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RESUMEN

En el presente trabajo, se ha realizado un analisis sobre el marco teorico y juridico que

regula la competencia desleal y la publicidad ilicita en Espafia.

En el ambito teorico, profundizamos aspectos fundamentales, centrandonos en el alcance
y repercusion de la competencia desleal y las técnicas publicitarias ilicitas en el ambito
legal y empresarial, con la finalidad de proporcionar una proteccion al consumidor ante

los productos y servicios ofrecidos por las sociedades.

Por otra parte, en el marco juridico, destacamos la legislacion estatal pertinente.
Examinamos leyes claves, como son la Ley de Competencia Desleal?, la Ley General de
Publicidad? y el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios. Como complementacion al analisis juridico, incluimos el Codigo de Conducta

Publicitaria y la Autorregulacion Publicitaria en Espafia.

La investigacion realiza un analisis jurisprudencial sobre los casos relacionados con la
competencia desleal y la publicidad ilicita, proporcionandonos una visiéon de cémo se

abordan las cuestiones €ticas en la publicidad.

En conclusion, este estudio no solo ahonda en la comprension del complejo entramado
legal que rodea la competencia desleal y la publicidad ilicita en Espafia, sino que también
abraza la mision de fortalecer la proteccion del consumidor, con la finalidad de poder
abordar de manera ética los desafios publicitarios, fomentando asi una practica

publicitaria justa y beneficiosa para todos los involucrados.

1 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE, n°10, 959-962 (1991).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628

2 Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, BOE, n°274, 32464-32467 (1988).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156



https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156

ABSTRACT

In this work, an analysis has been conducted on the theoretical and legal framework that

regulates unfair competition and illicit advertising in Spain.

In the first part, we explore the basic ideas, focusing on how these rules affect businesses
and consumers. The goal is to provide consumer protection against products and services

offered by companies.

On the legal front, we highlight the relevant state legislation. We talk about important
laws like, such as the Unfair Competition Act, the General Advertising Act and the Royal
Legislative Decree 1/2007, of November 16, which approves the consolidated text of the

General Law for the Defense of Consumers and Users.

To complement the legal analysis, we include the Advertising Code of Conduct and
extrajudicial means, such as Advertising Self-Regulation in Spain. The research conducts
a jurisprudential analysis of causes related to unfair competition and illicit advertising,

providing insight into how ethical issues in advertising are addressed.

In conclusion, this research not only helps us understand the complicated laws about
unfair competition and tricky advertising in Spain but also aims to make things better for
consumers. The goal is to deal with advertising challenges in a fair and ethical way,

making advertising better for everyone involved.



OBJETIVOS
Entendemos como los objetivos de esta investigacion los siguientes conceptos:

e Analizar y definir el concepto de competencia desleal y su alcance en el ambito
legal y empresarial

e Identificar las diversas practicas que puedan considerarse como competencia
desleal

e Analizar y definir el concepto de publicidad ilicita, identificando los elementos y
fundamentos que la caracterizan

e Examinar en profundidad los diversos supuestos de publicidad ilicita

o Identificar las diversas practicas que puedan considerarse como publicidad ilicita

e [Estudiar la legislacion estatal que regula la competencia desleal, asi como leyes
especificas.

e Investigar el contenido y alcance del Cdodigo de Conducta Publicitaria como

medio de autorregulacion en el sector publicitario
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1. INTRODUCCION

La competencia empresarial se establece a partir de la rivalidad entre sociedades con el
objetivo de ganar una mayor participaciéon en el mercado, y, por ende, maximizar sus
beneficios. Dichas empresas compiten en diferentes secciones, ya sea en la calidad de sus

productos, sus precios, la atencién al cliente y la innovacion®.

Esta lucha entre organizaciones es vital para poder promover un estado de innovacion y
creatividad a las empresas debido a que, cuando estas compiten entre si, se ven
presionadas a la creacion de productos y servicios que satisfagan las necesidades de los

clientes de manera mas efectiva.

Sin embargo, en el momento que la figura empresarial empieza a luchar por sus
consumidores a partir de aprovecharse de los esfuerzos ajenos, productos y servicios de
sus competidores para dafiarlos, nos adentramos en un terreno de deslealtad llamada como
“competencia desleal”, regulada en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia

Desleal.

Dentro de la competencia desleal, nos centraremos en la publicidad ilicita que se lleva a
cabo entre empresas con el objetivo de captar clientes y dar preferencia a sus productos y

Servicios.

La publicidad es esa actividad que hace referencia a un concepto interdisciplinario, que
se ha convertido en uno de los recursos mas utilizados por las empresas para la promocion
de sus productos y servicios. Al igual que constituye la principal via de comunicacion con

el resto de personal que interviene en el mercado.

Segun encontramos en la legislacion, existen distintas variedades de publicidad ilicita
tales como la publicidad que atenta contra la dignidad de las personas o vulnera sus
derechos, publicidad subliminal, publicidad dirigida a menores que les incita a comprar,

publicidad engafiosa y, por ultimo, la publicidad desleal, entre otras.

En el presento estudio indagaremos sobre los supuestos de publicidad ilicita, asi como las

figuras de supervision y control de estas.

3 MENDEZ COLMENARES, Competencia empresarial: claves para destacar en un mercado. de CEUPE,
en https://www.ceupe.com/blog/competencia-empresarial.html (Visitado 15 de diciembre de 2023)



https://www.ceupe.com/blog/competencia-empresarial.html
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2. MARCO TEORICO
2.1 Concepto y ambito de aplicacion de la competencia desleal

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola* define como “competencia
desleal” los comportamientos producidos en contra de la buena fe, especificamente las
acciones que puedan generar confusion sobre las actividades, servicios o negocios de
otras personas; actos enganosos, difamacioén de informacion falsa o perjudicial sobre las
actividades comerciales de otro individuo; comparaciones ilicitas; revelacion de secretos,
entre otros, con la finalidad de distorsionar y alterar el correcto funcionamiento del

mercado y la voluntad de los consumidores.

Consideramos como “buena fe” un principio ético y legal que implica el cumplimiento
de las diversas reglas del mercado y no caer en trampas ni engafios para la obtencion de
ventajas injustas. Se espera que las empresas compitan de manera justa y honesta,

respetando los derechos de las demas sociedades.

Estos actos se encuentran englobados en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal® (mas adelante como “LCD”) y modificada por la Ley 29/2009, de 30 de
diciembre, que establece las bases y pardmetros para su definicion y regulacion de las

précticas que constituyen competencia desleal en sus diferentes entornos.

Podemos encontrar que, en algunos paises de Europa, se considera competencia desleal
la violacidon de normas siempre que, a partir de la practica de estas acciones, resultara una
ventaja competitiva sobre sus competidores directos. Sin embargo, en Espafia, a
diferencia del Derecho comparado, no solo considerd desleal el aprovechamiento de una
ventaja competitiva resultante de la infraccion cuando ésta fuera de importancia, segiin
establece el articulo 15.1 LCD®, sino que también tipifico la infraccion de normativas que
regulen la actividad competitiva, orientadas a ordenar el mercado y la competencia en ¢él,

segun establece el articulo 15.2 LCD’.

4RAE

> Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE, n°l10, 959-962 (1991).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628

& Art. 15 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE, n°10, 959-962 (1991).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628

7 ARMENGOT VILAPLANA, A., BENEYTO, K., CORBERA MARTINEZ, J.M., GONZALEZ PONS,
E., MARTORELL ZULUETA, P., NAVARRO PARRA, C., PALAU RAMIREZ, F., “Actos concretos de la



https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628
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En el 4mbito nacional, encontramos regulado en el articulo 38 CE® la libertad de iniciativa
econdmica de las empresas en el marco de la economia de mercado. Este principio
proporciona el derecho a las personas a la creacion y desarrollo de negocios. No obstante,
dichos derechos deben ejercerse a partir de la buena fe, de lo contrario se estaria

incurriendo en una violacion clara de las normas de libre competencia.

Podemos destacar la presencia de diferentes situaciones en las que existe competencia

desleal. Entre ellas destacamos las siguientes®:

e Infraccion de marcas: Apropiarse de la propiedad intelectual de una marca y la
utiliza ilicitamente para obtener una ventaja competitiva sobre la otra sociedad.

e Publicidad falsa: En cuanto al contenido o la presentacion del producto y/o
servicio promocionado, se plantea la posibilidad de inducir a error a los
destinatarios a partir del mensaje publicitario del bien en cuestion. Para estos
casos, la normativa distingue dos situaciones. La primera, en la que el contenido
falso puede inducir a error a los consumidores y, la segunda, en la que la
informacion, al no ser veraz, perpetiia una representacion falsa de la realidad.
Ambas pueden constituir publicidad desleal segin el articulo 5.1 LCD¥. La
evaluacion del engafio no solo se basa en la veracidad de la informacién, sino
también en la percepcion de los destinatarios hacia el producto promocionado. Por
esta razon, los emisores de publicidad deben tener en cuenta la informacion y la
presentacion que estan dando a su mensaje y su difusion??.

e Sustitucion no autorizada: Falsear un producto y, en el momento de la venda,

sustituir dicho producto por una imitacién de menor calidad.

competencia desleal: por contrariar las exigencias de la buena fe; por explotacion de la reputacion ajena:
por infuccion a la infraccidn contractual; por violacion de normas: Violacion de normas”, en BENEYTO,
K., ARMENGOT VILAPLANA, A., (ed), BENEYTO, K., (dir), ARMENGOT VILAPLANA, A., (coord),
Actos de competencia desleal y su tratamiento procesal, 1* ed., Tirant lo blanch, Valencia, 2020, pp.64 y ss.

8 Art. 38 Constitucion Espafiola, publicado en BOE nim. 311 de 29 de diciembre de
1978.https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229

S ALVARO, A., ;/Qué se considera competencia desleal?, en Sage, https://www.sage.com/es-es/blog/que-
se-considera-competencia-desleal/ (visitado el 4 de enero de 2024)

10 Art.5.1 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE, n°10, 959-962 (1991).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628

11 ARMENGOT VILAPLANA, A., BENEYTO, K., CORBERA MARTINEZ, .M., GONZALEZ PONS,
E., MARTORELL ZULUETA, P, NAVARRO PARRA, C., PALAU RAMIREZ, F., “Actos concretos de la
competencia desleal (II): engafio, confusién, denigracion, comparacion, imitacion y publicidad ilicita”, en
BENEYTO, K., ARMENGOT VILAPLANA, A., (ed), BENEYTO, K., (dir), ARMENGOT VILAPLANA,
A., (coord), Actos de competencia desleal y su tratamiento procesal, 1* ed., Tirant lo blanch, Valencia, 2020,
pp-84y 85



https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229
https://www.sage.com/es-es/blog/que-se-considera-competencia-desleal/
https://www.sage.com/es-es/blog/que-se-considera-competencia-desleal/
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628
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e Apropiacion indebida de secretos comerciales: Obtencion de la informacion

interna de una sociedad y utilizar dichos conocimientos para su propio beneficio.

El uso de competencia desleal de una sociedad tiene consecuencias que repercuten a una
diversidad de actores en el mercado, centrandonos en los afectados principales, los

consumidores, competidores y el propio mercado:'?

e Publicidad ilicita hacia los consumidores: El uso de practicas publicitarias ilicitas
provocan la pérdida o disminucion de la capacidad de decision del consumidor,
ya sea por el uso de publicidad comparativa (modalidad que estudiaremos mas
adelante) o los actos de imitacion, entre otros.

e Publicidad ilicita hacia los competidores: El uso de practicas publicitarias ilicitas
implican deslealtad hacia el competidor se refiere a acciones de explotacion de los
bienes de otras sociedades para lucrarse econdémicamente, que, segun la opinion
de expertos, carecen de justificacion competitiva, es decir, estan al margen y son
ajenas al sistema de competencia leal en el mercado basado en el respeto y
honestidad de las empresas.

e Publicidad ilicita hacia el mercado: El uso de practicas publicitarias ilicitas que
afectan al funcionamiento del mercado, como sefala la doctrina, se trata de

acciones que alteran los fundamentos del sistema de competencia del mercado.
2.2 Concepto de publicidad ilicita

Conforme la Ley 34/1988, , de 11 de noviembre, General de Publicidad®® (a partir de
ahora como “LGP”), que posteriormente analizaremos, en su articulo 24 se establece una
definicion de publicidad, siendo esta cualquier modalidad de expresion o interaccion
llevada a cabo por una entidad o personalidad, tanto en el &mbito publico como privado,
como parte de sus operaciones comerciales, con la intencion de estimular la adquisicién

de bienes, asi como la contratacion de diversos servicios, entre otros.

