de los consumidores, 2008, Madrid
(Civitas), 2008, pags. 175-187.

195 No obstante lo anterior, la imposicion de sanciones por incumplimiento de las resoluciones dictadas por
los érganos competentes en funcién de la materia o entidad de que se trate a que se refieren los parrafos a)
y b) del articulo 38.2 de esta Ley correspondera al 6rgano que dict6 la resolucidn incumplida. Igualmente,
correspondera a la Agencia de Proteccion de Datos la imposicion de sanciones por la comisién de las
infracciones tipificadas en los articulos 38.3 ¢), d) e i) y 38.4 d), g) y h) de esta Ley.

1% |GT ha integrado un supuesto de responsabilidad vinculado con el &mbito publicitario. De esta forma,
a tenor del art. 37 LSSICE cuando el motivo de las infracciones contempladas en el articulo 38.3 i) y 38.4
g) sea la instalacion de dispositivos de almacenamiento y recuperacion de la informacion fruto de la cesion
por parte del prestador del servicio de la sociedad de la informacion de espacios propios para mostrar
publicidad, responderan de la infraccion tanto el prestador del servicio de la sociedad de la informacion
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corresponde con tres modalidades de infracciones: muy graves!®, graves %(multa de
30.001 hasta 150.000 euros) o leves (multa de hasta 30.000 euros) (art. 38 LSSICE).

Debemos sefialar que, a la luz del art. 39.1 a) LSSICE la reiteracion en el plazo
de tres anos de dos o méas infracciones muy graves, sancionadas con caracter firme,
podra dar lugar, en funcién de sus circunstancias, a la sancién de prohibicion de

actuacion en Espafia, durante un plazo maximo de dos afos.

La LSSl tipifica como infracciones leves determinados supuestos semejantes a los

tipificados como infraccion grave pero que han ocasionado un perjuicio menor:

-Incumplir con el deber de informar sobre las comunicaciones comerciales, ofertas

promocionales y concursos.

-El envio de comunicaciones comerciales mediante una comunicacion electronica
equivalente cuando se vulneren los requisitos establecidos en el art. 21 y no constituya

infraccién grave.

-El incumplimiento “no significativo” de la obligacion del prestador de servicios
establecida en el articulo 22.1 en relacion con los procedimientos para revocar el

consentimiento prestado cuando no constituya una infraccion grave.

-Emplear dispositivos de almacenamiento y recuperacion de datos cuando no se
hubiera aportado documentacion o no se hubiera obtenido el consentimiento del

destinatario del servicio.

En materia de infracciones graves, destaca el envio masivo de comunicaciones
comerciales por medio de comunicacion electronica equivalente, o su envio insistente a

un mismo destinatario del servicio cuando en dichos envios no se cumplan los requisitos

como la red publicitaria o agente que gestione directamente con aquel la colocacién de anuncios en dichos
espacios .

197 A titulo informativo, el Unico caso de infraccion muy grave procede (siempre que un 6rgano
administrativo lo ordene) del incumplimiento de la transmision de datos u otras prestaciones de
intermediacién, asignandose una multa de 150.001 hasta 600.000 euros.

1% E| art. 39.2 LSSICE afirma que en el supuesto de encontrarnos ante infracciones graves y muy graves,
cabe la posibilidad de publicar, a costa del demandado, la resolucién sancionadora en el Boletin Oficial
del Estado, o en el diario oficial de la Administracién pablica que, en su caso, hubiera impuesto la sancién;
en dos periodicos cuyo &mbito de difusion coincida con el de actuacion de la citada Administracion publica
0 en la pagina de inicio del sitio de Internet del prestador, una vez que aquélla tenga caracter firme.
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establecidos en el art. 21 de la LSSI. Ademas, se incluye como infraccion grave, el
incumplimiento del deber del prestador de servicios de facilitar procedimientos gratuitos
que permitan al destinatario el derecho a revocar el consentimiento prestado a la recepcién

de comunicaciones comerciales®®®,

El art. 40 LSSICE regula los mecanismos que permiten graduar la cuantia de las
sanciones en base a una serie de criterios: concurrencia de intencionalidad; duracion de
la infraccidn; reincidencia declarada por resolucion firme; cuantia de perjuicios
ocasionados; beneficios a causa de la infraccion o adhesion a un sistema de

autorregulacion.

En los supuestos de infracciones graves o muy graves, se puede provisionalmente
adoptar medidas cuyo objetivo sea lograr la eficacia de la resolucion, eliminar los efectos
de la infraccion y asegurar el cumplimiento de los intereses generales. Para ello, el art. 41
LSSICE regula medidas como el cierre provisional de los establecimientos del prestador
de servicios, suspension temporal de sus actividades, incautacion de soportes y archivos
informaticos o comunicar a los destinatarios sobre las posibles infracciones que se pueden

Ilegar a producir asi como, de la incoacion del expediente sancionador.

En lo relativo a la prescripcion de infracciones y sanciones, la LSSI establece los
siguientes plazos: las infracciones muy graves prescriben a los tres afos, las graves a los
dos afios y las leves a los seis meses. Las sanciones correlativas a las infracciones
anteriores prescriben a los tres afios las muy graves; las impuestas por faltas graves a los

dos afos y las impuestas por faltas leves al afio (art. 45 LSSICE).

199 SANCHEZ DEL CASTILLO, V.: Régimen juridico de las comunicaciones comerciales electronicas,
Madrid (La Ley), 2007, pag. 183.

69



CAPITULO IV.- AUTORREGULACION PUBLICITARIA
I.- Autorregulaciéon como complemento de la normativa imperante

La autorregulacién publicitaria es un sistema creado de forma voluntaria por las
empresas que componen el sector publicitario (anunciantes, agencias y medios de
comunicacion) con el objetivo de lograr un ejercicio legal, honesto y responsable de la
actividad publicitaria (tradicional?® y virtual?®!) beneficiando asi a consumidores y
usuarios, competidores, mercado publicitario y sociedad en general. EI cumplimiento de
las normas de conducta integrantes del sistema de autorregulacion se encomienda a un
organo de control. Todo sistema de autorregulacion se fundamenta en torno a dos
presupuestos necesarios: documento de referencia (codigo de conducta) y el 6rgano de
control, sin descartar la posibilidad de que puedan concurrir otros elementos con caracter

complementario.

Los actores de la industria publicitaria: anunciantes (que abonan gastos de
publicidad), agencias (encargadas de la forma y contenido de la publicidad) y los medios

(constituyen el soporte) acuerdan unos minimos de conducta.

La autorregulacion publicitaria transfronteriza refleja la evolucion de una
normativa extraestatal que difiere tanto de la legislacion estatal como de la normativa
internacional (integrada en convenios internacionales). Esta diferenciacién se proyecta
tanto en la ordenacion de las relaciones mercantiles como en la proteccion®® de los

consumidores en un entorno de expansion de la contratacion internacional de consumo.

