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A Paqui, por lo que significas






PRESENTACION

El mercado de nuestros dias se caracteriza por la concurrencia de un
gran nimero de empresarios que presentan sus productos y servicios a
unos consumidores y usuarios cuya demanda es menor que la oferta de
aquéllos.

Las empresas, para captar clientes, emplean diversos modos de pro-
mocion. Entre ellos la publicidad, que es, en la gran mayoria de los casos,
el primer contacto que el consumidor tiene con el producto en cuestién.

Es sabido que en ocasiones el ejercicio de esta técnica puede contra-
venir los derechos de los consumidores o de los propios competidores. Por
ello el ordenamiento juridico de los distintos paises ha regulado este
fenémeno con el fin de evitar la lesién de los intereses de los sujetos
relacionados de un modo u otro con la actividad publicitaria.

En Espaiia la Ley General de Publicidad de 1988 regula las modali-
dades de publicidad ilicita.

Manuel Pino Abad nos presenta un trabajo en el que analiza esta Ley
de una forma pormenorizada y en algunos puntos critica, reflajando la
opinién de la doctrina, asi como la jurisprudencia y el derecho compa-
rado.

Reconoce este autor la relacion de esta Ley con la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios en lo que a derechos e
intereses de los consumidores se refiere, y a la de Defensa de la Compe-
tencia en lo que a los intereses de los competidores afecta. Conexiones
l6gicas si se tiene en cuenta que ambas son las partes actuantes en cuanto
a recepcién y emisién de Ia publicidad.

Aungque el lector tendrd ocasién de comprobar el contenido del libro
que con estas lineas se prologa, parece oportuno destacar algunos aspectos
de este interesante trabajo.



Esta Ley, que si bien no puede afirmarse que constituya el desarrollo
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, si que
es una de las que en su predmbulo denomina «conexas», refleja en si la
necesidad de modificacién de nuestra legislacion en la materia a causa no
s6lo de la promulgacidén de nuestra Constitucién y por nuestra entrada a
formar parte de la Comunidad Europea, sino por la gran dinamicidad del
mundo del consumo y del desarrollo de las relaciones propias del mismo,
que ha hecho nacer un nuevo derecho ante la inadecuacién de los derechos
mercantil y civil para resolver las cuestiones planteadas por esas relacio-
nes.

Este nuevo derecho ha hecho cambiar normas cldsicas, como la que
regia la carga de la prueba o el principio de responsabilidad, que también
se han puesto de manifiesto en la norma que estamos analizando.

Nuestra Ley de Publicidad se encuadra dentro de las previsiones del
Plan Comunitario de Actuacion Trienal al hablar de la publicidad compa-
rativa, que aumenta las posibilidades de realizar una buena eleccién al
consumidor espaiiol, situdndolo un paso por delante de los de otros paises
europeos donde este tipo de publicidad se habia prohibido.

En cuanto a las vias de restitucién de los derechos lesionados, la Ley
vigente sélo recoge la Jurisdiccional. Desaparece la via Administrativa
que si preveia el Estatuto de la Publicidad.

Manuel Pino critica esta previsién legal aludiendo a una cierta
inadecuacién de la jurisdiccién ordinaria para resolver este tipo de con-
flictos.

Se produce en este caso una situacién gemela a lo que ocurre ante
cualquier reclamacién en materia de consumo, en la que si bien hay
ocasiones en los que acudir a los tribunales de justicia es preceptivo, otras
necesitardn de un procedimiento més rdpido y eficaz. El Sistema Arbitral
de Consumo vendrd a cubrir este aspecto.

Desde el Instituto Nacional del Consumo siempre se acogen favora-
blemente todas las iniciativas que de un modo u otro allanan el camino de
la defensa de los derechos del consumidor; por ello presentamos este
estudio, esperando que ayude a un mejor conocimiento del contenido de
la Ley General de Publicidad para su adecuada utilizacién en sentido
favorable a los intereses del consumidor cuando sea preciso.