2 ARMENGOT VILAPLANA, A., BENEYTO, K., CORBERA MARTINEZ, ].M., GONZALEZ PONS,
E., MARTORELL ZULUETA, P., NAVARRO PARRA, C., PALAU RAMIREZ, F., “Actos concretos de la
competencia desleal (I): por contrariar las exigencias de la buena fe; por explotacion de la reputacion ajena;
por induccion a la infraccion contractual; por violacion de normas”, en BENEYTO, K., ARMENGOT
VILAPLANA, A., (ed), BENEYTO, K., (dir)), ARMENGOT VILAPLANA, A., (coord), Actos de
competencia desleal y su tratamiento procesal, 1* ed., Tirant lo blanch, Valencia, 2020, pp.76

13 TLey 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, BOE, n°274, 32464-32467 (1988).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156

14 Art. 2 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, BOE, n°274, 32464-32467

(1988) https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156



https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156
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Es un medio de comunicacion dirigido al consumidor que proporciona informacion sobre
un producto o servicio con la finalidad de incitar a los usuarios a la adquisicion de un

producto o servicio®®
Los objetivos principales de esta practica son los siguientes™®:

1. Informar: Se intenta llamar la atencién del consumidor permitiéndole dar a
conocer el producto y/o servicio al consumidor, consiguiendo que el bien
promocionado sea fécil de recordar e identificar por los clientes.

2. Persuadir: Se intenta convencer al publico de los beneficios que posee el producto
y/o servicio del anunciante por encima de los bienes similares que ofrecen otras
empresas competidores similares.

3. Recordar: Se persigue mantener el interés y conocimiento del bien promocionado
entre los consumidores, consiguiendo proporcionarles una necesidad de adquirir

ese producto y/o servicio anunciando.

La publicidad es uno de los medios mas utilizados y valorados para las empresas, debido
a que es un instrumento muy practicado en el mercado competitivo llevado a cabo para
la obtencion de ingresos y por el que se diferencian de otras sociedades, atrayendo asi a
sus consumidores. Por esta razon se podria considerar tal modalidad como una actividad
de riesgo que debe utilizarse siguiendo el principio de buena fe, mencionado
anteriormente. En el momento que un individuo abarque practicas que infrinjan las
normativas establecidas para la proteccion de la publicidad, se estard promoviendo un

modelo de publicidad ilicita®’

En el articulo 3 LGP, se describen los cinco supuestos de publicidad ilicita conocidos

por el ordenamiento espafiol.

5 LOPEZ, F. “Publicidad”, en Economipedia, 2020,
https://economipedia.com/definiciones/publicidad.html#google vignette

16 CENTRO EUROPEO DE POSTGRADO, “;Qué objetivos tiene la publicidad?”, en CEUPE magazine,

2020, en https:// https://www.ceupe.com/blog/que-objetivos-tiene-la-publicidad.html (visitado 21 de enero
de 2024)

17 GIRALDO, V. “Descubre qué es la publicidad, para qué sirve y cémo influye en la sociedad”. en Rock
Content-Es. https://rockcontent.com/es/blog/publicidad/ (visitada 21 marzo de 2024)

18 Art. 3 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, BOE, n°274, 32464-32467 (1988)
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156



https://economipedia.com/definiciones/publicidad.html#google_vignette
https://www.ceupe.com/blog/que-objetivos-tiene-la-publicidad.html
https://rockcontent.com/es/blog/publicidad/
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156
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a) La publicidad que menoscaba la dignidad de las personas o que vulneren los
valores y derechos reconocidos en la Constitucion Espafiola.

b) La publicidad dirigida a menores que les incite a la compra de un bien o de un
servicio.

¢) La publicidad subliminal

d) La publicidad que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad
de determinados productos, bienes, actividades o servicios

e) La publicidad engafiosa, publicidad desleal y la publicidad agresiva.

3. SUPUESTOS DE PUBLICIDAD ILiCTA
3.1 Publicidad que menoscaba la dignidad de las personas y/o vulnera sus derechos

La publicidad atentatoria son aquellos actos que menoscaban la dignidad de las personas

o a sus valores y derechos protegidos constitucionalmente®®

La legislacion vigente destaca en esta seccion la proteccion de los menores y a la mujer
en el ambito de la publicidad, con el proposito de evitar comunicaciones que puedan
contener fuertes elementos discriminatorios o que posicionen a la mujer en una posicion
de desigualdad o discriminacion, ya sea a partir de la utilizacion fisica de sus cuerpos
como simples objetos sin relacion con el producto que se intenta anunciar, o al asociar su
imagen con caracteres estereotipadas que infringen principios legales o contribuyen con

la fomentacion de la violencia de género?.

Asimismo, dentro de este &mbito también se abarca cualquier tipologia de promocion
comercial que presente estereotipos relacionados con el género, la raza, la apariencia
fisica, la orientacion sexual, la identidad de género, la discapacidad, asi como la que

fomente la actividad de prostitucion?..

Todavia existen campafias que incluyen estereotipos de géneros, esto resulta en una

opinidon negativa desde los consumidores hacia el producto promocionado y para la

9 LOPEZ DE LERMA GALAN, JESUS “La proteccion constitucional del consumidor frente a la
publicidad engariosa”, nim.1, 2018 https://www.redalyc.org/journal/4415/441556240006/html/ (visitada
27 de diciembre de 2023)

20 Art. 3 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, BOE, n°274, 32464-32467 (1988)
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156

21 Art. 3 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, BOE, n°274, 32464-32467 (1988)
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156



https://www.redalyc.org/journal/4415/441556240006/html/
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156
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imagen de la marca y la empresa. Desde organizaciones como el Observatorio de la
Imagen de las Mujeres (OIM), desde 1994, se han publicado una serie de informes y
estudios anuales que tratan sobre los mensajes publicitarios que tratan o abordan los

mensajes sexistas, que, aunque han ido disminuyendo, todavia perduran?.

El articulo 3 LGP?3 aborda diversos aspectos relevantes sobre los derechos de la mujer en

los mensajes publicitarios:

e Uso del cuerpo femenino: Se prohibe el uso del cuerpo de la mujer como un
reclamo publicitario no relacionado y sin vinculo con el bien promocionado, asi
como la imagen de la mujer de forma despectiva o denigrante.

e Uso de estereotipos de género: Se prohibe la practica publicitaria que incluya
estereotipos de género que marcan figuras diferentes para hombres y mujeres,
representando a las mujeres de una forma vulnerable y sexualizada, que perpetiian

el impedimento de la consecucion de igualdad®*.

El caso de la SAP V 3933/2016%° ejemplifica como la publicidad puede transgredir los
limites éticos y legales al utilizar imdgenes o mensajes que denigran a ciertos colectivos,
en este caso, de las mujeres. Se plantea el caso concreto de la publicidad de Cementos La
Union, se discuti6 si las imagenes de mujeres en la publicidad de bloques de cementos
eran inapropiadas y violaban los derechos constitucionales, al presentar a las mujeres de
manera sexista y centrarse en sus caracteristicas fisicas en lugar de promocionar el
producto. A pesar de que se realizaron algunos cambios en la campafia, el tribunal
determind que esta practica publicitaria seguia siendo problematica y ordend la

eliminacion de estas imagenes y la prohibicion de su uso futuro.

22 CHALA, P., “Publicidad ilicita en la mira: las denuncias como mecanismo de control”, en
Communication & Society, n°28, 2015, p.93-114, en
https://www.proquest.com/docview/1691987608?accountid=15292 &sourcetype=Scholarly%20Journals
(visitado el 21 de enero de 2024)

B Art.3 Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, BOE, n°274, 32464-32467 (1988).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156

2% LOPEZ, 1. “Los estereotipos de la mujer en la publicidad”, en Perifericas, 2019, en

https://perifericas.es/blogs/blog/los-estereotipos-de-la-mujer-en-la-publicidad (visitada 21 de enero de
2024)

25 SAP V 3933/2016 (Cendoj 46250370092016100879)



https://www.proquest.com/docview/1691987608?accountid=15292&sourcetype=Scholarly%20Journals
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156
https://perifericas.es/blogs/blog/los-estereotipos-de-la-mujer-en-la-publicidad
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La SAP MA 2285/20162 abordo una problematica relevante en el ambito de la publicidad
y su interseccion con la discriminacion de género. En este caso, Ryanair fue demandada
por la Asociaciéon de Consumidores y Usuarios ADECUA, por el uso de publicidad
considerada sexista en su pagina web y en su calendario benéfico. La compaiia fue
acusada de utilizar imagenes de mujeres en bikini, presentadas de manera sugerente y
sexualizada, lo cual fue visto como un reclamo comercial no relacionado con los servicios
aéreos que ofrecen. El tribunal respaldé la demanda, destacando que dicha practica
publicitaria era desleal y orden6 a Ryanair cesar y abstenerse de repetir tal publicidad.
Este fallo puede vincularse al uso de publicidad que menoscaba la dignidad de las
personas, mas preciso en el uso de publicidad sexista, la cual critica la comercializacion

de estereotipos de género y promueve una imagen denigrante de la mujer.

Por otra parte, a raiz de la proteccion ante la publicidad atentatoria, la legislacion nacional
se remite a los articulos 14, 18 y 20.4 de la Constitucion Espafiola?’, sobre la proteccion
del derecho de igualdad entre los individuos contra la publicidad que atente contra la
dignidad y vulneracion de sus derechos, el derecho al honor, la imagen propia y la
confidencialidad de las comunicaciones y libertad para transicion y recepcion de

informacion por cualquier medio de difusion?.

3.2 La publicidad dirigida a menores que les incite a la compra de un bien o de un

servicio

Una gran cantidad de menores destinan parte de su tiempo a dispositivos electronicos sin
saber si lo que ven es beneficioso o perjudicial para ello, los que les hace facilmente
influenciables por lo que captan, hecho que les convierte en un factor clave e importante

para las empresas a la hora promocionar sus productos?

La television se ha convertido en un instrumento vital en los hogares de muchas familias,

debido a su accion de distraccion y entretenimiento. Sin embargo, también nos inculca

26 SAP MA 2285/2016 (Cendoj 29067370062016100558)

2TArt. 14, 18, 20.4 de la Constitucion Espafiola, de 29 de diciembre de 1978, BOE, n°311, 29313-2924
(1978). https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229

2 SOUTO, LAURA “;Qué es la publicidad ilicita? ;Cudntos tipos de publicidad ilicita se distinguen?
Definicion y ejemplos”, 2019 https://www.hayderecho.com/2019/12/11/que-es-la-publicidad-ilicita-
cuantos-tipos-de-publicidad-ilicita-se-distinguen-definicion-y-ejemplos/ (visitada 9 de enero de 2024)

% MEDINA, V. “;Qué hacen los nifios con la television?” de Guiainfantil.com, 2014.
https://www.guiainfantil.com/blog/159/que-hacen-los-ninos-con-la-television.html (Visitada 30
noviembre de 2023)



https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229
https://www.hayderecho.com/2019/12/11/que-es-la-publicidad-ilicita-cuantos-tipos-de-publicidad-ilicita-se-distinguen-definicion-y-ejemplos/
https://www.hayderecho.com/2019/12/11/que-es-la-publicidad-ilicita-cuantos-tipos-de-publicidad-ilicita-se-distinguen-definicion-y-ejemplos/
https://www.guiainfantil.com/blog/159/que-hacen-los-ninos-con-la-television.html
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valores, contribuyendo a nuestra percepcion de la realidad y forma parte de nuestra vida
diaria. Este hecho es de suma importancia sobre todo para aquellos que estan en pleno
desarrollo de su identidad y no poseen la madurez necesaria para poder diferenciar entre
la ficcion y la vida real. Los menores son los que se encuentran en una posicion mas

vulnerable a esta influencia, siendo estos mas propensos a manipulaciones®.

A los ojos de los nifios, lo que se presenta en los medios de comunicacion lo perciben
como si fuera cierto, sin diferenciar lo falso de lo veridico. Debido a su corta edad y poca
madurez, en la mayoria de los casos les resulta dificil distinguir entre los eventos de su
vida cotidiana y la realidad que los medios intentan ensefiar. Estos muestran

comportamientos negativos que los nifios pueden asumir como modelos a seguir®!.

La publicidad dirigida a menores presenta caracteristicas Gnicas en comparacion con la
publicidad dirigida a adultos, debido a que los primeros, debido a sus caracteristicas
cognitivas, tienden a creer y aceptar todos los mensajes que adquieren por sus sentidos
sin importar ni su origen ni el contenido ni intencion que pretenden, hecho que los coloca

en una posicion de vulnerabilidad especial®.