La regulacion insuficiente e ineficaz de la normativa legal en este ambito ha dado
lugar a una hiperregulacion en materia de comunicacion comercial fruto de la pluralidad

de legisladores, enfoques, intereses y controles.

Existen maltiples factores que influyen en la cuestion que estudiamos como la

celeridad de las modificaciones tecnologicas en el espacio analizado, la

200 RAMOS FERNANDEZ, F.: La publicidad contaminada: los consumidores ante la autorregulacion
publicitaria, Madrid (Universitas), 2012, pags. 220-229.

201 En relacién con esta materia, GOMEZ SEGADE, J.A.: Comercio Electrénico en Internet, Madrid
(Marcial Pons), 2001, pags. 449-475.

202 CAMARA LAPUENTE, S.: “La nueva proteccion del consumidor de contenidos digitales tras la Ley
3/2014, de 27 de marzo”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 11, 2014, pags. 111-114.
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extraterritorialidad de la Red o importancia de garantizar exigentes niveles de
proteccion®® de los agentes que intervienen, siendo por todo esto necesario completar la

normativa vigente, sin sustituirla, por el método de la autorregulacion.

La evolucion permanente de la autodisciplina se debe a los perjuicios causados a
los consumidores como consecuencia de una regulacion en materia de competencia
desleal y publicidad compleja con una elevada litigiosidad ante los tribunales de justicia.
Ahora bien, la autorregulacion de la publicidad no genera una escision entre Estado y

sociedad, sino que mas bien hace confluir los intereses publicos y privados.

Finalmente, debemos destacar el principio de autonomia de la voluntad como
garante en la creacion de la autorregulacion publicitaria, sin olvidar el respeto a la

legislacion imperativa que ha de regir en todo momento sobre el particular.
I1.- Cddigos de conducta

Se definen en el art. 2 f) de la Directiva Comunitaria sobre practicas desleales?®*
como un acuerdo o conjunto de normas no impuestas por disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas de un Estado Miembro, en el que se define el
comportamiento de aquellos comerciantes que se comprometen a cumplir el codigo en
relacion con una o mas practicas comerciales o sectores econdmicos concretos. Su
objetivo es integrar en la legislacién interna las previsiones de la Directiva mencionada

en el parrafo anterior.

Ahora bien, debemos destacar la funcion que ejercen los Cdédigos de Conducta
como instrumento clave en la ordenacion de algunos sectores del Derecho Privado, y méas

concretamente, en el Derecho de la Publicidad.

Al hilo de lo planteado anteriormente, supone un conjunto de normas que
establecen una obligacion de hacer o no hacer, imponiendo una conducta determinada.

En todo caso estas normas se construyen a partir de principios, reglas y pautas

203 GARCIA UCEDA, M.: Las claves de la publicidad, Madrid (Esic), 2008, pag. 469.

204 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, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y
2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n° 2006/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo.
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deontoldgicas que determinan una correcta practica publicitaria, y que persiguen evitar
que se produzcan determinadas conductas que podrian causar un perjuicio a la actividad

desarrollada por otras empresas.

1.- Codigos de conducta publicitaria

El origen de la autorregulacion publicitaria en Espafia lo ubicamos en la Asamblea
General Extraordinaria celebrada el 19 de diciembre de 1996 donde se aprueba el Cédigo
de Conducta Publicitaria (en adelante CCP) a tenor de lo establecido en los Estatutos de

Autocontrol. Su ultima revision tiene lugar en 2011.

El CCP constituye un compendio de normas éticas aplicables referido, a nivel
general, a toda actividad de comunicacion publicitaria, a excepcion expresa de la
publicidad politica. La adhesion de las empresas al CCP conlleva el compromiso de
cumplir determinados principios y normas de conducta en el ambito publicitario?®, mas
concretamente, alude a los principios de legalidad, veracidad, buena fe y lealtad. En este
ultimo sentido, prohibe la difusion de una publicidad abusiva que, a partir de la buena fe

del consumidor, vulnere el honor, la intimidad y la propia imagen del consumidor.

El contenido del CCP se compone de dos partes claramente diferenciadas: una
parte general que establece diferentes normas relativas a la aplicacion del cddigo, y una
segunda parte constituida por auténticas normas eticas aplicables a la actividad

publicitaria.

Una vez que hemos esbozado, de forma somera, los caracteres de este CCP, debe
advertirse que al margen de este Gltimo existen una serie de Cadigos Sectoriales?% que

seran aplicados en defecto de aplicacion del Codigo General. La mayoria de estos

205 vid. Art. 37.4 LCD: Los sistemas de autorregulacion se dotaran de 6rganos independientes de control
para asegurar el cumplimiento eficaz de los compromisos asumidos por las empresas adheridas. Sus
codigos de conducta podran incluir, entre otras, medidas individuales o colectivas de autocontrol previo
de los contenidos publicitarios, y deberan establecer sistemas eficaces de resolucién extrajudicial de
reclamaciones que cumplan los requisitos establecidos en la normativa comunitaria.

206 Algunos de los Cadigos Sectoriales son, entre otros: Codigo de Normas Deontoldgicas de la Asociacion
Nacional de Especialidades Farmacéuticas Publicitarias (ANEFP), Codigo de la Asociacién Espafiola de
Anunciantes para la Autorregulacion de la Publicidad de los Productos del Tabaco en Espafia, Convenio
sobre Principios para la Autorregulacion de las Cadenas de Television en relacion con determinados
contenidos de su programacion referidos a la Proteccién de la Infancia y la Juventud, etc.
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Cadigos Sectoriales no establecen colaboracién alguna con la Asociacion de Autocontrol,
pero a pesar de ello, ésta asumira el compromiso de aplicarlos.

A tenor del articulo 1 del CCP, estas normas deontoldgicas se aplicaran a toda
actividad de comunicacion publicitaria tendente a fomentar, de manera directa o
indirecta y sean cuales fueren los medios empleados, la contratacion de bienes o
servicios, o el potenciamiento de marcas?®’ y nombres comerciales, asi como a cualquier
anuncio emitido por cuenta de cualesquiera personas fisicas o juridicas, de caracter
privado, con el fin de promover determinadas actitudes o comportamientos. Cabe

destacar que no podra ser de aplicacion en el caso de publicidad politica.