Ana Corces PANDO

Presidenta del Instituto
Nacional del Consumo



PROLOGO

En pocos momentos de su ya larga historia ha mostrado el Dere-
cho mercantil, y su artifice legislativo, tanta vitalidad y decision ordena-
dora como en el presente histérico. No sélo por su abrumadora presen-
cia y aplicacién a las relaciones negociales o concurrenciales tratadas
o suscitadas incesantemente por los operadores econémicos en el mer-
cado, sino por su extraordinaria autoexigencia y capacidad de adaptacién
a las nuevas circunstancias y realidades socioeconémicas y politicas y a
los nuevos imperativos normativos emanados de los vértices constitucio-
nales (nacional y europeo) que comprometedoramente reordenan y orien-
tan la actual arquitectura del Ordenamiento juridico mercantil. En vér-
tigo de los nuevos y torrenciales acontecimientos politicos, socioeco-
nomicos y legislativos, su inmanente sustancia histérica —su
hiperhistoricidad— ha quedado, una vez mas, bien patente; es mds, parece
—cabe decir— que hasta ha sido ejercitada con fruicién. Con razén se ha
sefialado que «en la década de los ochenta, nuestro legislador, comprome-
tido en la tarea de actualizar el Derecho mercantil, ha reformado el ochen-
ta por ciento de este Ordenamiento» (I. ARROYO, Prélogo a la sexta
edicion del Codigo de Comercio y legislacion mercantil, Tecnos, Ma-
drid, 1990.

También este alto y metafdrico porcentaje de innovacién o renovacion
normativa puede atribuirse al conjunto de normas que, dentro del Derecho
mercantil, se ocupan de regular el ejercicio de la libertad de empresa en su
dimensién concurrencial (libertad de competencia econémica) y de prote-
ger los derechos e intereses de todos los que participal en el mercado con
diferentes funciones econémicas (empresarios y consumidores) y finalida-
des, segtin justa ponderacion de intereses e interesados objeto de protec-
cion juridica conferida por la Ley de Competencia Desleal de 10 de enero
de 1991 (art. 1.2).



En efecto, el Derecho de la competencia espafiol ha sido objeto, en los
ultimos afios, de una profunda reforma y construccién legislativa. No sélo
se han promulgado leyes evocadas a regular directamente la actividad
externa de la empresa en su dimensién concurrencial, esto es, la actividad
desarrollada en el juego o lucha competitiva en el mercado (como la Ley
General de Publicidad, la Ley de Defensa de la Competencia de 17 de julio
de 1989, y la Ley de Competencia Desleal de 10 de enero de 1991), sino
también Leyes que regulan y protegen bienes o instrumentos empresariales
—como las patentes, modelos de utilidad, marcas, etc.—, de hecho,
empleados para la atraccién de la clien-tela y la lucha de la competencia
(Ley de Patentes de 20 de marzo de 1986, Ley de Marcas de 10 de no-
viembre de 1988). Esto es, normas legales reguladoras de la competencia
econdmica y la empresa misma, como bien u objeto patri-monial de ex-
plotacion (propiedad industrial), todo ello dentro de un sistema de mer-
cado donde se concentran y del que emanan los principios normativos que
dan unidad y orden a ese conjunto de normas formalmente «descodificadas»,
pero en sustancia constitucionalizadas por el referente normativo superior
estatal —la Constitucion economica de 1978— y supraestatal —el Trarado
de Roma de la CEE de 1957 y el Derecho derivado europeo—. De aqui
que el mercado, la empresa y la competencia se proponen, en el nuevo
Ordenamiento del sistema de economia de mercado, como los tres esquemas
de sistematizacién y organizacion juridica de la materia objeto de regulacién.

Afiddase a esta organizacién o sistematizacion juridica de la «materia
mercantil» el instrumento «ortopédico» (e interdisciplinario) de la legis-
lacién protectora de los derechos o intereses de los consumidores (Ley
General para la Defensa de los Consumidores y usuarios, de 19 de julio
de 1984), la cual, a pesar de su notable ineficiencia técnica, viene a
completar el «cédigo ideoldgico» de la constitucionalizacion del vigente
Derecho de la competencia y, por ende, Derecho de la empresa y del
mercado.