El vinculo que comparten la publicidad y los menores se basa en una practica de
“consumo rdpido”, fundamentada por la poca tolerancia a la paciencia y a la necesidad
de gratificacion rapida que poseen los jovenes. Es decir, los jovenes precisan de una
consecuente satisfaccion que debe ser alcanzada y cubierta de manera inmediata por los

progenitores>?.

Asimismo, la publicidad televisa sigue perpetuando unas practicas que obstaculizan la
consecucion de la igualdad de género desde la infancia. Desde la television, los menores
adoptan patrones de conducta y comportamientos que persiguen la desigualdad de género
a partir de los diferentes estereotipos mostrados por la publicidad, que resultan en una

distorsion de la percepcion de la realidad, creando una imagen errénea de la realidad para

39 NUNEZ ZORRILLA, Ma C., “La Proteccion de los derechos del menor de edad fiente los contenidos
discriminatorios por razon de género en los medios de comunicacion”, Dykinson, Madrid, 2012, pp. 26 a

30

31 NUNEZ ZORRILLA, Ma C., “La Proteccién de los derechos del menor de edad frente los contenidos
discriminatorios por razon de género en los medios de comunicacion”, Dykinson, Madrid, 2012, pp. 26 a

30

32 ORTIZ TARDIO, 1., “El nifio, los medios y la publicidad” en Vox Paediatrica, vol 16, n°1, 2008, pp.39
3B FEJOO, B., GARCIA GONZALEZ, A., “Actitud del menor ante la publicidad que recibe a través de
los dispositivos moviles”, en adComunica. Revista Cientifica de Estrategias, Tendencias e Innovacion en
Comunicacion. n°18, 2019, pp. 199 y ss.
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los nifios. Podemos encontrar en este caso, el hecho de predefinir sus intereses y estilo de
vida, por ejemplo, la gran cantidad de contenido relacionado con los cuidados o la estética
se dirigen en mayor parte a las nifias, mientras que la publicidad que trata sobre aventuras

y riesgos, esta dirigida a los nifios3.

Por otra parte, la legislacion no permite mostrar a los nifios en situaciones en las que
corran peligro. Solo se aceptard esta técnica publicitaria cuando esta se utilice como

tactica para disuadir comportamientos de riesgo en los jovenes®.

El articulo 3.b) de la LGP establece como ilicito el mostrar a menores en situaciones
peligrosas. Cabe resaltar que esta normativa establece que, aunque el anuncio no esté
dirigido especificamente a los nifios, debe tener la capacidad de alcanzarlos para que se
aplique la normativa. Es decir, no se aplica esta normativa en anuncios que no sean aptos
para un publico infantil. No obstante, se contempla una excepcion a esta restriccion que
indica que esta regla no se aplica cuando existe una causa legitima para representar a los

nifios en este tipo de contexto de riesgo *'.

La Asociacion de Usuarios de la Comunicacion (AUC) ha presentado una queja ante el
Ministerio de Industria, Turismo y Comercia debido al anuncio de television de
Volkswagen Golf debido a que puede exponer a los nifios a situaciones de riesgo. En este
anuncio, se muestra a dos nifios imitando el sonido de un coche. Uno de los nifios hace
este sonido de manera constante durante toda la publicidad para resaltar las ventajas de la
nueva caja de cambios que se esta promocionando. La intencion es dar la impresion que
el nifio esta imitando el sonido sin detenerse para respirar. Al final del anuncio, se muestra
la imagen del nifio congestionado, con los ojos casi fuera de las orbitas y continuando con

el sonido mencionado. La AUC sefiala que los nifios tienden a imitar comportamientos de

3 NUNEZ ZORRILLA, Ma C., “La Proteccion de los derechos del menor de edad frente los contenidos
discriminatorios por razon de género en los medios de comunicacion”, Dykinson, Madrid, 2012, pp. 40 a

43

%5 SERRANO-MAILLO, I., “Menores y contenidos digitales. Derechos y obligaciones”, en Revista
Mediterranea, vol 13, n°1, 2022, pp. 107 y ss.

36 Art. 3 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, BOE, n°274, 32464-32467 (1988)
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156

STTATO PLAZA,A., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., HERRERA PETRUS, C., “La Publicidad
Ilicita como acto de competencia desleal: La presentaciéon de nifios en situaciones peligrosas”,
LARRONDO ILUNDAIN, A., SAN ROMAN HERNANDEZ, 1.1, (dirs), HERNANDEZ CATALAN, G.,
ABELLA FERNANDEZ, C., FERNANDEZ CESTERO, R., (coords) La Reforma de la Ley de competencia
desleal, Las Rozas, 2010, Madrid, pp.277 y ss.


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156
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otros nifios en television que sean desafiantes o que muestren fuerza. Por lo tanto,
consideran que este anuncio no cumple con la normativa que prohibe mostrar imagenes
o mensajes que puedan dafiar moral o fisicamente a los nifios, ni respeta el principio de

no exponer a los nifios en situaciones peligrosas sin motivo justificado®.
3.3 Publicidad subliminal

Este tipo de modalidad de comunicacidn consiste en la presencia de mensajes o estimulos
ocultos, de manera que el usuario no puede percibirlos conscientemente, con el objetivo
de influir en las decisiones y acciones de los consumidores a que adquieran el producto o

servicio que intentan distribuir.

Este tipo de publicidad remonta su origen en la década de 1950, en donde James Vicary,
en un acto de promocionar la venta de refrescos y palomitas en un cine, introdujo una
serie de mensajes cortos que pasaban desapercibidos de forma consciente de los
individuos. Como resultado, las ventas de estos productos aumentaron
considerablemente. A partir de este experimento, se empezd a debatir el hecho de
implementar una serie de técnicas subliminales que provocaran una manipulacion de los
deseos y decisiones de los consumidores, sin que estos se dieran cuenta, con la finalidad

de que estos compren los productos que la empresa intenta venderles.*°

La publicidad subliminal ha recibido varias criticas sobre la problematica de utilizar este

medio de comunicacién para promocionar los productos de las empresas*.

e Manipulacion: Este tipo de publicidad se puede usar para manipular a los
consumidores a partir del envio de mensajes ocultos que estos no perciben
conscientemente, que los lleva a tomar decisiones sin tener toda la informacién
del producto o servicios que se anuncia.

e Ftica: Se considera que la publicidad subliminal es poca ética por usar mensajes

ocultos para influir en las decisiones de los consumidores.

38 REDACCION. “VOLKSWAGEN GOLF DENUNCIADO POR SU ULTIMO ANUNCIO”, en Marketing
Directo, 2005. https://www.marketingdirecto.com/marketing-general/publicidad/volkswagen-golf-
denunciado-por-su-ultimo-anuncio (Visitado el 15 de abril de 2024)

39 Art. 4 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, BOE, n°274, 32464-32467 (1988)
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156

4 FERREIRA, ANA CLAUDIA “Publicidad subliminal: qué es y ejemplos” 2023,
https://www.inboundcycle.com/blog-de-inbound-marketing/que-es-la-publicidad-subliminal-y-ejemplos
(Visitada 3 de diciembre de 2024)

41 ARIMETRICS “Qué es publicidad subliminal” https://www.arimetrics.com/glosario-digital/publicidad-
subliminal (Visitada 9 de enero de 2024)



https://www.marketingdirecto.com/marketing-general/publicidad/volkswagen-golf-denunciado-por-su-ultimo-anuncio
https://www.marketingdirecto.com/marketing-general/publicidad/volkswagen-golf-denunciado-por-su-ultimo-anuncio
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156
https://www.inboundcycle.com/blog-de-inbound-marketing/que-es-la-publicidad-subliminal-y-ejemplos
https://www.arimetrics.com/glosario-digital/publicidad-subliminal
https://www.arimetrics.com/glosario-digital/publicidad-subliminal

21

No se debe confundir el concepto de publicidad subliminal con el de la publicidad
encubierta. Aun siendo cierto que ambas técnicas publicitarias tienen en comun el hecho
que los espectadores, al contemplar dicha préctica, no se dan cuenta de que estdn
recibiendo un mensaje publicitario. No obstante, en la publicidad encubierta, el mensaje
publicitario se envia de forma “disfrazada” mediante otro contenido no relacionado con
la publicidad. Por tanto, el mensaje se recibe de forma consciente como si se tratara de
una informacion periodistica, sin embargo, no se considera como un anuncio comercial

como tal*2.

Por otra parte, la publicidad subliminal, no llega a ser percibida de forma consciente por
parte del espectador. Estos mensajes suelen aparecer de forma muy breve dentro de los
programas, que promueven el consumo del bien enunciado. El publico, aunque no es
consciente de ello, les puede influir en el comportamiento econdémico

subconscientemente.*?

En el caso SAN 751/2023* se ilustra como la publicidad encubierta puede manifestarse
en diferentes medios, y, aunque este tipo de publicidad ilicita pueda ser sutil, sigue siendo
ilegal y puede tener consecuencias legales significativas para quienes la practican, como
se demostro en este caso. La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC) mult6 a la demandante Atresmedia Corporacion de Medios de Comunicacion
S.4, por realizar practicas publicitarias encubiertas en programas de television,
especificamente mencionando a “El Corte Inglés” y su roscon de Reyes en programas
como ANTENA 3 NOTICIAS y LA SEXTA NOTICIAS. La demandante argument6 que
solo se estaba informando de dicha promocion, sin existir ninguna intencion publicitaria.
Sin embargo, el Tribunal concluy6 en que el comportamiento descrito se ajustaba a lo que
la ley considera publicidad encubierta, al promover la venta de productos de “El Corte
Inglés” de manera no explicita en programas de television, mezcldndose con el contenido

de los mismos para inducir a error a los espectadores.

42 RAYGADA, P.S.L “Aplicacion de los principios de licitud sobre los diferentes tipos de publicidad
comercial: introduccidn sobre la regulacion de la publicidad directa, indirecta, simple, alusiva, adhesiva,
comparativa, encubierta y subliminal” en IUS ET VERITAS, n°34, pp.179 y ss.

4 RAYGADA, P.S.L “Aplicacién de los principios de licitud sobre los diferentes tipos de publicidad
comercial: introduccion sobre la regulacion de la publicidad directa, indirecta, simple, alusiva, adhesiva,
comparativa, encubierta y subliminal” en IUS ET VERITAS, n°34, pp.179 y ss.

4 SAN 751/2023 (Cendoj 28079230012023100096)
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Por otra parte, la STS 3601/2019%, que refleja el caso de Mediaset Espaiia
Comunicacion, S.A, resalta un aspecto crucial de la regulacion de la publicidad
encubierta. La entidad fue sancionada por la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia debido a la emision de microespacios sobre salud seguidos inmediatamente
por anuncios de productos relacionados. A partir de estos hechos, el Tribunal afirmoé que
esta practica se considera como publicidad encubierta, por utilizar estrategias que
mezclan contenido informativo con publicidad de manera que pueden llegar a confundir
al espectados sobre la verdadera naturaleza de lo presentado. Aunque no se demostréd una
compensacion econdmica directa por estos microespacios, la ley asume que existe una
intencion publicitaria si el contenido sirve para promocionar productos, sugiriendo asi

una contraprestacion implicita.

3.4 La publicidad que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad

de determinados productos, bienes, actividades o servicios

Este tipo de publicidad hace referencia a aquella que viola las normas establecidas en
ciertos sectores, como podrian ser la promocion del tabaco, alcohol, medicamentos, o

juegos de azar, entre otros*®.

Se prohibe la publicidad de tabaco y bebidas alcoholicas con mas de 20 grados en la
television y en los lugares en que no esté permitida su venta o consumo. De igual manera
queda prohibida la promocion de dichos productos en entornos educativos, sanitarios y

deportivos*’.

Por otra parte, tampoco se pueden atribuir al producto que se esté publicitando
propiedades y caracteristicas que no posea, ni cualidades preventivas o curativas de una
enfermedad, con excepcion de lo que se aplique a aguas minerales naturales y productos

alimenticios destinados a una alimentacion especial*®

45 STS 3601/2019 (Cendoj 28079130032019100259)

46 Art. 5 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, BOE, n°274, 32464-32467 (1988)
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156

47 COMUNIDAD DE MADRID “Concepto y tipos de publicidad. Cémo actuar contra la publicidad
ilicita” https://www.comunidad.madrid/servicios/consumo/publicidad#panel-142766 (Visitada 10 de
enero de 2024)

48 COMUNIDAD DE MADRID “Concepto y tipos de publicidad. Como actuar contra la publicidad ilicita”
https://www.comunidad.madrid/servicios/consumo/publicidad#panel-142766 (Visitada 10 de enero de
2024)



https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156
https://www.comunidad.madrid/servicios/consumo/publicidad#panel-142766
https://www.comunidad.madrid/servicios/consumo/publicidad#panel-142766
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Siguiendo con la SIM B 6710/2018*, en donde en 2018 la Agencia Espafiola de
Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricion (AECOSAN) impuso una multa de 20.000
euros a la entidad Naturhouse, debido a que esta ultima habia utilizado publicidad
engafiosa al promocionar ciertos productos como “adelgazantes” o con propiedades para
“quemar grasas’” sin tener en cuenta con la evidencia cientifica necesaria para poder
respaldar esas afirmaciones. Estos productos, aunque no sean considerados como
medicamentos poseen una pretendida finalidad sanitaria. Se considerd que estas
afirmaciones podian inducir a error a los consumidores sobre la efectividad y seguridad
de los productos. El fallo de este texto juridico declaré como ilicita este anuncio
comercial, siguiendo con lo establecido en el articulo 4.2 del Real Decreto 1907/1996, de
2 de agosto, sobre publicidad y promocion comercial de productos, actividades o servicios
con pretendida finalidad sanitaria®®, que establece la prohibicion de cualquier practica

publicitaria con finalidades sanitaria que sugieren propiedades adelgazantes.