Respecto al cumplimiento del CCP, el punto final del mismo recoge el control de
su cumplimiento, asi como el de los restantes codigos sectoriales, diciendo que “podra
verificarse a través de los medios previstos en el Reglamento del Jurado”, teniendo en
cuenta ademas que, los drganos directivos de la asociacién podran establecer
anualmente un plan especifico de revision del cumplimiento del presente Cédigo o de los
Caodigos sectoriales aplicables en relacion con grupos o categorias de anuncios que

puedan ser agrupados conforme a criterios especificos y homogéneos.
111.- Organo de control

El 6rgano de control es la institucién béasica y central de cualquier sistema de
autorregulacion publicitaria. Se trata de un organo independiente, caracterizado por la
especializacion publicitaria y la imparcialidad de todos sus miembros, que dirimira las
controversias que le sean presentadas. Para ello, el 6rgano de control aplicara las normas
de conducta correspondientes, determinara en sus resoluciones la valoracion ética que
le merecen los casos que deba resolver y garantizara, en todo momento, el derecho de
defensa del reclamado, la igualdad entre las partes y el respeto al principio de
contradiccién. La doctrina coincide al afirmar que los 6rganos de control afianzan la
credibilidad de los sistemas de autorregulacion al aplicar los Cddigos de Conducta y

garantizar, mediante su labor, la imparcialidad de los mismos?® .

207 \VAZQUEZ RUANO, T.: “La promocion de la marca a través de las técnicas publicitarias utilizadas en
Internet”, en AAVV (MARTINEZ GUTIERREZ, A., Dir.): Marca y publicidad comercial. Un enfoque
interdisciplinar, Madrid (La Ley), 2009, pag. 565.

28 pATINO ALVES: La autorregulacion publicitaria, Barcelona (Bosch), 2007, pags. 223-228.
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En relacion a su composicion recordemos que, para garantizar su independencia
y eficacia, el drgano de control debe incluir a terceros ajenos al sistema especializados en
ambitos profesionales y académicos relacionados con la actividad publicitaria. En cuanto
a su estructura, los érganos de control pueden constituirse en una Unica instancia opcién
gue, en consecuencia, no permite la revision del asunto por una instancia superior; en dos
instancias, modelo que permite la revision de las resoluciones; incluso en un sistema
tripartito cuyo organismo de control incorpora a sus dos instancias propias, una tercera
ajena al sistema cuya intervencion dependera del cumplimiento de la resolucion por la

parte sancionada.

Ademas de resolver las controversias derivadas del posible incumplimiento de sus
normas de conducta, las funciones del 6rgano de control pueden contemplar, entre otras
cuestiones, la elaboracion de anteproyectos de cddigos éticos, la emision de dictamenes
de caracter técnico o deontoldgico, o el control del cumplimiento de los cddigos de
conducta. En cualquier caso, debe tratarse de un 6rgano cuyo esquema se articule en base
a los principios de independencia, eficacia, celeridad, accesibilidad, transparencia e

imparcialidad.
IV.- La integracion de la ética en la publicidad comercial

En la recopilacion de normas de conducta, los cddigos de conducta no se limitan
a efectuar una “mera compilacion” de la normativa legal en materia de publicidad, sino

que también se integran por valores éticos.

La ética es el conjunto de principios que guian la conducta de una persona o un
grupo asi como la convivencia en la sociedad. En relacion con el parrafo anterior, la ética

puede diferir en ciertos aspectos respecto de la normativa legal.

La ética se refiere al individuo y no a las instituciones, por lo que en el sector
publicitario prevalece la voluntad de la persona. Debemos apuntar que, desde el punto de
vista de la eficiencia en el comercio, la actuacion de la empresa ha de ir orientada al bien

comun de la sociedad y no solo cefiirse a magnitudes econémicas.

Al hilo de lo planteado en los parrafos anteriores, debemos entender la publicidad

ética como aquella comunicacion cuya recepcion no vulnere el conjunto de valores
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sociales, culturales, religiosos y morales del grupo social que resulte afectado por el

mensaje, dando lugar a una merma del bienestar comuin 2°°.

La importancia de la ética en el &mbito de la publicidad (tradicional y virtual) se
estd expandiendo como consecuencia de la evolucion de un entorno empresarial cada vez
méas competitivo, donde diferenciarse de los competidores, incrementar ventas®® y
asegurar la fidelidad de los clientes se convierten en elementos primordiales de la

actividad comercial.

Después de todo lo apuntado, la naturaleza de Internet en sus ramas informativa y
comercial hace que sea imprescindible compatibilizar los principios fundamentales con
el adecuado desarrollo de la libertad de expresion®!! y de empresa sin vulnerar otros
valores objeto de proteccion (como por ejemplo desarrollo de la infancia y juventud). Los
obstaculos caracteristicos de las legislaciones estatales como el alcance global de las
actividades, la volatilidad de los contenidos o la posibilidad de desplazar la ubicacion
fisica del servidor desde el que se opera, hace que no debamos dejar al margen la

autorregulacion de la publicidad, sin que ello conlleve una ruptura de la legalidad?*?.
V.- Ventajas y resultados de la autorregulacion publicitaria

Uno de los beneficios mas relevantes que presenta la autorregulacion
publicitaria®®® en comparacion con la via judicial es la opcién de resolver conflictos a
través de un drgano especializado de gran prestigio, no solo en el &mbito publicitario sino

también en el Derecho de la Competencia. Este 6rgano es el Jurado de la Publicidad.

209 IRAKULIS ARREGUI, N.: “Publicidad licita y ética”, Cuadernos de Derecho y Comercio, ndm. 50,
2008, pag. 74

210 ANTON JUAREZ, 1.: “Problemas de la venta on line de productos de marca”, Revista de derecho de la
competencia y la distribucion, nim. 16, 2015, recurso electrénico.

211 STS 15 enero 2009 (RJ\2010\415). Caso Mitsubishi Galant. Su relevancia jurisprudencial radica en
reconocer por primera vez a los mensajes publicitarios como una manifestacion de la libertad de expresion.

212 Resolucién de 16 de marzo de 2017 del Jurado de Autocontrol. Se estima la reclamacion presentada por
la Asociacion de Usuarios de la Comunicacion (AUC) contra la publicidad de la que es responsable la
mercantil RS7 Regenerator & Energy, S.L. La Seccion estimo la reclamacion, declarando que la publicidad
reclamada infringia la norma 2 (principio de legalidad) del C6digo de Conducta Publicitaria de
AUTOCONTROL en relacion con el articulo 44.3 de la Ley 17/2011, de 5 de julio de Seguridad
Alimentaria y Nutricién (publicado en BOE nam. 160, de 6 de julio de 2011).

213 | OPEZ JIMENEZ, D.: “El sistema de autodisciplina europeo en materia de comercio electronico el
cédigo de conducta Euro-Label”, Revista de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y
Empresariales, nim. 77, 2009, pags. 270-277.
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En segundo lugar, debemos destacar la rapidez en la resolucion de conflictos, esta
rapidez se convertira en un factor clave en aquellas campafias publicitarias difundidas en
muy breves periodos de tiempo. El tiempo medio de resolucién de controversias
presentadas ante el Jurado de Autocontrol en 12 instancia es de 14 dias, desde la fecha de
presentacion de la reclamacion hasta la resolucién de la misma. En segunda instancia este

periodo llega a los 28 dias.