Ante esta profusién de normas leglaes relativas a la competencia
econdmica, habrd que reconocer que el Derecho de la Competencia vive
un rempo legislativo de pujanza y de mudanza. Pero habra que ver —y esto
es verdaderamente importante— si este amplio movimiento de reforma e
innovacion legislativa en materia de competencia, compuesto por una
pluralidad y diversidad de normativas legales, responde o no a una unidad
de sistema juridico: Esto es, si los criterios de ordenamiento y enjuicia-
miento establecidos y utilizados en cada una de estas leyes se integran
«centripetamente» —de forma coherente y ordenada— en un modelo
general y paradigmadtico de ilicitud concurrencial. Se trata del tema ca-
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pital del fondo normativo del Derecho de la Competencia y de su modelo
o sistema de justicia y ordenacion de las conductas y del mercado.

El planteamiento de este tema viene exigido por la simple observacion
diacrénica y temdtica de esa lista de Leyes reguladoras de la competencia:
orden cronolégico y temdtico revelador —tal vez— de un «desorden
normativo» preocupante, por cuanto reitera lamentablemente el cardcter
discontinuo y fragmentario de esta disciplina normativa en el pasado
histérico.

La primera norma legal del movimiento de reforma del Derecho de
Competencia se contiene en la Ley de Marcas, en la que se consagraba con
cardcter general la «clausula general» de la competencia desleal de corte
cldsico ético-corporativo (art. 87: «Se considera desleal todo acto de
competencia contrario a las normas de correccién y buenos usos mercan-
tiles»). Y en el art. 88 se contiene un catdlogo de actos de competencia
desleal exigiio y pobre (estos dos articulos de la Ley de Marcas han sido
expresamente derogados por la Ley de Competencia Desleal de 1991 cuya
disposicién derogatoria sefiala: «A la entrada en vigor de esta Ley, queda-
ran derogados los arts. 87, 88 y 89 de la Ley 32/1988, de 10 de noviembre,
de Marcas»). La técnica juridica empleada no se diferencia de la utilizada
en la Ley de Propiedad Industrial de 1902 (art. 131 y 132).

Se observa, aqui, una acusada impaciencia y apresuramiento del legis-
lador, que ya era conocedor de otra Ley General de Publicidad, promul-
gada al dia siguiente (11 de noviembre), aunque en ésta se establece
idéntica cldusula general: Y precisamente por esta identidad de cldusula
general, jpor qué razén se reguld en la Ley de Marcas la deslealtad
concurrencial incluso en la esfera publicitaria? He aqui una cierta «ansie-
dad» diacrénica por regular la deslealtad concurrencial causante de una
descoordinacién legislativa: lo cual ya se revelé en el LGDCU de 1984 en
la que se dedican nueve articulos a temas concurrenciales. Y no se menos-
precien las normas autondmicas reguladoras de determinadas estructuras
o sistemas concurrenciales: rebajas, estructuras comerciales y ventas es-
peciales.

En este panorama —ahora no languideciente, sino eclosionante, pero
igualmente confuso, discontinuo y fragmentario de la legislacién
concurrencial— se promulga, no sin expectacion, la Ley de Defensa de la
Competencia, de 17 de julio de 1989, que ya desde su mismo nomen iuris
parece albergar unas pretensiones generalizadoras de la patologia y tera-
péutica concurrencial: «Defensa de la Competencia».

Pudiera parecer —a tenor, ademds, de los propdsitos normativos de
esta Ley expresados en su E. de M.— que es aqui donde se codifica la
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disciplina general y fundamental de la competencia econémica: defensa y
garantia del orden econémico-constitucional; ordenacién de la libertad de
empresa en su esencial dimensién de libertad de competencia; incluso
control y sancién de ciertos actos de competencia desleal (art. 7.9).