Por otra parte, siguiendo con la publicidad que incumple normas especificas, el uso de
técnicas publicitarias sobre las bebidas alcoholicas posee un poder de influencia muy
importante para la poblacion, sobre todo en los jovenes, produciendo un gran impacto en

ellos®:

e Los adolescentes son un “imadn” para la publicidad de bebidas alcohdlicas, siendo
altamente receptivos a esta.

e El gran impacto que produce esta practica publicitaria en los jévenes favorece la
compra y consumo de alcohol entre los adolescentes.

e Existe una clara relacion entre la frecuencia con la que los jovenes son expuestos
a anuncios de bebidas alcohdlicas y su consumo hacia dichas bebidas alcohdlicas.

e La publicidad puede adelantar el inicio de consumo de alcohol en los jovenes,
influyendo en el momento en el que estos deciden empezar a consumir esta

sustancia.

49 STM 16 de abril 2018 (Cendoj 08019470102018100123)

50 Art.4.2 Real Decreto 1907/1996, de 2 de agosto, sobre publicidad y promocion comercial de productos,
actividades o servicios con pretendida finalidad sanitaria, BOE, n°189, 24322-24325 (1996).
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1996-18085

>1 SANCHEZ PARDO, L. JOVENES, PUBLICIDAD Y VALORES: cémo evitar la influencia negativa de
la publicidad dirigida a jovenes: guia para el desarrollo de programas de prevencion, Diputacion de
Alicante. Area de Familia y Ciudadania, Alicante, 2017, pp. 48 a 49


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1996-18085

24

Podemos encontrar en el articulo 5 LGP®?, algunos productos que pueden ser regulados

por normativas especiales con autorizacion administrativa previa:

a) Articulos o productos sanitarios

b) Productos sujetos a regulaciones técnico-sanitarias.

c) Publicidad relacionada con juegos de azar.

d) Sustancias estupefacientes, psicotropicas y medicamentos para consumo humano
y animal.

e) Tabaco y bebidas con més de 20 grados de alcohol en anuncios televisivos.

El caso SAP M 7342/2006°% aborda la infraccion de la normativa publicitaria por parte de
BACARDI ESPANA S.A., con su campafia de vallas publicitarias para el whisky “WHITE
LABEL”. La controversia se centra en la colocacion de dichas vallas en lugares publicos,
una practica prohibida por la legislacion especifica para la publicidad de bebidas
alcoholicas recogida en el articulo 3 LGP, explicado anteriormente, que define como
ilicita cualquier comunicacién comercial que induzca a error, confunda o infrinja las
normativas establecidas para publicitar ciertos productos, incluyendo las bebidas
alcoholicas. El tribunal reconocio la violacion de esta normativa por parte de BACARDI
ESPANA S.A., que dictaminé la retirada de las vallas publicitarias, sefialando la infraccion

clara de las restricciones legales sobre la publicidad de alcohol en espacios publicos.
3.5 Publicidad comparativa

El articulo 6bis LGP®*, entiende como publicidad comparativa aquella que hace referencia
de manera directa o indirecta a un competidor o a los productos o servicios que se

promocionen.

Cabe resaltar que esta técnica publicitaria quedara permitida en los siguientes casos®®:

2 Art. 5 Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, BOE, n°274, 32464-32467
(1988). https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156

53 SAP M 7342/2006 (Cendoj 2807970202006100213)

5 Art.6bis Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, BOE, n°274, 32464-32467 (198R8).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156

55 Art.6bis Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, BOE, n°274, 32464-32467 (1988).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156
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e Cuando los productos o servicios promocionados tengan el mismo propdsito cubra

similares necesidades.

e Siempre y cuando la publicidad se ejerza de forma objetiva, es decir, centrandose

en los rasgos mas relevantes y fundamentales de los articulos que se promocionen.

e Si se trata con productos DOP (Producto de Denominacion de Origen) o con
bienes con algun tipo de especialidad tradicional, la técnica publicitaria
comparativa solo podré tener lugar si se practica con otros articulos que poseen la

misma categoria.

e Se prohiben las representaciones de articulos que correspondan a imitaciones de

otros que se encuentren protegidos por una marca registrada

e Si la préactica publicitaria tata una oferta, en esta debe venir representada el

comienzo de esta y la de su finalizacion.

En la normativa europea la publicidad comparativa no fue regulada hasta 1997, a partir
de la modificacion de el Dictamen creado en 1997, en donde se defendia la importancia
de este tipo de técnica publicitaria, argumentando que proporciona datos de relevancia a
los consumidores sobre los productos o servicios que se estan ofreciendo, asi como las

ventajas que podrian obtener estos individuos®®.

Asimismo, algunos autores defienden la prohibicion e ilicitud de esta practica

publicitaria. Alguno de los argumentos en contra de esta técnica son los siguientes®’:

e Algunos profesionales critican este tipo de técnica publicitaria alegando que los
empresarios que la ejercian violaban los derechos exclusivos de la otra compaiiia
a la cual comparaban de forma denigratoria.

e Otras objeciones se centran en la ilegalidad de la publicidad comparativa,

considerandola una practica de competencia desleal que tenia como unica

% LEMA DEVESA, C., “La publicidad comparativa en la Unién Europea”, en Revista Internacional de
Derecho de la Comunicacion y de las Nuevas Tecnologias, n°16, 2014, pp. 27 y ss.

>7 ARDA, Z., BERNAD MONFERRER, E., “Evolucién de la publicidad comparativa en el panorama
espafiol”, en Opcion, n°32, 2016, pp.88 y ss.
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finalidad el dafo directo a sus mas directos competidores, para asi destacar de
manera favorable las caracteristicas de los bienes o servicios que anuncia dicha
empresa.

e Existen usuarios que defienden que esta practica publicitaria produce confusion a
los consumidores en relacion a los productos anunciados debido a posibles faltas
de credibilidad y de desinformacion que existen en esta técnica.

e Se cree que esta técnica es llevada a cabo por empresas de gran calibre con la

finalidad de insertar barreras de entrada a sus competidores mas pequenos.

En el caso recogido en la SAP A 1952/2016°8, JOSPER, S.A., demando6 a Maximinio por
utilizar la marca “JOSPER” en su publicidad, lo que infringia los derechos de propiedad
intelectual y constituy6 actos de competencia desleal. La sentencia de primera instancia
estim6 parcialmente la demanda, considerando que Maximinio habia utilizado la marca
de manera indebida en sus paginas web y anuncios, lo que aprovech6 indebidamente el
prestigio de la marca “JOSPER”. Asimismo, se encontré que Maximinio habria incluido
fotografias de los productos de JOSPER, S.A en su publicidad y al hacer comparaciones
implicitas entre sus productos y los de JOSPER. El Tribunal reconocio que la inclusion
de las fotografias de los productos de JOSPER y la comparativa implicita en la publicidad

de Maximino constituian infraccion de publicidad ilicita comparativa.
3.6 Publicidad engaiiosa

El articulo 5 de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, que modifica el Régimen Legal de
la Competencia Desleal y de la publicidad con la finalidad de una ofrecer una mayor
proteccion de los consumidores y usuarios *°, define como publicidad engafiosa aquella
accion promovida con informacién falsa o que, aun siendo verdadera, pueda inducir a
error a las personas con la finalidad que estos acaben adquiriendo el producto o servicio

promocionado.

Para que se dé¢ dicho hecho, se necesita que la publicidad ofrecida afecte aspectos como

son:

58 SAP A 1952/2016 (Cendoj 03014370082016100163)
9 Art. 5 Ley 29/2009, de 30 de diciembre, que modifica el régimen legal de competencia desleal

y publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, BOE, n°315, 112039-112060
(2009). https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2009-21162
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e La existencia o naturaleza del bien o servicio: Esta caracteristica suele aparecer
en los anuncios de un servicio o un producto, sin explicar claramente ni de forma
transparencia las funciones de este.

e Las caracteristicas principales del bien o servicio: aqui podemos encontrar los
anuncios de productos en los que se obvia la posibilidad de riesgo para el cuerpo
humano, entre otros.

e La asistencia postventa y manejo de reclamaciones: Este hecho aparece en las
técnicas publicitarias en las que se intenta promocionar una rapida atencion al
cliente, sin embargo, en la realidad dicho servicio es inexistente o, en el caso de
existir, no se explican las caracteristicas de funcionamiento de este servicio, hecho
que lleva a confusion y a error a los consumidores.

e El compromiso del empresario: Como podria darse en los casos en que una
celebridad utilice el producto promocionado sin revelar si realmente lo utiliza.

e El precio del producto o servicio, o la existencia de una ventaja especifica con
respecto al precio: Esta caracteristica sucede cuando un anuncio promocional
resalta las caracteristicas de un producto, pero no menciona su precio.

e La necesidad de un servicio, pieza, sustitucion o reparacion del bien o servicio
adquirido: Este hecho suele ocurrir en los casos de venta de un producto que
necesita de otro bien para funcionar o en los casos en que, sin avisar previamente
al espectador, se intenta vender un bien que esta en necesidad de una reparacion.

e La naturaleza, caracteristicas o derechos del empresario o profesional: aspectos
como su identidad, solvencia, afiliacion o derechos de propiedad, entre otros: El
hecho que un anuncio promocione una marca de ropa sin mencionar la identidad
del disenador o de sociedad del que procede dicho bien.

e Los derechos legales o convencionales del consumidor o a los riesgos que podria
enfrentarse: El posible caso en que un anuncio publicitario sobre un medicamento
que destaca sus beneficios para la salud, pero no menciona los posibles efectos

secundarios que posee para asi aumentar las ventas.

Para poder identificar los casos en que se puede presentar la publicidad engafiosa,

debemos centrarnos en las caracteristicas siguientes®:

8 CEUPE, A. “Publicidad engaiiosa: Qué es, caracteristicas y ejemplos” de Ceupe, 13 abril 2023, en
https://www.ceupe.com/blog/publicidad-enganosa.html (Visitada 3 diciembre de 2023)



https://www.ceupe.com/blog/publicidad-enganosa.html
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e Promesas exageradas: Esta practica de publicidad se caracteriza, principalmente,
por presentar promesas exageradas sobre los beneficios del producto o servicio
anunciado.

e Omision de informacion importante: Se tiende a omitir cierta informacion
importante sobre lo que se estd anunciando, lo cual podria influir en la decision
de compra de los consumidores.

e Imagenes engafiosas: Se recurre a imagenes falsas o manipuladas para mejorar la
apariencia del producto o servicio anunciado més alla de su realidad.

e Testimonios falsos: Se incluyen testimonios falsos o inventados de personas que
supuestamente han usado el producto o servicio anunciado y han tenido una

experiencia positiva.

En el caso recogido en la STS 2742/2018%, la entidad Egamaster S.A., interpuso una
demanda contra la empresa Bellota Herramientas S.A.U, acusandola de emitir publicidad
engafiosa por afirmar ser la primera empresa en su sector en recibir el premio “Q de oro”.
Esta afirmacion, segiin Egamaster, contravenia la normativa sobre publicidad engafosa,
que prohibe la difusion de informacion que pueda inducir a error a los consumidores,
afectando su comportamiento econdmico. Inicialmente, tanto el juzgado de primera
instancia como la Audiencia Provincial desestimaron la demanda, argumentando que la
informacion proporcionada por Bellota Herramientas no era falsa debido en la distincion
de que esta entidad efectivamente fabrica herramientas, mientras que Egamaster se limita
al montaje y ensamblaje de las mismas. No obstante, tras la apelacion al TS, se determin6
que la afirmacion de Bellota Herramientas era efectivamente enganosa. El Tribunal
reconocid que, aunque esta entidad fabricaba herramientas, la declaracion de ser la

2999

“primera empresa en recibir el premio “Q de oro”” en su sector era inexacta y susceptible
de influir en las decisiones de compra de los consumidores, dado que Egamaster habia

recibido un premio similar anteriormente.