Los beneficios de la autorregulacion publicitaria se proyectan sobre los

consumidores, industria y administracion:

-En cuanto a los consumidores?!4, pretende aportar un sistema de reclamaciones

gratuito y eficaz.

- En cuanto a la industria, asegura una competencia leal donde se respeten las

normas legales y deontologicas.

- La Administracion actuard gratuitamente con el fin de garantizar el

cumplimiento de la normativa.

Por ultimo, haciendo referencia a las estadisticas correspondientes al afio 20152%°,
se puede observar que el sistema de autorregulacion constituye un enorme éxito, pudiendo
calificarse como el principal y mas importante cauce para la resolucién de conflictos en

materia de publicidad en nuestro pais.
V1.- Balance anual autocontrol 2016

. En el afio 2016 el Jurado resolvio 281 casos, a partir de 1802 reclamaciones

presentadas frente a 395 anuncios.

. En el afio 2016 se emitieron 35.684 consultas sobre publicidad (31% mas
que en 2015): 26.199 Copy Advice® y 9.489 Consultas Legales.

. El Informe EASA 2015 afirma que Espafia sigue en la 22 posicion en n° de

Copy Advice® emitidos.

214 MARIN LOPEZ J.M.: “El nuevo concepto de consumidor y empresario tras la Ley 3/2014, de reforma
de TRLGDCU”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, ndm. 9, 2014, pag. 11.

215 Estadisticas obtenidas en www.autocontrol.es.
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. En 2016 existe un 20% mas de Copy Advice® que en 2015, y un 70% mas

de consultas legales.

. El Informe EASA 2015 ratifica que Espafia ocupa la décima posicion en

casos resueltos por el Jurado.

. Mas de 500 socios directos (49 nuevas adhesiones en 2016).

Control a posteriori
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VIl.- Organizaciones privadas internacionales que han aprobado

documentos sobre la materia

Las organizaciones internacionales no gubernamentales que han elaborado
normas en el ambito de la autorregulacion publicitaria poseen una naturaleza

heterogénea.?*®

La maxima referencia en este tipo de organizaciones es la Cadmara de Comercio
Internacional (CCI). Las reglas privadas creadas por esta organizacion en materia de
publicidad y de marketing son generalmente aceptadas por la comunidad empresarial a
escala internacional. La CCI no ha formulado un sistema internacional de autorregulacion
sino que ha creado un repertorio de documentos bajo la forma codigos de conducta 'y de

directrices: Guidelines.

Los documentos elaborados por la CCI més significativos son:

216 En 1911 se elaboré en América el primer cédigo de conducta en la materia cuando se redactd el Codigo
de Conducta de la Asociacion de Clubs de Publicidad de América. Debido a la evolucion en el contexto
social, los documentos mencionados se van actualizando, reflejando las controversias propias de las nuevas
técnicas de publicidad.
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Codigo Etico de Publicidad de 1937%'7; Codigo de Practicas Legales en Materia
de Publicidad de 1955; Cddigo Internacional de Practica Publicitaria de 1997- ICC
International Code of Advertising Practice-, aplicable a la publicidad para la promocién
de cualquier modalidad de bienes o servicios y por cualquier medio; Codigo Internacional
sobre Publicidad Medioambiental de 1991-ICC International Code of Environmental
Advertising-; Directrices sobre publicidad y marketing en Internet de 19982!8; Cédigo
Internacional sobre Marketing Directo de 19982'°- ICC International Code of Direct
Marketing-; y el Cddigo Internacional en Materia de Esponsorizacion de 1992, cuya

ultima reforma data de 2003-1CC International Code of Sponsorship-.

En materia publicitaria nos encontramos con otras asociaciones internacionales
como es la International Advertising Association (IAA), que opera como un sistema de
intercambio de informacion en el entorno de las mejoras publicitarias que colabora con

las secciones nacionales en la creacion de sistemas de autorregulacion.

Al hilo de lo planteado en los parrafos anteriores, nos encontramos con otras
organizaciones internacionales como es la Federacion Nacional de Anunciantes- World
Federation of Advertisers-, que promueve la autorregulacion pero se ve limitada a la hora

de uniformizar los sistemas de autorregulacion nacionales.

Para concluir, debemos resaltar Global Business Dialogue on Electronic
Commerce (GBDe)?%, Se trata de una iniciativa en el ambito de la publicidad electrénica
cuyo objetivo es la redaccion de recomendaciones en un ambito internacional, afectando

asi a las legislaciones nacionales y a los estandares de actuacion empresarial.
CAPITULO V.- CUMPLIMIENTO DE LOS CODIGOS DE CONDUCTA

I.- Verificacion a priori: el copy advice

217 sy fin fue promover la autorregulacién publicitaria en el ambito internacional. Este cddigo de conducta,
a pesar de sus maltiples reformas, sigue en vigor.

218 Sy objetivo es extender las normas que, hasta ahora se limitaban a regular Internet, a otros medios como
SMS, television y radio de caracter digital.

219 En esta linea, debemos tener en cuenta el codigo internacional sobre promociones de venta de 1987-
International Code of Sales Promotion- y, por otro lado, el cédigo internacional de venta directa de 1999-
International Code of Direct Selling.

220 En 1999, GBDe elaboro ciertas recomendaciones en materia de comunicaciones comerciales. Si bien es
cierto que su contenido no integra legislacién material destacable, si se posiciona a favor del principio de
control en origen.
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El control a priori es un instrumento de caracter voluntario que nos permite
verificar el cumplimiento de los documentos de buenas practicas (cddigos de conducta),

este control es el servicio de asesoramiento previo o copy advice.

El copy advice es un mecanismo confidencial, voluntario y como regla general no
vinculante. Este servicio asesora sobre la correccion legal y ética con caracter previo a la

emision??! de un proyecto de campafia o anuncio.

La solicitud de este servicio puede provenir del anunciante, de su agencia o del
medio donde proceda a emitirse. Esta funcion de asesoramiento, como regla general,
proviene de gabinetes técnicos no vinculados a los jurados que resolveran las
controversias. Ahora bien, en Espafia este servicio voluntario es prestado por

Autocontrol??, a través de su Gabinete Técnico??

. De este modo, una vez planteado el
copy advice, juristas y publicistas estudiaran si en el proceso de elaboracion un
determinado anuncio respeta el contenido normativo y ético de los codigos de conducta.
En otras palabras, no se trata de un mecanismo de resolucion de conflictos sino una
alternativa para evitar que estos se produzcan, es decir, efectla una labor preventiva.
Haciendo referencia al art. 37.4 de la LCD los codigos de conducta podran incluir, entre
otras, medidas individuales o colectivas de autocontrol previo de los contenidos

publicitarios.