Pero he aqui que el periodo de gestacién legislativa de la LDC ha
coincidido con el periodo de gestacion de la Ley de Competencia Desleal
de 10 de enero de 1991: Ocurre, sin embargo, que también esta Ley
pretende ser una Ley General de ordenacion y enjuiciamiento de la com-
petencia empresarial, coronada por una innovadora «cldusula general»
definidora de lailicitud o deslealtad concurrencial: «Se reputa desleal todo
comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la
buena fe» (art. 5).

Pues bien, a la vista de esta «costelacién» de normas juridicas concu-
rrenciales, gestados coetineamente, pero en «iiteros legales» bien diver-
sos, la cuestién de fondo sistemdtico antes apuntada cobra pleno sentido.
Una cuestién preliminar que condiciona todo el debate de la LCD, en lo
relativo al modelo de «ilicito concurrencial» y al ambito objetivo de
aplicacion.

Esta es la gran cuestién a plantear: Este amplio y apresurado —a
dltima hora— movimiento legislativo de reforma e innovacién del Dere-
cho de la Competencia jresponde a un orden y concierto ordinamental o
normativo, esto es, a un sistema, a una unidad de sistema juridico? ;Se ha
cohonestado en este movimiento legislativo un «modelo de ilicitud
concurrencial», adecuado para la preservacion y promocién del modelo
de competencia prefigurado en el orden econémico-constitucional? ;Se
han delimitado adecuadamente las diversas «patologias» concurrenciales,
esto es, los «grupos de casos» o conductas concurrenciales ilicitas? Y las
terapias juridicas, ;se han aplicado de conformidad con el diagndstico
correspondiente?

Desde luego, la visién diacrénica de este reciente movimiento legisla-
tivo, nos sugiere, ya, que el legislador ha vuelto a caer en errores del
pasado: la fragmentacién de la disciplina; y, lo que es mds grave, su
incomunicacién normativa en lo que es lo esencial: la integracién y
coordinacidn de los criterios de enjuiciamiento de la ilicitud concurrencial,
y la delimitacién nitida y simétrica del dmbito de aplicacién de estos
criterios.

En buena medida, se ha reproducido aquella misma situacién de
pluralidad, asistematizacién y desconcierto de «cldusulas generales» del
Derecho anterior: Se ha recurrido a la vieja, y hoy refractaria al Estado
social y democrdtico de Derecho, «cldusula general ético-corporativa»
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(acufiada en el siglo XIX, en el Convenio de la Unién de Paris): Vid. la Ley
de Marcas (art. 87) y la Ley General de Publicidad (art. 6,b).

Pero esta critica—siempre constructivamente intencionada— no empece
otro reconocimientos saludables: fundamentalmente los de haberse cons-
truido una parte del ordenamiento del mercado y de la empresa tradicio-
nalmente olvidada por el legislador y poco tratada por los estudiosos
espainoles del Derecho mercantil, cuya tarea habra de estar, en adelante, en
poner a prueba un Ordenamiento que, a pesar de sus «ajustes» constitucio-
nales y europeistas, ha sido promulgado de modo desordenado y sin la
debida comunicacién o «comunién» normativa entre las distintas Leyes
que componen su conjunto ordinamental.

Dentro de este conjunto normativo destaca sobre manera la disciplina
juridica de la publicidad comercial establecida por la Ley 34/1988, de 11
de noviembre, General de la Publicidad, cuyo andlisis global (a excepcion
de los contratos publicitarios) constituye el cometido del libro que prologo
de Manuel Pino Abad, que se inicia con esta primera publicacién monografica
en el campo del estudio de una de las mds atractivas parcelas del Derecho
de la Competencia, y, en general, del Derecho de la empresa, cogido aqui
de reojo por el llamado Derecho del consumidor. En efecto, el Derecho de
la publicidad, por su dinamismo exuberante y su «agresividad» creadora
en el mundo de la empresa, del mercado, resulta sumamente atractivo para
los jovenes estudiosos del Derecho mercantil, como Manuel Pino Abad,
autor del libro y de la tesina de licenciatura que éste tuvo inicialmente por
base o punto de partida.