En el caso STSJ AND 14087/2018%2, 1a demandada Telefénica S.A.U., fue sancionada por
practicas de publicidad engafiosa, entre otras infracciones. La controversia se centrd en la
expresion “para siempre” utilizada en la publicidad de la empresa, que sugeria estabilidad
de precios a los consumidores. La demandada argumentd que esta expresion no era

engafiosa, ya que los consumidores no deberian esperar precios permanentes en el sector

61 STS 2742/2018 (Cendoj 280791100120818100438)
62 STSJ AND 14087/2018 (Cendoj 41091330012018100947)
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de telecomunicaciones. Sin embargo, el tribunal consider6 que la publicidad fue engafiosa
porque dio una impresioén falsa de estabilidad, lo que podria haber influido en las

decisiones de compra de los consumidores.
3.7 Publicidad desleal

Se caracteriza por su capacidad para menospreciar o desacreditar a otra empresa, asi como
a sus productos o servicios, ya sea a través de su contenido, difusion o presentacion con

la finalidad de conseguir més ventaja competitiva y adquirir mas consumidores®?
Los principales rasgos de este tipo de publicidad ilicita incluyen lo siguiente®:

e Tienen como finalidad el menosprecio y desacreditacion de otras empresas con
los que compiten.

e Utilizacién de estrategias de marketing que comparan productos de distintas
sociedades competidoras y resaltan sus ventajas.

e Emplean marcas o simbolos de la competencia en sus promociones.

En el caso recogido en STS 130/2006%, El Corte Inglés, S.A., demandé a Engel, S.A., por
publicidad desleal, alegando que la comparativa de precios en un anuncio durante la
apertura de un nuevo establecimiento de E/ Corte Inglés, S.A. buscaba dafiar su reputacion
en el mercado. El tribunal decidi6 condenar a Engel, S.A., por competencia desleal y
ordenando cesar en su conducta. Este escenario ilustra la importancia de la interpretacion
precisa de la publicidad desleal y la proteccion contra la denigracion de la competencia

en el marco de la legislacion sobre la competencia desleal.
3.8 Publicidad agresiva

El articulo 8 de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen
legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios®, define como publicidad agresiva aquellos actos que puedan

afectar de manera significativa la libertad de eleccion o conducta en el consumidor en

8 RAMOS, J “Publicidad desleal”, de Comunicare Agencia de Marketing Online, 6 octubre 2022, en
https://www.comunicare.es/publicidad-desleal/ (Visitada 4 de diciembre 2023)

64 GALAN, J.S “Publicidad  desleal”, de  Economipedia, 14  marzo 2018,
https://economipedia.com/definiciones/publicidad-desleal.html (Visitada 4 diciembre 2023)

8 STS 130/2006 (Vlex)

€ Art.8 Ley 29/2009, de 30 de diciembre, que modifica el régimen legal de competencia desleal y
publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, BOE, n°315, 112039-112060
(2009). https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2009-21162
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relacion con un producto o servicio, ya sea utilizando acoso, coaccion, el uso de fuerza,
o influencia indebida, con el propdsito de conseguir la compra del bien que la empresa

esté promocionando.

Asimismo, la legislacion nos proporciona informacion sobre los diferentes supuestos en

los que se incurre en estas practicas publicitarias ilicitas®’:

e Las circunstancias y ubicaciéon en los que se manifiesta dicho acoso o coaccion,
asi como sus caracteristicas y su continuidad.

e El empleo de expresiones intimidatorias o denigrantes.

e Laconducta del empresario hacia el consumidor, que le impacte de tal manera que
condicione su eleccion de la adquisicion del bien que se esté promocionando.

e La existencia de barreras no previstas en el contrato, que suponga una carga
excesiva o inadecuada en el momento que el cliente intente llevar a cabo las

actividades de devolucion del bien o de finalizacion de la relacion contractual.

Tal y como hemos mencionado anteriormente, existen una diversidad de situaciones en
las que se incurre en publicidad agresiva, recogidas en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de

Competencia Desleal®:

8% encontramos la definicion de

e Practicas agresivas por coaccion: En su articulo 2
este concepto como aquellos actos que lleven al consumidor la creencia que no
puede salir del establecimiento del empresario, sin haber realizado la compra del
bien o servicio que ofrece este, a menos que esta conducta constituya una
infraccion penal.

e Practicas agresivas por acoso: El articulo 297° recoge como préctica publicitaria
como acoso aquella en la que se realicen visitas no consentidas al hogar del
consumidor, sin respetar las exigencias de este hacia el empresario de que

abandone su residencia. Ademas, también se considera ilicito realizar propuestas

no deseadas y repetitivas por los medios de comunicacion del consumidor

87 MASSAGUER, J., “Las practicas agresivas como acto de competencia desleal”, en Actualidad Juridica
Uria Menéndez, n°27, 2010, pp.17-32

6 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE, n°10, 959-962 (1991).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628

8 Art. 28 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE, n°l10, 959-962 (1991).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628

0 Art. 29 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE, n°l10, 959-962 (1991).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628
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(telefono, fax, correo electronico...). En las comunicaciones, el empresario debe
permitir al consumidor dejar constancia de su negativa a recibir propuestas
comerciales.

e Practicas agresivas en relacion con los menores: El articulo 30"* define esta
practica como aquella que incluya en su contenido instigacion hacia los nifios con
la finalidad de que estos compran sus productos o servicios o convenzan a sus
progenitores u otros a que adquieran esos bienes.

e Ofras practicas agresivas: El articulo 317

incluye otros casos en los que se
produce publicidad agresiva, tales como, la demanda por parte del empresario
hacia al consumidor, tomador, beneficiario o tercero perjudicado, que desee la
indemnizacion por un contrato de seguro, la entrega de documentos que no sean
necesarios o el importe de los dafios producidos por el mismo o dejar de responder
el caso, con la finalidad de desmotivar al consumidor de ejercer sus derechos.
Asimismo, también se recoge como practica ilicita aquella en la que se exija el
pago inmediato o a plazos, la devolucion o custodia de bienes o servicios
proporcionados por el empresario, que no hayan sido demandados por el
consumidor, a menos que este sea un reemplazo de acuerdo con la legislacion.

Advertir al consumidor que el trabajo del empresario esta en juego si este decide

no adquirir el bien o servicio también se considerara una accion ilicita agresiva.

En el caso de SAP Madrid 168/200973, Ocaso S.A demandé a Funeraria Nuestra Sefiora
de los Remedios S.L., por interferir en la comunicacion de siniestros, alegando
competencia desleal. El tribunal de primera instancia fall a favor de Ocaso, condenando
a Funeraria detener sus acciones. Funeraria decidid apelar la sentencia, argumentando
que Ocaso estaba interviniendo en el sector funerario a través de otra entidad. Por otra
parte, alegaron que el tipo de seguro ofrecido por Ocaso permitia a los clientes elegir su
propia funeraria, hecho que se desestim6 por parte del tribunal, alegando no encontrar
fundamentos legales solidos. Ocaso centrd su oposicion a la apelacion en la conducta de
“caza de clientes” llevada a cabo por los empleados de la funeraria en hospitales y

residencias de ancianos tras su fallecimiento, caso que se considera una violacion del

1 Art. 30 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE, n°l10, 959-962 (1991).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628

2 Art. 31 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE, n°l10, 959-962 (1991).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628

3 SAP Madrid 168/2009 (Vlex)
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articulo 5 LCD, el cual prohibe practicas comerciales agresivas que se aprovechen de la
vulnerabilidad de las personas en momentos dificiles, como el duelo por la pérdida de un

ser querido.

Por otra parte, también podemos entender como publicidad agresiva aquella forma
controvertida de publicidad que provoca un gran impacto a los usuarios debido a su

contenido.
La publicidad agresiva presenta las siguientes caracteristicas distintivas’*:

a) Es directa y busca un répido impacto: Tal y como hemos mencionado
anteriormente, esta practica publicitaria hace uso de material promocional que
quebranta todo tipo de normativas y principios y tiene como objetivo sobresalir
entre los anuncios ordinarios, y asi motivar a los consumidores a adquirir el
producto o servicio promocionado’®.

b) Utiliza mensajes fuertes: Se utilizan imagenes que incluyen violencia, tabus
religiosos, referencias sexuales y ofensas morales, entre otras, con el objetivo de
llegar mas rapidamente a la mente y la atencion del consumidor’®.

c) Se caracteriza por ser bastante exagerado: El impacto de esta practica publicitaria
se basa en exagerar la realidad. Es decir, la publicidad muestra un escenario de un
hecho real, pero llevada a un extremo, llegando a ser exagerada’’.

d) No estd censurado y con un gran caracter de provocacion: Este tipo de publicidad
trata de hacer que las personas se sientan inseguras o preocupadas sobre el

hipotético caso en lo que podria pasarles si no actian como sugiere el anuncio,

74 SONRISA “Qué es la publicidad agresiva en el buzoneo de publicidad” de Sonrisa, 14 de junio, 2021,
en https://www.buzoneorepartobarcelona.es/que-es-la-publicidad-agresiva-en-el-buzoneo-de-
publicidad/#%C2%BFQue_es la_publicidad_agresiva (Visitada el 4 de diciembre 2023)

5 LOPEZ, C., BRITO-RHOR, M., VELASCO VIZCAINO, F., “Shockadvertising as a Method to Advertise
Content in Video on Demand Streaming Service”, en Dialnet, n°25, 2021, pp.12 a 25

8 URWIN, B., VENTER, M., “Shock Advertising: Not so Shocking Anymore. An Investigation among
Generation Y”, en Mediterranean Journal of Social Sciences, vol.5, n°21, 2014, pp. 203 y ss.

7 CAMILO, E. “Aportes a una aproximacion semidtica a la publicidad de choque”, en Dialnet, n°18, 2013,
p. 184, en https://revistas.ucm.es/index.php/HICS/article/view/43958/41565 (Visitado el 24 de marzo de
2024)



https://www.buzoneorepartobarcelona.es/que-es-la-publicidad-agresiva-en-el-buzoneo-de-publicidad/#%C2%BFQue_es_la_publicidad_agresiva
https://www.buzoneorepartobarcelona.es/que-es-la-publicidad-agresiva-en-el-buzoneo-de-publicidad/#%C2%BFQue_es_la_publicidad_agresiva
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incitandoles a que, si no siguen lo que se muestra en la accion publicitaria, van a
terminar en una mala situacion’®.

e) Es bastante controvertido y suele generar critica: Al hacer uso de esta técnica
publicitaria, se busca cuestionar los valores e ideales de los consumidores,
provocando controversias y criticas con el objetivo de buscar una mayor atencion
hacia el producto o servicio promocionado con la polémica y reacciones

negativas.”

Las empresas utilizan este tipo de publicidad como una estrategia arriesgada ya que puede
provocar un resultado opuesto al esperado, al intimidar a los usuarios y sentir rechazo

hacia los bienes y servicios ofrecidos con este tipo de practica publicitaria.

3.9 Publicidad adhesiva

La publicidad adhesiva, también conocida como publicidad parasitaria, las empresas
buscan igualar el bien anunciado con la de competidores, con la intencién aprovecharse
de su fama y sacar beneficio econdomico a los consumidores. Este acto se practica a partir
del uso indebido de elementos como podrian ser los nombres comerciales de sus

competidores®.

Podemos encontrar situaciones en las cuales se promocionan productos especificos, a
través de comparaciones con productos de marcas reconocidas. Segin se establece en el
articulo 10 LCD8, estos actos se entienden como desleales, al intentar vender un bien

como una imitaciéon de otros reconocidos®.