Sin perder de vista el control a priori, debemos destacar la puesta en practica de

un sistema de copy advice transnacional: EASA. Se trata de un organismo con alcance

221 CURTO GORDO, V.: Redaccion publicitaria. Copy writting, Barcelona (UOC), 2008, pag. 173.

222 Representa una asociacion voluntaria sin animo de lucro, que se rige por la Ley Organica 1/2002 de 22
de marzo reguladora del Derecho de Asociacion (publicado en BOE nim. 73, de 26 de marzo de 2002). A
tenor del art. 5 de los Estatutos de la Asociacion, segun el texto aprobado por la Asamblea Constituyente
el dia 11 de mayo de 1995 (cuya Ultima version data de 25 abril de 2007), su objeto es contribuir a que la
publicidad constituya un instrumento particularmente Gtil en el proceso econémico, velando por el respeto
a la ética publicitaria y a los derechos de los destinatarios de la publicidad con exclusion de la defensa de
los intereses profesionales.

223 GARCIA ABURUZA, M.P.: “Précticas comerciales desleales: ¢una sélida proteccion al consumidor?”,
Revista doctrinal Aranzadi, ndm. 6, 2009, pags. 127-158.
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transfronterizo que incluye todos los sistemas de autorregulacion europeos??* y algunos

de otras zonas?®,
I1.- Verificacion a posteriori

El control a posteriori es un instrumento de caracter preceptivo efectuado por
parte del organismo de control que opera una vez que se ha difundido la campafa
publicitaria. En el supuesto de que se vulnere el cddigo de conducta, las resoluciones
valoraran la ilicitud de la publicidad, instando al anunciante a la cesacion o modificacion

de la publicidad.

Al hilo de lo planteado en el péarrafo anterior, el Jurado de Autocontrol de la
Publicidad constituye un sistema de resolucién extrajudicial de conflictos con
consumidores. Se basa en la solucion de controversias vinculadas con la publicidad
emitida a través de Internet, tomando como referencia el Codigo de Conducta de

Confianza Online.

Si las reclamaciones emitidas en materia de publicidad online no figuran en el
ambito de aplicacion territorial del sistema de autodisciplina nacional en cuestion, se

transmitiran a través del sistema cross-border compaint.

1.- Sistema de tramitacion de reclamaciones transfronterizas (cross-border
compaint)

Cross-border-compaint es un sistema de tramitacion de reclamaciones
transfronterizas instaurado por EASA. Transfiere dichas reclamaciones, planteadas ante
cualquier érgano (siempre que no sea el del pais donde radica el medio de difusion), al
organismo de autodisciplina de dicho Estado. Podemos afirmar que este mecanismo mas
que un verdadero sistema transfronterizo de reclamaciones, es un marco de cooperacion

entre los sistemas de autorregulacion nacionales??® que, basicamente se fundamenta, en

224 En lo que a Espafia respecta, el sistema de autorregulacion se denomina Autocontrol de la Publicidad,
que permitira a través de EASA verificar el cumplimiento de la legislacion y los cédigos de conducta
publicitarios cuando se proceda a difundir una campafia publicitaria en otro pais miembro.

225 Debe tenerse en consideracion que, ademas de EASA, existen organismos supranacionales vinculados
con la publicidad. Se trata, entre otros, de: la European Advertising Tripartite (EAT), con sede en Bruselas;
la International Advertising Association (IAA), con sede en Nueva York; y la Sociedad Interamericana para
la Libertad de Expresion Comercial (SILEC).

226 £] art. 12.2 del Reglamento del Jurado de la Publicidad prevé que tal 6rgano conocerda y resolvera las
reclamaciones transfronterizas que se presenten segun los procedimientos establecidos por EASA.
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el compromiso asumido por parte de los responsables de los sistemas de autodisciplina
de remitir las reclamaciones presentadas por sujetos residentes en su territorio al

organismo competente.

Debemos indicar que en el supuesto de Internet, la averiguacion del pais de origen
para la determinacion del 6rgano competente se realizard en funcion del lugar de

establecimiento del anunciante??’.

En todo caso, si tenemos en cuenta que EASA promueve la aplicacion del criterio
comunitario de reconocimiento mutuo, los 6rganos nacionales de autodisciplina deberan
admitir las campafias aceptadas por los 6rganos procedentes de otros paises, a pesar de

que sus reglas de conducta no sean idénticas??.

2.- Jurado de autocontrol de la publicidad.

El Jurado de Autocontrol de la Publicidad es, en materia de publicidad interactiva,
un drgano extrajudicial de resolucién de conflictos a nivel europeo que, conservando su

independencia, se integra en Autocontrol??°,

Existe un aspecto sobre el que merece la pena incidir, Autocontrol es el Unico
organismo privado espafiol incorporado por la Comision Europea a su Red Extrajudicial
Europea debido al cumplimiento por parte del Jurado de la Publicidad de los principios
de independencia, transparencia, contradiccion, eficacia, legalidad, libertad de eleccion y
derecho de representacion por parte del consumidor, establecidos en la Recomendacion
98/257 CE de la Comision, de 30 de marzo, relativa a los principios aplicables a los

6rganos responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia de consumo?*.

227 Este criterio contrasta con el Derecho comunitario (Directiva de comercio electronico) donde se
especifica que el criterio del pais de origen alude al pais de establecimiento del prestador de servicios de la
sociedad de informacion que difunde la publicidad.

228 GALAN GONZALEZ, C.: Proteccion de la imparcialidad judicial: abstencion y recusacion, Valencia
(Tirant lo Blanch), 2005, pags.19-26.

229 Esta asociacion se cred en 1995, tomando como precedente Autocontrol de la Publicidad S.A constituida
en 1977. Los asociados de Autocontrol (anunciantes, agencias y medios) representan a mas del 75% de la
industria publicitaria en Espafia.

230 Ahora bien, no faltan reclamaciones administrativas en las que expresamente se alude a la falta de
independencia e imparcialidad del Jurado de la Publicidad. En este sentido, la Resolucién, de 28 de abril
de 2008, de la Comision Nacional de la Competencia (AC 2008, 1775), que desestima el recurso planteado
por Aushank Consumo frente a Autocontrol. A este respecto, Ausbhank Consumo entendia que el Jurado
carecia de tales caracteres, dado que estaba integrado en la propia estructura de quien crea las normas, ser
designado y pagado por Autocontrol.
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En los Estatutos de Autocontrol de 11 de mayo de 1995 (reformado por ultima vez
el 3 de abril de 2006) y en el Reglamento del Jurado de la Publicidad de 23 de abril de
1997 (reformado por Ultima vez el 2 de octubre de 2012) se detalla la composicion,

funciones y funcionamiento del Jurado.