Mids que de un estudio monogrifico de aspectos particulares del
Derecho de la publicidad, el libro prologado pretende un andlisis global o
«general» de la Ley General de Publicidad que, orientado a facilitar al
estudioso o pricti-co de la Ley el contacto con los problemas de interpre-
tacion mds significativos, respeta o sigue la sistematica de la Ley: aspectos
sustantivos o definito-rios del ilicito publicitario; y aspectos adjetivos o
procesales para combeatir la ilicitud, formular la pretensién procesal, y
obtener la defensa judicial oportuna.

Bien informado en la doctrina espaiiola, manejada por el autor con
solvencia, el libro que prologo merece ser bienvenido por contribuir a
alentar el circulo de estudios y estudiosos, aun exiguo, de temas juridico-
publicitarios necesitados, siempre de modo creciente, de nuevas aporta-
ciones cuya valia permitird ir sedimentando un cuerpo de doctrina y
pensamiento juridicos imprescindibles para su aplicacién y desarrollo en
un pais, como Espafia, tradicionalmente marcado por una dtona
competitividad en el mercado y un «descreimiento» social en el Derecho

11



regulador de toda manifestacién de competencia, como es, rabiosamente,
la publicidad. Un «descreimiento» social y juridico que sélo parece com-
batir —en época navidefia y por amor a los nifios y a la paz— las
asociaciones de consumidores. En este empefio plausible —sujeto a rigor
y a estudio— se sitda este libro y su autor.

Prof. Dr. JuaN I. FonT GALAN.
Catedrdtico de Derecho Mercantil.
Universidad de Cérdoba.
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CAPITULO I:

Introduccion y cuestiones
preliminares






I. INTRODUCCION

El nacimiento de la revolucién industrial en Inglaterra, entre
los anos 1760-1830, vino acompanado de una serie de cambios '
que motivaron la transformacion de la tradicional estructura de los
mercados, asi como del comportamiento en las relaciones entre
productores y consumidores *. Todos estos cambios trajeron con-
sigo la aparicion de la denominada produccion industrial en masa *
que vino a originar un desequilibrio entre una oferta, muchas veces
excesiva, y una demanda debilitada por el escaso poder adquisitivo
de los consumidores. Esto generé una lucha enconada entre los
competidores por la «conquista del cliente». En este «combate
comercial» se utilizan ya, con demasiada frecuencia, todos los
medios y métodos logisticos de competencia, leales y desleales,
licitos e ilicitos, sin atender ni prevenir, en muchos casos, los
resultados injustos de los mismos para los empresarios competi-
dores y para los consumidores *. Entre estos medios se encuentra
la publicidad ° que se convierte no sélo en el principal «arma de
lucha» entre competidores, sino también en el principal «puente
de unién» entre los empresarios oferentes y sus potenciales clien-
tes, como consecuencia del cambio que la revolucién industrial
produjo en las relaciones entre los productores-vendedores y los
consumidores-usuarios, relaciones que dejan de ser personales y

! Larevoluciénindustrial trajo consigo la aparicién del maquinismo, de nuevas invecciones
tecnolégicas, de las fabricas, de la divisién cFel trabajo y como colofén, a todo lo anterior,
de la producci6n industrial en masa.

? Vid. FONT GALAN, Juan I. “Constitucién Econémica y Derecho de la Competencia”.
Tecnos, 1987, pig. 85,

A Vé% ASCARELLI. “Produzione in massa e tutela della probabilitd”. Rev. Dir. Ind, 1954,
pags. 299 y ss.

* Vid. FONT GALAN, JI. I. “Constitucién Econdmica...”; ob. cit., pag. 84.

5 Sefiala FONT GALAN que “las cualidades estimulantes y persuasivas que pronto se
descubren en la publicidad la consagran como instrumento idéneo para crear y orientar, e
incluso multiplicar y acelerar, aquella demanda de consumo que la nueva capacidad productiva
requiere”. Vid. FONT GALAN, J. I. “Constitucién Economica...”, ob. cit., pag. 86.
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directas para convertirse en unas relaciones impersonales e indi-
rectas. Efectivamente, ya no existe entre el empresario vendedor
y sus clientes un contacto directo y personal °, sino que ahora la
produccién industrial en masa determina que el empresario, pro-
ductor de los bienes o servicios, no mantenga una relacién personal
y directa con sus clientes, sino mecanizada y a distancia con una
masa impersonal de consumidores ’.