8 CAMILO, E. “Aportes a una aproximacién semiotica a la publicidad de choque”, en Dialnet, n°18, 2013,
p. 190, en https://revistas.ucm.es/index.php/HICS/article/view/43958/41565 (Visitado el 24 de marzo de
2024)

 NGEI, D. “Is shock advertising right for your business?”, de Linkedin, 9 de febrero de 2021, en
https://www.linkedin.com/pulse/shock-advertising-right-your-business-davina-ngei/ (Visitado 24 de marzo
de 2024)

80 LOBATO, M., “Publicidad Adhesiva o Parasitaria”, en &Bird&Bird LLP, 2012

8 Art.10 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE, n°10, 959-962 (1991).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628

8 ARMENGOT VILAPLANA, A., BENEYTO, K., CORBERA MARTINEZ, J.M., GONZALEZ PONS,
E., MARTORELL ZULUETA, P, NAVARRO PARRA, C., PALAU RAMIREZ, F., “Actos concretos de la
competencia desleal (I): por contrariar las exigencias de la buena fe; por explotacion de la reputacion ajena;
por induccion a la infraccion contractual; por violaciéon de normas”, en BENEYTO, K., ARMENGOT
VILAPLANA, A., (ed), BENEYTO, K., (dir), ARMENGOT VILAPLANA, A., (coord), Actos de
competencia desleal y su tratamiento procesal, 1* ed., Tirant lo blanch, Valencia, 2020, pp.50 a 52
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En la STS 1120/1993%, de 29 de Noviembre de 1993, la entidad FEMSA demandé a
Disyuntor por publicidad engafiosa, debido a que la segunda empresa promocionaba sus
productos como compatibles con los de FEMSA, aunque estos solo eran similares, pero
no intercambiables. Esta practica se encuadra en lo que el tribunal identifico como
publicidad adhesiva, es decir, una forma desleal de vincular los productos propios con los
de un competidor para aprovechar su reputacion en el mercado. En su fallo, el Tribunal
Supremo considerd que esta estrategia era injusta, ya que buscaba beneficiarse
indebidamente de la reputacion de FEMSA en lugar de destacar las cualidades propias de

los productos de Disyuntor.
4. MARCO JURIDICO
4.1 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal

4.1.1 Enfoque europeo

Las leyes que regulan la competencia desleal tienen un largo recorrido historico,
remontandonos a épocas antiguas. Desde tiempos remotos, encontramos ejemplos de
estas normativas, como son la prohibicion de revelacion de secretos de produccion o la

distincion de marcas, que tenian un cardcter punitivo®*.

Francia es considerado uno de los primeros territorios en donde se establecid leyes
protectoras frente la competencia desleal. Al instaurarse el Estado liberal, se
implementaron una serie de leyes que regulaban el comercio y la practica desleal, con el
objetivo de proteger los intereses de los empresarios, para evitar que se llevaran a cabo
acciones que implicaran tomar ventaja o apropiarse de los logros de sus competidores.
Todo lo contrario, en Alemania, debido a que su proceso industrial se desarrolld6 muy

tarde, su legislacion en este tema se alargd casi un siglo mas tarde con otros territorios®®.

No obstante, el sistema enfrentaba desafios debido a su rigidez y a la dificultad de
aplicacién por parte de los jueces, ya que las prohibiciones estaban estrictamente

definidas en términos penales. Esto llevd gradualmente a que los tribunales reconocieran

8 STS 1120/1993 (Vlex)

8 RUIZ PERIS, J.A, “La reforma de la clausula general de la ley de competencia desleal: Acciones,
Legitimacion y cuestiones procesales”, RUIZ PERIS, J.A (dir.) “La Reforma de la ley de competencia
desleal (estudios sobre la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por lo que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para mejorar de la proteccion de los consumidores y usuarios),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp.34 y 35

8 TOVAR GARCIA, L.F., “La formacién y evolucion histérica de la protecciéon contra la competencia
desleal”, en Revista de Derecho Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion, n°37, 2020, pp.27 a 36
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casos que violaban la buena fe, las normas de conducta correcta y la ética empresarial

entre rivales®.

Desde principios de los afios sesenta, la legislacion europea ha intentado armonizarse
contra las diferencias entre las leyes nacionales que existian en ese entonces contra las
practicas desleales, con la finalidad de proteger el riesgo de obstaculizar el libre

comercio®’.

Después de varios intentos, se incorporo la Directiva 97/55/CE®®, texto legal que define
los diferentes actos de competencia desleal que existen entre las empresas y los
consumidores, protegiendo los intereses de estos Ultimos en todo el proceso de

adquisicion de los bienes y servicios®.

Este documento aporta aspectos clave para la regulacion de la competencia desleal entre
competidores del mercado. Establece una definicion clara de lo que se entiende como
publicidad engafiosa y publicidad comparativa, asimismo aportando informacion sobre
los casos en los que se puede dar o no dar este tipo de publicidad ilicita. Por ejemplo, se
entiende que una empresa puede comprar precios de otras empresas en sus anuncios

promocionales mientras se haga de acuerdo con la normativa de la Union Europea %.

Con la publicacion del Libro Verde sobre la proteccion de los consumidores de la UE en

2001°%, documento legal que promueve las practicas comerciales justas y honestas, con

8 RUIZ PERIS, J.A, “La reforma de la cldusula general de la ley de competencia desleal: Acciones,
Legitimacion y cuestiones procesales”, RUIZ PERIS, J.A (dir.) “La Reforma de la ley de competencia
desleal (estudios sobre la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por lo que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para mejorar de la proteccion de los consumidores y usuarios),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp.34 y 35

8 RUIZ PERIS, J.A, “La reforma de la clausula general de la ley de competencia desleal:
Acciones, Legitimacion y cuestiones procesales”, RUIZ PERIS, J.A (dir.) “La Reforma de la ley
de competencia desleal (estudios sobre la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por lo que se modifica
el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para mejorar de la proteccion de
los consumidores y usuarios), Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp.34 y 35

8 Directiva 97/55/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 1997, por la que se
modifica la Directiva 84/450/CEE, sobre publicidad engafiosa, a fin de Incluir en la misma la publicidad
comparativa, BOE, n°290, 0018-0023 (1997). https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1997-
81962

89 Practicas comerciales desleales, en EUR-Lex, https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-
content/summary/unfair-commercial-practices.html (Visitado 25 de marzo 2024)

% ARROYO Y AMAYUELAS, E., “Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”,
en Anuario de Derecho Civil, 2005, pp. 1277

91Libro verde sobre la proteccion de los consumidores en la Unidén Europea. COM (2001) 531 de 2.10.2001.
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2001:0531:FIN:Es:PDF
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la finalidad de ayudar a equilibrar la relacion entre empresas y consumidores, evitando
comportamientos desleales y proporcionando una especial proteccion a los intereses de
los consumidores, la Comision identificd deficiencias en la unificacion parcial de la
competencia desleal y propuso una Directiva marco sobre practicas comerciales entre
empresas y consumidores®’. Aunque al principio no fue muy aceptada por los paises
miembros, la Comision decidié proseguir y publico una propuesta inicial de Directiva
sobre practicas comerciales de las empresas con los consumidores, que fue aprobada en
2006%%. No obstante, esta directiva no acabé de abordar de manera completar el régimen
juridico de las practicas comerciales desleales debido a que se enfoca principalmente en
las practicas que afectan los intereses economicos de los consumidores, lo que resulta en

una divisién en la legislacion la competencia desleal®.

4.1.2 Enfoque estatal

Desde la Ley de Propiedad Industrial espafiola de 16 de mayo de 1902%, se establecio la
prohibicion de aprovechar de manera indebida las ventajas de una reputaciéon comercial
o industrial adquirida mediante el esfuerzo de otro. Aunque se consider6 como una
clausula general, solo se aplicaba en actos especificos de explotacion de reputacion
comercial ajena. No fue hasta la promulgacion de la Ley 32/1988, del 10 de noviembre,
de Marcas®, que se introdujo una clausula general verdadera sobre la competencia
desleal, que se establecia como cualquier acto de competencia contrario a normas de
correccion y buenos usos comerciales, que fue reemplaza por el art.5 de la Ley 3/1991,

de 10 de enero de Competencia Desleal®’, que establecié como actividad desleal cualquier

92 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, en BOE, n°, 00022-00039 (2005). https://www.boe.es/doue/2005/149/1.00022-
00039.pdf

93 Practicas comerciales desleales, en EUR-Lex, https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-
content/summary/unfair-commercial-practices.html (Visitado 25 de marzo 2024)

% TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., HERRERA PETRUS, C., “Introduccion:
Antecedentes”, LARRONDO ILUNDAIN, A., SAN ROMAN HERNANDEZ, J.1, (dirs), HERNANDEZ
CATALAN, G., ABELLA FERNANDEZ, C., FERNANDEZ CESTERO, R., (coords) La Reforma de la
Ley de competencia desleal, Las Rozas, 2010, Madrid, pp.25 y ss.

% Ley sobre la propiedad industrial, 16 de mayo, BOE, n°138, 782-787 (1902).
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1902-3818

% Ley 32/1988, de 12 de noviembre, de Marcas, BOE, n°272, 32238-32247 (1988)
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1988-25939

% Art.5 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE, n°10, 959-962 (1991)
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628
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comportamiento objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe, incluyendo y

ampliando el ambito de proteccion a los intereses de los consumidores®®.
4.1.3 Acciones

En el momento de producirse un acto de competencia desleal, se han establecido una

diversidad de acciones para identificar, detener y enmendar dicho acto desleal:*°

e Laaccion de declaracion de la deslealtad: busca confirmar un acto de competencia
desleal y que un tribunal pueda declarar que dicho acto sea desleal. Se necesita
que el acto desleal haya ocurrido o esté por ocurrir pronto. El dolo o negligencia
del actor no es un requisito para poder ejercer la accion de deslealtad.

e La accion de cesacion: Esta accion implica detener un acto de competencia
desleal, ya sea por un acto que ya ocurrié o impidiendo que uno suceda en un
futuro, para asi poner fin o evitar los efectos negativos de la competencia desleal.
El demandante debe probar dichos efectos, asi como la propia deslealtad del acto,
aunque también existen casos en que el demandado deba ser el que pruebe la
veracidad de sus acciones.

e Laaccion de remocion: Esta accion es independiente de la cesacion y tiene como
finalidad eliminar un efecto o resultado negativo causado por un acto de
competencia desleal, incluso aunque no exista un riesgo de repeticion. Estas
medidas solo afectan al demandado y se necesita que el acto desleal tenga efectos
negativos para el demandado y que estos persistan después de la cesacion. Sin
embargo, no es necesario que el acto de deslealtad se haya completado totalmente.

e La accion de rectificacion: Esta accion permite corregir la informacion falsa o
engafiosa provocada por los actos de competencia desleal cometidos. Esta accion
solo se da cabo para casos en donde la deslealtad se basa en informacion incorrecta
o falsa, como podria ser la publicidad engafiosa, por ejemplo. Sin embargo, esta

accion no se aplica a todas las formas de deslealtad, sino solo a las que se ha

% RUIZ PERIS, J.A, “La reforma de la clausula general de la ley de competencia desleal: Los
modelos de cldusula general: Las clausulas generales historicamente aplicables en Espana”, RUIZ
PERIS, J.A (dir.) “La Reforma de la ley de competencia desleal (estudios sobre la Ley 29/2009,
de 30 de diciembre, por lo que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la
publicidad para mejorar de la proteccion de los consumidores y usuarios), Tirant lo Blanch,

Valencia, 2011, pp.38 y ss.

9 MASSAGUER, J. “La accién de competencia desleal en el derecho espafiol”, en THEMIS: Revista de
Derecho, n°36, 1997, pp.103 y ss.
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llevado a cabo informacion falsa por parte del individuo que ha llevado a cabo el
acto desleal.

e Laaccion de compensacion de dafios y perjuicios: Esta accion, a diferencia de las
anteriores, tiene un propoésito triple; a parte de compensar econdémicamente,
también actia como disuasion para futuros actos de competencia desleal y
garantiza la integridad del mercado. En este caso, para que exista la
compensacion, es necesario que el autor haya actuado con dolo o culpa.

e La accion de enriquecimiento injusto: Esta actividad tiene lugar cuando un acto
de competencia desleal invado el éarea exclusiva protegida por la ley del
demandante, ya sea a través de un derecho de exclusividad o indirectamente. Esta
accion necesita que se haya lesionado un derecho exclusivo o una posicion

juridica protegida.

4.1.4 Legitimacion activa

Las personas perjudicadas o que hayan sentido amenazados sus intereses econdmicos por
competencia desleal tienen derecho a iniciar acciones legales seglin se establece en el

articulo 19.1 LCD1%,

En la SAP A 200/2019%%, sentencia que desestimé el recurso de apelacion presentado por
la empresa “EQUIVALENZA RETAIL, S.L”, entidad a la que se le conden6 a cesar las
actividades publicitarias relacionadas con las marcas de GUCCIO GUCCI y HUGO
BOSS, entre otras, debido al uso de ciertos signos en la comercializacion de sus perfumes.
el articulo 33 LCD se establece un listado con las personas que poseen legitimacién
activa para ejercer derechos a favor de sus intereses en materia de competencia desleal.
En esta lista incluimos las figuras del Instituto Nacional del Consumo, asociaciones de
consumidores que cumplan con las condiciones exigidas en el texto legal presente, y otros

grupos de Estados miembros de la Comunidad Europea, entre otros.