A tenor de los arts. 44.1 del Estatuto de Autocontrol y 3 del Reglamento del
Jurado, el Jurado se compone de un presidente, seis vicepresidentes y veinte vocales de
indiscutible imparcialidad. En todo caso, los miembros del Jurado deben mantenerse al
margen de cualquier tipo de relacién las empresas adheridas. Las causas de abstencion y
recusacion se regulan en el art. 14 del Reglamento del Jurado: a) Tener interés directo o
indirecto en el asunto del que conoce el Jurado. b) Prestar o haber prestado servicios
profesionales, en un plazo inferior a un afio, para alguna de las partes contendientes. c)
Mantener o haber mantenido relaciones laborales con alguna de las partes
contendientes. d) Estar o haber sido denunciado o acusado por alguna de las partes como
responsable de algun delito o falta. e) Ser o haber sido denunciante o acusador de
cualquiera de las partes. f) Tener o haber tenido pleito pendiente con alguna de éstas. g)

Amistad o enemistad manifiesta con alguna de las partes.

El Jurado puede funcionar en pleno o en secciones. El pleno aprueba los
anteproyectos de codigos y normas de conducta elaboradas por las secciones y resuelve
los recursos de alzada que se interpongan contra las resoluciones dictadas por las
secciones. Por otro lado, las competencias de las secciones son: resolver reclamaciones
por infraccion de los cddigos y normas de conducta que aplica la asociacion; redactar los
anteproyectos de cddigos y normas de conducta para la asociacion; solventar las
solicitudes de revision de copy advice planteadas por anunciantes; atender las solicitudes

de aclaracion de las resoluciones.

Debemos incidir en que la dependencia administrativa del Jurado respecto de
Autocontrol de la Publicidad no supone, en ningin caso, que sea un organo suyo. Esta
constituido por expertos®! en diversos campos del saber: Derecho, Economia,

Publicidad, Comunicacion, Sociologia, etc. El Instituto Nacional de Consumo selecciona

231 De hecho, entre los vocales de las diferentes secciones se encuentran ex directivos de agencias de
publicidad, ex directivos de medios, asi como personas que ocuparon puestos de relevancia en materia de
consumo en el &mbito de la Administracion Publica.
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el 25% de los integrantes®? del Jurado cuya intervencion se efectuard cuando una
controversia estd planteada y respetando los principios de igualdad de las partes,
audiencia y contradiccion. Si bien es cierto que su creacion es reciente en el tiempo, el
sistema de autorregulacion publicitaria disefiado por Autocontrol es el instrumento mas
empleado en la resoluciéon de conflictos en Espafia (superando a los tribunales de

justicia®?).

Los dictdmenes emitidos por Autocontrol no tienen el valor juridico de la
resolucion del Jurado ya que son emitidos por los 6rganos de la propia asociacion, sin
responder a ningun procedimiento regular y sin solventar extrajudicialmente los

conflictos.

Al margen de lo planteado en el péarrafo anterior, la actuacion del Jurado
unicamente opera sobre publicidad comercial, excluyendo por consiguiente, toda
modalidad de publicidad politica, institucional y religiosa. Dentro de este marco y, en
virtud del art. 13.2 del Reglamento del Jurado, se exige que la publicidad sea emitida en
Espafia en los ultimos 12 meses, incluyéndose la publicidad de caracter transfronterizo
asi como aquella procedente del extranjero si existen indicios de una futura tramitacién
en Espafia siempre que haya condena en firme por el respecto 6rgano nacional de
autocontrol integrado en EASA. En este sentido, en funcion del art. 13.3 del Reglamento
del Jurado no se admitird a tramite una reclamacion referida a una comunicacion
comercial que haya sido resuelta o esté en tramitacion en un proceso judicial o

procedimiento administrativo?34,

232 Autocontrol ha firmado tres convenios con el Instituto Nacional de Consumo-INC-. El primero de tales
convenios, firmado en 1999, tiene como fin establecer un marco de relacidn que posibilite la cooperacion
mutua en el seguimiento de la publicidad y la deteccion, correccidn, y supresion de la publicidad incorrecta.
De hecho, en el mismo, se prevé que correspondera al INC el nombramiento de un 25% de los miembros
del Jurado, como medio para garantizar la participacién de los consumidores en dicho 6rgano.

233 FERNANDO MAGARZO, M.R.: “Arbitraje y publicidad. La resolucion extrajudicial de controversias
en el &mbito publicitario: el jurado de autocontrol de la publicidad”, Anuario de justicia alternativa, nam.
8, 2007, pags. 91- 92.

234 Debe manifestarse que la presentacion de una demanda ante los tribunales de justicia, en relacion a una
publicidad de la que esté conociendo el Jurado, supondra la inmediata paralizacion del procedimiento
iniciado en este ultimo.
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Finalmente, debemos excluir de la consideracion de normas legales?® a aquellos
textos que sirven de referencia a las resoluciones del Jurado de Publicidad ya que, en este
caso se estaria invadiendo la funcion jurisdiccional reflejada en el art. 117 CE que

compete exclusivamente a jueces y tribunales?®.

En el ambito de la publicidad
interactiva, las resoluciones de conflictos se fundaran en el codigo de conducta

publicitaria, asi como en el de Confianza Online.

En base al art. 12.1 del Reglamento del Jurado: el procedimiento se incoara por
solicitud o reclamacion de cualquier persona que tenga interés legitimo en que se
proceda en relacion con una determinada comunicacion comercial. También podran
iniciarlo de oficio, cuando las circunstancias lo requieran, los 6rganos de gobierno de
la Asociacion. Atendiendo a estas consideraciones, cualquier interesado puede presentar

27 o estar adherido a

una reclamacion sin que se exija como condicion ser miembro
Autocontrol. Exceptuando aquellas entidades que no forman parte de Autocontrol, nos
encontramos ante un procedimiento gratuito®3® siempre que el interesado en cuestion se

encuentre asociado a Autocontrol.

En relacién con el precepto mencionado en el parrafo anterior, se exige que el
actor ostente un interés legitimo, es decir, exista un vinculo con el anuncio en cuestion,

de tal forma que la resolucion afecte de algiin modo al interesado.

Las solicitudes y reclamaciones emitidas al Jurado se han de referir
exclusivamente a un Unico anunciante. Los titulares de los medios de comunicacion asi

como las agencias de publicidad en ningln caso tendran la consideracién de “partes”.

Debemos tener en cuenta que las resoluciones del Jurado pueden recaer tanto en

terceros no adheridos como en empresas asociadas. En cualquier caso, debemos

235 Esta situacion varia respecto a la calificacion de la naturaleza juridica de la autodisciplina publicitaria
propia de la doctrina italiana que valora las normas éticas de la publicidad como parte de un ordenamiento
juridico privado.

238 BARONA VILAR, S.: Competencia desleal. Tutela jurisdiccional (especialmente proceso civil) y
extrajurisdiccional, Valencia (Tirant lo Blanch), 2008, pag. 258.