La publicidad cobra ya una funcién preeminente en la forma-
cién y promocién de las relaciones mercantiles ®. Pero esta pre-
dilecta «arma» de los empresarios ° es un peligro por cuanto idonea
para atacar a los empresarios competidores ( a través fundamen-
talmente de la publicidad desleal) y/o para atraer a los consumi-
dores mediante engafios o mediante la utilizacion de otras técnicas
prohibidas como por ejemplo a través de la publicidad subliminal
o mediante la publicidad encubierta '. Este el peligro justifica la
intervencion del legislador mediante una adecuada ordenacién
juridica de la actividad publicitaria !!, para evitar, de esta forma,

¢ FERNANDEZ NOVOA considera que “el didlogo personal entre vendedor y comprador
es caracteristico a la época anterior a la moderna produccién en masa, aunque ciertamente
continua practicindose en la actualidad”. Vid. FERNANDEZ NOVOA, Carlos. “La inter-
pretacion juridica de las expresiones publicitarias”. RDM, nim. 107, 1968, pig. 16.

7 Produciéndose aquilo que FERNANDEZ NOVOA llama “mensaje mecanizado” debido
ala %Ptitud asiva de los receptores del mensaje g alaausencia de didlogo. Vid. FERNANDEZ
NOVOA, 8 “La_interpretacion juridica...”, ob. cit., pig. 17.

Si bien, es cierto que hoy también existen mensajes publicitarios que “exigen” una
contestacion de sus receptores como por ejemplo los folletos publicitarios que incorporan
tarjetas a rellanar por el consumidor para adquirir el producto o servicio deseado, las llamadas
telefénicas publicitarias, etc.

# Esta importancia es destacada por FERRER ROSELLO cuando dice que “la publicidad
es uno de los medios més importantes que utilizan los fabricantes o distribuidores para que
sus bienes y servicios sean conocidos y, en definitiva, se adquieran en el mercado”. Vid.
FERRER ROSELLO, Clemente. “El consumidor frente alapublicidad”. INDEX, 1979, pag. 13.

? Este peligro es destacado por FONT GALAN al decir que “el acto de publicidad se
muestra especialmente idéneo para atacar a la empresa del competidor, denigrar su persona,
sus productos o servicios; crear confusion entre establecimientos, productos o servicios;
divulgar falsas alegaciones y atraer al piblico mediante engafos o, incluso, inducir a los
consumidores a comportamientos econdmicos irracionales”. Vid. FONT GALAN, J. 1.
“Constitucién Econémica...”, ob. cit., pig. 86.

' Asi afirma FERNANDEZ NOVOA que la publicidad “en ocasiones aviva la compe-
tencia econdmica hasta el punto de imprimirle caracter ilicito o desleal”. Vid. FERNANDEZ
NOVOA, C. “La interpretacion juridica...”, ob. cit., péf. 20.

! Hasta la promulgacién de la Ley 61/1964 de 11 de noviembre, no existia en nuestro
Ordenamiento Juridico ninguna norma que regulase de forma sistemdtica la actividad pu-
blicitaria. Con anterioridad a esa fecha, la actividad publicitaria se regia, fundamentalmente,

or normas reguladoras de la competencia desleal (art. 10 bis del CUP, arts. 131 y ss. de
a LPI de 1902) y por la labor judicial en aplicacién del art. 1902 CC. Estos medios resultaban
insuficiente para regular esta materia tan importante en la actividad externa de la empresa
y se hizo, por ello, necesaria la promulgacién de una norma que contemplase de forma
especifica la actividad publicitaria. El Estatuto de la Publicidad de 1964 (en adelante EP)
vino a cubrir, de esta forma, una importante laguna de nuestro Ordenamiento Juridico, aunque
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que se puedan cometer abusos mediante la utilizacion de la de-
nominada, por la reciente Ley General de Publicidad (en adelante
LGP) 2, publicidad ilicita.