La Administracion y el Ministerio Fiscal no poseen legitimacién activa para iniciar

acciones legales por competencia desleal. Este hecho puede generar contradicciones

100 Art.19.1 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE, n°10, 959-962 (1991).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628

101 SAP A 200/2019, 24 de enero de 2019 (Cendoj 03014370082019100035)

102 Art.33 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE, n°10, 959-962 (1991).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628
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debido a que algunas normativas autondémicas atribuyen a los oOrganos de la
Administracion autondmica la tarea de hacer cumplir las leyes contra la competencia
desleal. No obstante, estos 6rganos si tienen legitimacion para actuar contra la publicidad

ilicita, siempre que afecte a intereses generales'®.

4.1.5 Legitimacion pasiva

Haciendo mencion a la SIM M 4/2021'% y al comentario a la SAP de Zaragoza de 7 de
octubre de 1996, escrito por el catedratico de Derecho Mercantil Juan Sanchez-Calero
Guilarte, el articulo 34 de la LCD'® establece que las acciones legales por competencia
desleal pueden dirigirse contra cualquier individuo que haya ejecutado, ordenado o
ayudado en dichos actos. Esta disposicion busca facilitar a los individuos la capacidad de
demandar tanto a los responsables directos como a los colaboradores en el dafio ejercido.
Cabe resaltar que en los procesos legales existe un equilibrio entre quienes pueden iniciar
la accion legal y quienes pueden ser demandados. No obstante, cabe resaltar que el hecho
que el dafo puede ser causado por varios actores, como podrian ser los fabricantes o los

distribuidores, entre otros*®.

En el caso estudiado, la parte demandada argument6 que para formar correctamente el
proceso legal era necesario incluir a la empresa fabricante de los productos, ya que esta
solo se encargaba de distribuirlos en Espafia. En el articulo 34 LCD!? se define quiénes
pueden ser demandados por competencia desleal, asimismo permite demandar a
cualquiera que haya cometido, ordenado o colaborado en el acto desleal, ofreciendo asi
la opcion de elegir a quién demandar sin la obligacion de incluir a todos los posibles

responsables en el juicio®.

193 MASSAGUER, J. “La accion de competencia desleal en el derecho espafiol”, en THEMIS: Revista de
Derecho, n°36, 1997, pp.103 y ss.

104 STM M 4/2021, de 25 de enero de 2021, (Cendoj 28079470012021100001)

105 Art.34 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE, n°10, 959-962 (1991).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628

106 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “La apreciacion del riesgo de asociacion en relacion con actos
de imitacion”, en Revista General de Derecho, n1°639, 1997, pp.965-985

107 Art.34 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE, n°10, 959-962 (1991).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628

108 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “La apreciacion del riesgo de asociacién en relacion con actos
de imitacion”, en Revista General de Derecho, n1°639, 1997, pp.965-985
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Si un consumidor participa en la realizacion de una conducta desleal, también podria ser

convocado a participar en un proceso judicial, aunque en calidad de demandado®.

4.2. Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad

El Estatuto de la Publicidad, texto legal derogado por la llamada “Ley General de
Publicidad”, abarcaba tres aspectos clave en todo tipo de practica publicitaria: el medio
publicitario, la forma de presentar mensajes para su difusion a través de diversos medios;
y el contenido del mensaje publicitario. Estos elementos influyen en el receptor en el
momento de convertirlo en consumidor a partir de la intencidon especifica del contexto

publicitario que se intenta promocionar°.

En el articulo 6 LGP'!, nos encontramos que, en el caso de que un anuncio no cumpla
con los requisitos legales establecidos, es posible solicitar una serie de acciones legales.

Entre ellas se incluye:

e Peticion de cesacion de publicidad: Esta accion busca prevenir la repeticion de los
dafios causados por la practica publicitaria. Esta técnica se enmarca dentro de la
funcion preventiva de la responsabilidad civil y se apoya en el principio de
prevenir el dafio y repararlo. Tal y como se ha mencionado en la LCD, la accion
de cesacion se trata de un mecanismo preventivo, no es necesario que la accion u
omision de la practica publicitaria provoque efectivamente un dafo, sino solo
bastara con que éste tenga la capacidad de hacerlo!'?.

e Declaracion de nulidad:

e Anulabilidad del contrato asociado a dicha publicidad

e Cumplimiento de ciertas obligaciones

e Resolucion o rescision del contrato en cuestion

e Restitucion de cantidades pertinentes: El perjuicio causado por el acto de
publicidad ilicita se manifiesta en la pérdida o reduccion de sus consumidores, lo

que resulta en dafios econdmicos directos y en la pérdida de ganancias potenciales.

19 SANDOVAL GUTIERREZ, J.F., “Medidas cautelares en procesos de competencia desleal y su
capacidad de afectacion a los consumidores”, en Vaiversitas, vol.69, 2020

110 DESANTES GUANTER, .M., “La Ley General de Publicidad y la legislacion protectora de los
consumidores” en Communication & Society, vol.4, n°1, 1991, pp.67-82

11 Art.6Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, BOE, n°274, 32464-32467 (1988).
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156

112  OPEZ DIAZ, P.V., “La publicidad desleal y la tutela del competidor: Una aproximacion desde el
derecho chileno”, en Revista de derecho (Concepcion), vol.89, n°250, 2021, pp.59-101
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Por lo tanto, se debe reclamar la indemnizacién de la cuantia a partir de las ventas
reducidas de productos y/o servicios desde que comenzé la campana publicitaria
hasta el momento en que se presente la demanda. Por otra parte, en cuanto al dafio
moral, es necesario demostrar como la reputacion o prestigio del competidor ha

sido afectada por la competencia desleal**®.

Por otra parte, en situaciones donde la publicidad utilice de manera discriminatoria o
vejatoria la imagen de la mujer, ciertas entidades y organismos tienen legitimacion para
ejercer acciones legales conforme en lo estipulado por el art.32.1 LCD. Estas entidades
incluyen la Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género, el Instituto de la Mujer,
asociaciones legalmente reconocidas dedicadas exclusivamente a la defensa de los

intereses de la mujer y el Ministerio Fiscal, entre otros.

La competencia territorial en casos de publicidad ilicita fue tema de debate en el caso
recogido en STC 146/1996*4. El Gobierno Vasco cuestion6 la LGP, alegando que excedia
las competencias estatales al residenciar los conflictos de publicidad engafiosa en la
jurisdiccion ordinaria en lugar de en la administrativa, como lo establecia la CCAA.
Argumentaron que la normativa comunitaria no justificaba esta decision. El Abogado del
Estado defendi6 la competencia estatal para resolver estos conflictos, basandose en la
necesidad de garantizar la igualdad de los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos,
especialmente el derecho a una publicidad veraz. La disputa gir6 en torno a si la adhesion
a la Comunidad Europea afectaba las competencias internas y si el Estado podia
establecer un sistema judicial para controlar la publicidad ilicita. El Tribunal
Constitucional desestimo el recurso de inconstitucionalidad, respaldando la competencia

del Estado y la constitucionalidad de la LGP.

4.1.3 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios

y otras leyes complementarias

El texto legal recogido en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre por el

que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores

113 L OPEZ DIAZ, P.V., “La publicidad desleal y la tutela del competidor: Una aproximacion desde el
derecho chileno”, en Revista de derecho (Concepcion), vol.89, n°250, 2021, pp.59-101

14 STC 146/1996, de 19 de septiembre de 1996, Recurso de inconstitucionalidad 308/1989. Promovido por
el Gobierno Vasco en relacion con la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, BOE, n°254,
31-38, 1996. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-T-1996-23118
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15 consolida la normativa espafiola en materia

y Usuarios y otras leyes complementarias®
de proteccion al consumidor, abordando la gestion de la publicidad de bienes y servicios,
estableciendo normas para garantizar la veracidad, transparencia y legalidad en las

practicas comerciales dirigidas a los consumidores.
Alguno de los preceptos mas relevantes tratados en el texto legal son los siguientes:

e Presentacion de los bienes anunciados: En el articulo 18 Real Decreto Legislativo
1/2007¢ (de aqui en adelante “RD”) se hace especial referencia a la publicidad
engafiosa, estableciendo que este tipo de publicidad serd considerada como fraude
y sera sancionada. Este hecho fortalece la confianza del consumidor en el mercado
y garantiza que puedan tomar decisiones de compra informadas y seguras.

e Responsabilidad de los actos: En el articulo 51 RD 1/2007!, afirma que la
responsabilidad creada por un acto de publicidad ilicita sera independiente y se
impondra a cada uno la sancidn correspondiente, de acuerdo con factores como la
culpabilidad y otras circunstancias. Esto significa que tanto los anunciantes como
las agencias de publicidad pueden ser considerados coautores de una infraccion
publicitaria si participan en la creacidon o difusion de publicidad ilicita.

7118 ge establece toda

e Informacion precontractual: En el articulo 60 RD 1/200
préctica publicitaria, asimismo como toda informacion que se le transmita al
consumidor, se debe proporcionar el precio total, asi como sus incrementos o
descuentos aplicados o gastos adicionales, entre otros.

e Incorporacion de la publicidad: En el articulo 61 RD 1/2007!° afirma el hecho
que la publicidad debe reflejar fielmente la naturaleza y finalidad de los bienes

ofrecidos, asi como sus condiciones. Esto garantiza que la informacion

115 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, BOE, n°287,
49181-49215, (2007). https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-20555

116 Articulo 18 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
BOE, n°287, 49181-49215, (2007). https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-20555

17 Articulo 51 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
BOE, n°287, 49181-49215, (2007). https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-20555

118 Articulo 60 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
BOE, n°287, 49181-49215, (2007). https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-20555

119 Articulo 61 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
BOE, n°287, 49181-49215, (2007). https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-20555
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proporcionada en la publicidad sea precisa de cara a los consumidores. Por otra
parte, se establece que, si el contrato contiene clausulas mas beneficiosas para el
consumidor que lo que esté anunciado en la promocion, estas prevaleceran sobre
el contenido publicitario, asegurando que los consumidores no sean perjudicados
con las discrepancias entre lo anunciado y lo incluido en el contrato.

e Derecho de desistimiento: En el articulo 68 RD 1/2007%?°, establece el derecho de
desistimiento que poseen los consumidores en el momento en que se haya
producido un acto de publicidad ilicita en el que se haya producido un engafio
entre el bien o servicio anunciado y la realidad de éste. Este hecho fomenta una
practica publicitaria mas transparente y evita que los consumidores sean inducidos

a error sobre la naturaleza de lo que estan adquiriendo y las condiciones asociadas.
4.4 Autorregulacion Publicitaria en Espafia

Hasta la aprobacion del Estatuto de Publicidad el 11 de junio de 1994, en Espafia no se
establecié un marco normativo especifico para regular la practica de la publicidad. La
aparicion de este sistema en territorio espafiol se debe a la falta de eficacia del Estatuto
de Publicidad'?! previo, caracterizado por ser un conjunto de normativas que buscaban
regular la actividad publicitaria en Espafia, estableciendo principios y limites para la

publicidad, sin embargo, no lograba combatir la publicidad ilicita.

La préctica de autorregulacion se erige como un mecanismo de supervision publicitaria
completo y eficaz, que complementa los textos legales y que asiste al legislador en la

regulacion especifica de los sectores comerciales'??,

Primeramente, las denuncias por publicidad ilicita solo podian ser iniciadas de oficio o0 a
solicitud de tres expertos del sector, y no podia ser directamente por la parte perjudicada.
Ademas, la responsabilidad de llevar a cabo tal proceso recaia en un organismo conocido
como el Jurado Central de la Publicidad, formado por expertos que defendian los intereses

comerciales de los empresarios.

120 Articulo 68 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
BOE, n°287, 49181-49215, (2007). https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-20555

121 T ey 61/1964, de 11 de junio, por la que se aprueba el Estatuto de Publicidad, BOE, n°143, 7804-7808
(1964), https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1964-9400

122 pELLICER JORDA, M.T., “Radiografia de la ética publicitaria en Espafia. Analisis de las resoluciones
de Autocontrol desde 2017 a 20217, en Pensar la publicidad: revista internacional de investigaciones
publicitarias, vol.16, n°2, 2022, pp.23-33
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Entre las funciones de este 6rgano encontramos la de formular proyectos de codigos éticos
publicitarios, resolver casos de presuntas violaciones a estos codigos, emitir dictdmenes
sobre cuestiones publicitarias y la de actuar como arbitros en disputas publicitarias, entre

otras.'?3

Los participantes en el sistema espafol de autorregulacion publicitaria podian dividirse
en dos categorias: los participantes individuales y colectivos, formadas por entidades

publicas o privadas®?*.