237 En determinados codigos de conducta se exige, antes de acudir a la via judicial o administrativa, el deber
de plantear la reclamacion ante el Jurado. A modo de ejemplo, seria el caso del Cédigo Espafiol de Buenas
Précticas para la promocién de los medicamentos y de interrelacion de la industria farmacéutica con los
profesionales sanitarios.

238 Debemos poner de relieve el coste variable de las acciones acometidas por los no asociados ante el
Jurado. De modo orientativo, el coste de la tramitacion de reclamaciones es de 2400€, mientras que la
tramitacion de recursos de alzada ante el Pleno del Jurado es de 1800 euros.
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considerar que los pronunciamientos del Jurado son de obligado cumplimiento para sus
destinatarios, con independencia de que estos estén asociados o simplemente hayan

aceptado como terceros no adheridos la actuacion de dicho 6rgano.
2.1.- Pronunciamiento del Jurado de la Publicidad frente a empresas

Como regla general, podemos afirmar que las empresas adheridas al sistema de
autorregulacion son el objeto principal de sus pronunciamientos. En cualquier caso, los
codigos de conductas constituyen la base sobre la cual el Jurado resolvera las

controversias en el ambito de la publicidad interactiva®®.

En todo caso, debemos aclarar que la actuacion del Jurado de la Publicidad
respecto a empresas adheridas se limitara a aquellos supuestos en los que la mediacion de
Autocontrol no prospere. En efecto, se trata de un mecanismo de resolucion de conflictos
voluntario para las partes y previo a la intervencion del Jurado, que consiste en determinar

las posiciones de ambas partes por parte del secretario del Jurado que actia como tercero.

El secretario del Jurado estd legitimado para proponer soluciones al conflicto
planteado, supuesto que ha generado controversias a la hora de considerar la
imparcialidad del Jurado si el sujeto que reclama decide someter en un futuro el conflicto

a tal procedimiento donde el mediador actia como secretario.

En términos generales, las situaciones que generan la presentacion de
reclamaciones son: el envio via MMS (Multimedia Messaging System), SMS (Short
Message Service) o correo electronico de comunicaciones comerciales no solicitadas
previamente; infraccion de los derechos de propiedad intelectual e industrial;
discriminacion por razon de raza, sexo, religion, orientacion sexual, motivos politicos o

por otras causas sociales o personales.
2.2.- Pronunciamiento del Jurado de la Publicidad frente a terceros

Teniendo en consideracion la voluntariedad que rige en el proceso de

incorporacion de cualquier sistema de autorregulacion por parte de los prestadores de

23 BUSTO LAGO, J.M.: Reclamaciones de consumo. Derecho de consumo desde la perspectiva del
consumidor, Navarra (Thomson Aranzadi), 2007, pags. 163.
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servicios de la sociedad de la informacién, la entidad promotora no puede demandar el

cumplimiento?*® de un empresario no adherido al codigo de conducta en cuestion.

Si bien es cierto que el sistema se caracteriza por su voluntariedad, no podemos
negar la fuerza moral que desprenden los pronunciamientos del Jurado de la Publicidad,

bien se trate de sujetos adheridos, o bien no se hayan incorporado al sistema.

A este respecto, el Jurado no dictara resolucion?*! si un tercero no asociado
rechaza someterse al Jurado. Esta situacion no obsta para que el reclamante solicite al

242 243

Jurado un dictamen<*< no vinculante=*° sobre la publicidad del tercero no asociado.

Con motivo de la SAP de Madrid, de 24 de mayo de 20042**, Autocontrol
modificé el Reglamento del Jurado, por lo tanto, en la actualidad si un tercero no asociado
se niega a someterse al procedimiento del Jurado, éste no dictara resolucion. No obstante,

245

el reclamante puede solicitar un dictamen<* no vinculante en relacion con la publicidad

del tercero no asociado.

Finalmente, existe un movimiento doctrinal que mantiene que los sistemas de
autorregulacion pueden pronunciarse sobre la eventual vulneracion de normas éticas

cometida por empresas no adheridas, siempre que actlen en cooperacion con las

240 Debemos apuntar que, a diferencia de las normas juridicas, los codigos de conducta carecen de aplicacion
general.

241 E] término resolucion se emplea cuando la reclamacidn se dirige frente a un socio 0 a un no socio que
haya aceptado la competencia del Jurado de la Publicidad.

242 E| sistema extrajudicial de resolucion de conflictos expresara su valoracién en un dictamen, de este
modo manifestara su opinién deontoldgica sin vincular a las empresas no adheridas.

243 pictamen de 30 de marzo de 2017 del Jurado de Autocontrol. Muestra su parecer sobre la correccion
deontoldgica de una publicidad de la que es responsable la empresa Don Piso Franquicias S.L. La Seccion
entendié que la publicidad reclamada infringiria la norma 14 del Cddigo de Conducta Publicitaria de
AUTOCONTROL. En este supuesto, el anunciante no estaba adherido al sistema de autodisciplina: “este
dictamen constituye una mera opinién, no vinculante, sobre la correccion ética y deontoldgica de la
campafia publicitaria en cuestion, emitida por expertos en la materia”.

244 En esta sentencia se analizaba la actuacion del Jurado de la Publicidad, consistente en afirmar la
infraccion del codigo de conducta publicitaria cometida por un anunciante. Cuando se dicta la resolucién,
el anunciante no era asociado y ademas se habia opuesto expresamente a que el Jurado actuase. En efecto,
tanto la SAP de Madrid como la del Juzgado de Primera Instancia consideraron que el Reglamento del
Jurado slo puede entenderse en los terceros que han manifestado un sometimiento expreso y voluntario al
procedimiento del Jurado.

245 E| dictamen no vinculante no sera difundido por la Asociacién ni publicado en la Web. Se trata de una
opinién deontoldgica emitida por expertos relativa a la correccion de comunicaciones comerciales.
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Administraciones Publicas. De esta forma, se conciben como mecanismos de verificacion

de la legislacion publicitaria.
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CONCLUSIONES

Los ultimos parrafos de este trabajo se centrardn en formular una breve relacion
de conclusiones a través de las cuales se persigue subrayar las principales aportaciones

del mismo:

PRIMERA: La publicidad entendida como forma de comunicacion comercial
realizada por empresarios en el mercado, se concibe en nuestro ordenamiento juridico,
como una manifestacion de la libertad de expresion. En este sentido, podemos afirmar
que se fomenta la autonomia individual, el libre desarrollo de la personalidad, la verdad,
asi como la eficiencia en el funcionamiento del mercado teniendo en cuenta todos los
agentes que operan en el mismo, y ello dentro del margen de exageracion tolerable por el

legislador.

SEGUNDA: EI legislador comunitario ha manifestado la relevancia de las
actuaciones publicitarias en un contexto donde las nuevas tecnologias juegan un papel
esencial en las comunicaciones comerciales actuales. De esta forma, se ha visto obligado
a matizar su régimen juridico, delimitando los criterios para calificar las practicas
comerciales ilicitas, y por ello desleales. En efecto, el afan del legislador comunitario se
centra en lograr una proteccion satisfactoria de los intereses del publico destinatario a
través de un conjunto de directivas que tratan de prohibir las actuaciones publicitarias
engafiosas. Debemos sefialar que el publico destinatario se encuentra en una posicion de
inferioridad respecto a los empresarios debido al empleo de mecanismos publicitarios
para modificar los habitos de los consumidores, manipulando asi su comportamiento en

el mercado respecto a los bienes, productos o servicios ofertados por los mismos.

TERCERA: Con el objetivo de incrementar la proteccion de consumidores y
usuarios, la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, ha modificado el régimen juridico de la
publicidad y de la competencia desleal. Como resultado de ello, nos encontramos ante la
existencia de una doble regulacién de la publicidad ilicita, tanto en la LGP como en la
LCD. No obstante, actualmente la regulacion es clara, puesto que los actos de publicidad
ilicita reconocidos en el art. 3 LGP son calificados como actos de competencia desleal,
por lo que se aplica el régimen previsto para dichas conductas. Particularmente destacados

son los supuestos del art. 3 b) LGP, que califica de publicidad ilicita por resultar engafiosa.
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CUARTA: Respecto a los sujetos que intervienen en la publicidad, considero que
han de delimitarse con precision a fin de aplicar correctamente la normativa vigente. Asi,
ha de tenerse en cuenta que la publicidad afecta en primer lugar al anunciante, que es el
emisor del mensaje publicitario y que se configura como la persona en cuyo interés se
realiza. El anunciante sera preferentemente un operador econdmico (empresario 0
profesional), pero también puede suceder que cualquier otra persona a titulo privado (y,
por tanto, no profesional) formule ofertas publicitarias. En este supuesto, esta actividad
quedaria excluida del régimen juridico de la publicidad partiendo de la delimitacién
conceptual que establece la LGP, y que determina la aplicacion unica de referido régimen
a los operadores del mercado. Ademas, debe sefialarse la exclusion que afecta a la

publicidad institucional.

La publicidad no se realiza de una forma aislada, sino que, dada la importancia
econOmica de esta actividad, existen agentes y medios publicitarios profesionales. Los
agentes son las personas fisicas o juridicas que se dedican de manera profesional y
organizada a cambio de una contraprestacion econdémica a crear, preparar, programar o
ejecutar la publicidad por cuenta de un anunciante. Y finalmente, no debemos olvidar las
empresas que habitualmente se dedican a la difusion de la publicidad a través de medios

de comunicacion social cuya titularidad ostentan.

QUINTA: Al estudiar el tema que nos ocupa, me parece especialmente
significativo destacar la inminente evolucion de la difusion publicitaria en Internet. Si
bien es cierto que la crisis econémica de la Gltima década ha generado devastadores
efectos, la inversion publicitaria en Internet presenta expectativas muy optimistas. Por
otra parte, debemos poner de relieve que este exponencial crecimiento tiene como punto

de partida los beneficios generados tanto en los agentes como en los medios de publicidad.

SEXTA: A proposito de la diferencia de los medios tradicionales, he podido
comprobar que la publicidad online presenta una serie de ventajas que justifican su
importancia econdmica actual y de futuro. En primer lugar, Internet provee instrumentos
de monitorizacion del potencial comportamiento del usuario derivando en una elevada
personalizacion, es decir, obtiene el perfil del destinatario en funcion de sus preferencias.
En segundo lugar, en contraposicion con los medios de difusion tradicionales donde el
consumidor interviene de forma pasiva, en la publicidad online el destinatario ejerce un

papel activo ya que interactia con el empresario pudiendo solicitar aclaraciones e
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informacion complementaria sobre la oferta presentada. Finalmente, debemos incidir en
el crecimiento exponencial que, a nivel mundial, estan llevando a cabo los usuarios de
Internet. En el afio 2017, méas de la mitad de la poblacion mundial utiliza Internet, con

mas de 3.750 millones de personas online.

SEPTIMA: Resulta asimismo interesante destacar los principales inconvenientes
gue acompafan a las ventajas expuestas con anterioridad. La publicidad online engafiosa
como consecuencia del contacto entre consumidor y empresario incrementa la presion a
la que este se puede ver sometido para adquirir el producto. En segundo lugar, la
personalizacion de la publicidad puede implicar una intromision en &mbitos privados del
consumidor. En esta linea, se priva al destinatario de la posibilidad de realizar una prueba
sosegada de las ofertas presentes en el mercado pudiendo incluso contratar un servicio,
no por las caracteristicas inherentes de mismo, sino por el deseo de liberarse de las
molestias sufridas con la actividad publicitaria. Atendiendo a estas consideraciones,
existe un riesgo de generalizacion de estas practicas degradando sustancialmente la
competencia econdémica y generando métodos empresariales insoportables para los

particulares.

OCTAVA: En relacion con los medios de impugnacién, el titular de derechos
afectado por la emision de una publicidad engafiosa dispone de dos vias. Por un lado, de
las acciones judiciales reguladas en la LCD (declarativa, cesacion, rectificacion,
remocion, resarcimiento de dafios y perjuicios y enriquecimiento injusto). Por otro, puede
acudir al Jurado de Autocontrol como medio extrajudicial de autorregulacién publicitaria
donde debemos aludir al Codigo de Conducta Publicitaria. Debemos tener en cuenta que
la legitimacion activa para ejercitar dichas acciones se atribuye a cualquier persona
afectada y a quienes ostenten un interés legitimo. La autorregulacion publicitaria
constituye un sistema mas ventajoso por ser mas rapido y menos costoso que la via
judicial. Asimismo, es un Organo especializado en esta materia, razén por la cual,

estudiara el caso planteado de una manera mas detallada.

NOVENA: Como conclusion final de este Trabajo Fin de Grado, considero que
la extension, persistencia y perjuicios econémicos procedentes de determinadas practicas
comerciales engafiosas, tanto a escala nacional como internacional, deben abordarse de
forma maés especifica y eficiente a nivel de la UE. En esta linea, la actual Directiva

2006/114/CE no integra un procedimiento de cooperacion transfronteriza por lo que las

91



autoridades nacionales carecen de una base formal para solicitar una actuacion a sus
homdlogos de otros Estados miembros. Al mismo tiempo, no existen mecanismos
contrastados que nos faciliten la posibilidad de compartir informacion sobre actuaciones
comerciales de las empresas europeas. De este modo, en las practicas engafiosas
transfronterizas las victimas ejercitaran en jurisdicciones extranjeras costosas acciones
civiles. Las evidencias anteriores muestran la importancia de asegurar que la normativa

europea imponga la armonizacion plena en los sectores correspondientes.
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