La labor del Autocontrol se fundamenta a partir de los siguientes objetivos!?®:

e Fomentar la integridad y la honestidad en la publicidad para asi proteger a los
consumidores: Se trata de asegurar que la publicidad sea transparente, precisa, y
no engafiosa, para que los consumidores puedan tomar decisiones informadas
sobre los productos o servicios que deseen adquirir.

e Supervisar el cumplimiento de la normativa: Esta meta se basa en la vigilancia
constante para garantizar que todas las actividades publicitarias se ajusten a las
regulaciones y normativas establecidas.

e Facilitar la resolucion eficiente de las quejas: Busca proporcionar un mecanismo
rapido y efectivo para que los consumidores y otras partes interesadas puedan
plantear reclamaciones sobre técnicas publicitarias que consideren problematicas
o engafiosas, promoviendo asi la confianza y transparencia en el sistema

publicitario.

El sistema de Autocontrol, desempefia diversas funciones, entre las que se resaltan las

siguientes!?®:

e Desarrollo de cédigos de conducta: Estos documentos, que analizaremos con

profundidad en siguientes apartados, existen con la finalidad de regular las

13 AUTOCONTROL, A., (1996). “Cédigo de Conducta Publicitaria” https://www.autocontrol.es/wp-
content/uploads/2021/05/codigo-de-conducta-publicitaria-autocontrol.pdf (Visitado el 18 de abril de 2024)
124 PATINI ALVES, B., La Autorregulacién publicitaria: especial referencia al sistema espaiiol. Bosch,
Barcelona, 2007, pp. 173 a 180

125 VILAJOANA ALEJANDRE, S., ROM RODRIGUEZ, J.A., “Sistema de autorregulacion publicitaria:
del compromiso ético al control efectivo de la publicidad en Espafia”, en El Profesional de la Informacion,
vol.26, n°2, 2017

126 pELLICER JORDA, M.T., “Radiografia de la ética publicitaria en Espafia. Analisis de las resoluciones
de Autocontrol desde 2017 a 20217, en Pensar la publicidad: revista internacional de investigaciones
publicitarias, vol.16, n°2, 2022, pp.23-33
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practicas publicitarias en diversos sectores, por lo que existen codigos especificos
para diferentes industrias. Actualmente, existen un total de 21 codigos vigentes.

e Resolucion de reclamaciones a través del Jurado de Publicidad: Un organismo
extrajudicial dedicado a resolver disputas en este ambito.

e Prestacion de servicios de asesoramiento a empresas: como podrian ser consultas
sobre la legalidad de campanas publicitarias o asesoramiento legal, entre otras.

e Imparticion de cursos para profesionales del Derecho y la Publicidad: Autocontrol
cuenta con una campaia educativa en formativo audiovisual dirigida a

consumidores sobre la regulacion y autorregulacion publicitaria.

4.4.1 Cbdigo de Conducta Publicitaria

El cdodigo de conducta publicitaria es un conjunto de normas éticas y practicas
establecidas por la industria publicitaria para regular la creacion y difusién de anuncios.
El objetivo principal es garantizar que la publicidad sea honesta, justa y respetuosa tanto
con los consumidores como con otros competidores en el mercado. Su cumplimiento

suele ser voluntario?’.

Segun lo establecido por el articulo 38 de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de derechos digitales'?®, los codigos de
conducta son normas obligatorias para quienes las adopten y pueden contener métodos
para resolver disputas sin recurrir a los tribunales. Dichos cddigos pueden ser promovidos
por una variedad de entidades y deben ser aprobados por la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos o por las autoridades autonémicas competentes en proteccion de

datos.
Entre los principios bésicos de estos codigos de conducta encontramos los siguientes®?®:

1. Valor de la Publicidad: La publicidad debe promover una imagen positiva y
mantener la confianza del publico, contribuyendo al correcto funcionamiento del

mercado.

127 AUTOCONTROL, A., (1996). “Cédigo de Conducta Publicitaria” https://www.autocontrol.es/wp-
content/uploads/2021/05/codigo-de-conducta-publicitaria-autocontrol.pdf (Visitado el 18 de abril de 2024)
128 [ ey Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales, BOE, nim.294, 119788-119857, 2018. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2018-
16673

129 AUTOCONTROL, A., (1996). “Cédigo de Conducta Publicitaria” https://www.autocontrol.es/wp-
content/uploads/2021/05/codigo-de-conducta-publicitaria-autocontrol.pdf (Visitado el 18 de abril de 2024)
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2. Respeto a la Legalidad y Constitucion: Toda comunicacién comercial debe
cumplir con la ley y respetar los valores y derechos constitucionales

3. Interpretacion de Anuncios Publicitarios: Los anuncios deben ser evaluados en su
totalidad, considerando su impacto global y asegurando la claridad del mensaje
principal

4. Buena fe: No se debe abusar de la buena fe del consumidor en ninglin caso.

5. No explotacion del miedo: Evitar el uso injustificado del miedo, la desgracia o la
supersticion en los mensajes publicitarios

6. No incitacion a la Violencia: Las comunicaciones no deben promover ni tolerar la
violencia en ninguna forma

7. No incitacion a Comportamientos Ilegales: Evitar promover comportamientos
ilegales y rechazar cualquier forma de tolerancia hacia ellos.

8. Respeto al Buen Gusto: Las comunicaciones no deben incluir contenidos que
vayan en contra de los estandares de buen gusto y decoro social

9. Practicas Seguras y Evitacion de Peligro: Promover la seguridad y evitar
promover practicas peligrosas, especialmente en comunicaciones dirigidas a nifios

10. No Discriminacion: Evitar sugerir discriminacion por razoén de raza, religion,
género, orientacion sexual o cualquier otra condicion.

11. Respeto a los Derechos Individuales: Asegurar el respeto a los derechos de honor,
intimidad y propia imagen de las personas

12. Respeto al Medio Ambiente: Evitar promover comportamientos perjudiciales para
el medio ambiente y fomentar acciones que contribuyan a su proteccion y

conservacion.

En el presente trabajo se ha abordado la tematica de la competencia desleal y la publicidad
ilicita en el mercado, destacando su importancia en el ambito empresarial y su impacto
en los consumidores. A través del estudio de los supuestos de publicidad ilicita, se ha
explorado la diversidad de situaciones que pueden configurar este tipo de practicas, desde

la publicidad que atenta a la dignidad e integridad humana, hasta la publicidad adhesiva.

Por otra parte, se ha realizado un andlisis del marco juridico que regula la competencia
desleal y la publicidad en Espafia, desde la Ley de Competencia Desleal hasta la

Autorregulacion Publicitaria en Espafia.

Las empresas pueden recurrir a practicas de publicidad ilicita por diversas razones.

Alguna de estas puede incluir:
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Competencia desleal: En un mercado competitivo, algunas empresas pueden
recurrir a la publicidad ilicita como un intento de ganar ventaja sobre sus
competidores de manera injusta.

Presion por los resultados: Las empresas pueden sentir la presion de alcanzar
ciertos objetivos de ventas o cuotas de mercado, lo que puede llevarlas a adoptar
tacticas publicitarias cuestionables para aumentar sus ventas o mejorar su imagen.
Falta de ética empresarial: En algunos casos, la falta de una cultura empresarial
¢ética puede llevar a la empresa a ignorar las normas y regulaciones establecidas
en materia de publicidad.

Presiones del mercado: En entornos donde la competencia es feroz y las
expectativas de los consumidores son altas, algunas empresas pueden sentir la
necesidad de recurrir a estrategias publicitarias engafosas para destacarse o captar

la atencion del publico.
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5. CONCLUSIONES

La declaracion de ilicitud de un anuncio puede generar una publicidad adicional para la
empresa, debido a que este acontecimiento se expone en los medios de comunicacion,
alcanzando asi a un mayor numero de personas. Por lo tanto, una campafia publicitaria
considerada ilicita puede, en ciertos casos, lograr un alcance mayor entre el publico, lo
que contribuye a uno de los principales objetivos de la publicidad: llegar al maximo de
receptores posibles, por la cual recurrir a este tipo de practicas publicitarias en ocasiones

le sale rentable a las empresas.

Dentro de lo que entendemos como “publicidad ilicita” concluimos que esta se cataloga
en nueve subtipos: la publicidad que menoscaba la dignidad de las personas, la publicidad
que incita a menores, la publicidad subliminal, la publicidad que infringe normativa
especifica, la publicidad comparativa, publicidad engafiosa, publicidad desleal,

publicidad agresiva y publicidad adhesiva.

Asimismo, se concluye que la publicidad ilicita ejerce un impacto negativo significativo
en los consumidores, ya que los induce a tomar decisiones de compra basadas en
informacion engafiosa o manipulada. Este tipo de practicas puede afectar su autonomia,
capacidad de eleccion y bienestar general, socavando asi la confianza del consumidor en

el mercado.

La existencia de normativas especificas para regular la publicidad es fundamental para
proteger a los consumidores de las practicas deshonestas que se puedan realizar. Estas
regulaciones deben abordar diferentes aspectos, como la veracidad de la informacion, el
respeto a la dignidad humana y la prohibicion de précticas discriminatorias o engafiosas.
Solo a través de una regulacion efectiva se puede garantizar un entorno publicitario justo

y transparente.

Ademas de la regulacion estatal, la autorregulacion por parte de la industria publicitaria
también desempefia un papel crucial en la proteccion del consumidor. Los cddigos de
conducta y las buenas précticas publicitarias promovidas por asociaciones profesionales
pueden contribuir significativamente a elevar los estandares éticos en el sector y a

garantizar que las campafias publicitarias sean honestas y respetuosas.
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La importancia de los organismos encargados de supervisar y controlar la publicidad
ilicita es fundamental en el contexto actual. Estas entidades juegan un papel crucial en la
proteccion de los consumidores y en la promocién de practicas publicitarias éticas y

transparentes en el mercado.

Su labor no solo radica en identificar y sancionar las practicas publicitarias que violan las
normativas establecidas, sino también informar a la sociedad sobre los riesgos asociados
con la publicidad ilicita y/o la competencia desleal. Asimismo, estos organismos
fomentan la competencia leal entre las empresas, contribuyendo asi a un mercado mas

justo y equitativo para todos los actores involucrados.

El informe presentado por Autocontrol sobre su actividad en 2023 refleja un panorama
vibrante en el sector de la autorregulacion publicitaria. Con mas de 33.620 proyectos de
anuncios revisados y mas de 5.100 consultas atendidas en materia publicitaria, la industria
publicitaria, la industria publicitaria espafiola muestra un compromiso continuo con la

ética y la legalidad en sus comunicaciones comerciales.

Destacando el crecimiento en el ambito digital, el 59% de los proyectos de anuncios
revisados pertenecian a medios digitales, consolidando asi la presencia de la

autorregulacion en este medio.

A pesar del aumento en la actividad, el nimero de reclamaciones se mantuvo estable, con
el jurado de Autocontrol manejando 255 reclamaciones sobre publicidad en el transcurso

del afio.

La baja conflictividad en Espafia en relacion con la publicidad, a pesar del creciente
conocimiento de Autocontrol entre los consumidores, se atribuye en gran parte al alto

numero de campafias publicitarias revisadas previamente por el organismo.

El asesoramiento en proteccion de datos y privacidad también ha sido una prioridad, con

mas de 5.500 consultas de consumidores y 136 consultas de empresas atendidas en el

marco del Codigo de Conducta para el tratamiento de datos de la actividad publicitaria®°.

130 GORDILLO, M., (2024) “4UTOCONTROL presenta su balance de actividad en 2023: 33.620 proyectos
de anuncios sometidos a revision de AUTOCONTROL por la industria publicitaria” en
https://www.autocontrol.es/2024/03/13/autocontrol-balance-actividad-2023-33-620-proyectos-anuncios-
revision/ (Visitado el 27 de abril de 2024)
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En conclusion, este estudio ha permitido adentrarse en la compleja y relevante tematica
de la publicidad ilicita y la competencia desleal en el contexto juridico y tedrico
contemporaneo. A través del analisis detallado de los supuestos de publicidad ilicita, los
marcos juridicos pertinentes y el impacto en los consumidores y el mercado, se ha
evidenciado la importancia de contar con normativas especificas y mecanismos de
autorregulacion que protejan a los consumidores y promuevan précticas publicitarias
¢ticas y transparentes. Los consumidores son los destinatarios finales de los mensajes
publicitarios, y, por lo tanto, estan expuestos a los efectos de la publicidad ilicita. Estos
actores deben recibir informacion veraz y objetiva sobre los productos y servicios que se
les ofrecen, asi como a estar protegidos contra practicas deshonestas, por lo que es
necesario fortalecer los mecanismos de supervision y control para garantizar un entorno

publicitario justo y equitativo en la actualidad.
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