El presente estudio tiene por objeto fundamental el analisis del
contenido de la LGP. Especial hincapié se hace en los medios de
defensa que ésta prevé para la proteccion de los intereses de los
sujetos que pueden verse afectados por la misma y, especialmente,
de los previstos para la proteccion de los consumidores. Tal
propdsito aconseja abordar, con cardcter preliminar, si quiera sea
someramente, el ambiente contextual e histérico del denominado
«movimiento de defensa del consumidor».

El punto de «arranque politico» del denominado «movimiento
de defensa del consumidor», se produce, segiin la opinién mayo-
ritaria de la doctrina 3, el dia 15 de marzo de 1962, cuando el
Presidente de los EEUU, John F. Kennedy pronuncié ante el
Congreso su famoso mensaje especial sobre la proteccion de los
intereses de los consumidores . Si bien, DE CASTRO considera
que existian con anterioridad a este discurso politico «emblematico»
otros antecedentes, también muy significativos, propios del mo-

lo hizo olvidando casi por completo los intereses de los consumidores al concebir la actividad
publicitaria como un asunto de competencia empresarial y no como una actividad en la que
se ven involucrados otros intereses distintos a los de los empresarios. Esta insatisfacién
normativa, entre otras causas, fue la que motivo, como ha sefialado la doctrina (Vid. FONT
GALAN, J. L. “El tratamiento juridico de Ia publicidad en la LGDCU?”. Curso sobre “El nuevo
Derecho del consumidor”. IN&, 1990. Madrid, pag. 59y ss.), el establecimiento en la LGDCU
de 1984 de un bloque de normas reguladoras de la publicidad y la posterior aprobacién de
la LGP de 1988, norma legal que se 1propone la vertebracion de una disciplina general de
la actividad publicitaria atendiendo a los requerimientos de tutela de todos los participantes
en el mercado (empresarios y consumidores).

2 Ley 34/1988 de 11 de noviembre, General de Publicidad, de 11 de noviembre, BOE
de 15 de noviembre de 1988. Y entré en vigor el 5 de diciembre de 1988.

3 Vid. REBOLLO PUIG, Manuel. “Potestad sancionadora, alimentacién y salud piblica”™.
Ministerio de Administraciones Pdblicas. Madrid, 1989, pig. 69; DE CASTRO, Federico.
“Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad. La defensa de la
competencia. El orden piblico. La proteccién del consumidor”. Anuario de Derecho Civil,
tomo XXXV, fasciculo 1V, 1982, pag. 1068; BERCOVITZ, Alberto. “La proteccion de los
consumidores en el Derecho espanol”. ESC, niim. 1, abril 1984, pag. 55.

14 Dicho mensaje comenzaba diciendo que “consumidores somos todos” y continuaba
sefalando cudles son los derechos fundamentales del consumidor a garantizar por el Gobierno:

1. Elderechoalaseguridad, aser protegido frente a la puesta en el mercado de mercancias
peligrosas para la salud o para la vida.

2. Elderecho a ser informado, a ser protegido frente a informacién, anuncios, rotulacién
y otras pricticas fraudulentas, dolosas o engafosas.

3. El derecho a elegir, derecho a productos con precios competitivos y asequibles.

4. El derecho a ser oido, que los derechos de los consumidores se tengan en cuenta en
la planificacion de la politica del Gobierno y que reciba un trato rdpido y favorable en los
Tribunales Administrativos.

Vid. DE CASTRO, F. “Notas sobre las limitaciones...”, ob. cit., pag. 1071.
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vimiento de defensa del consumidor como fueron las Asociaciones
de Consumidores de Alemania Federal de 1960 y en Gran Bretana
los trabajos de la Comision para mayor proteccion de los consu-
midores que venia desarrollando sus funciones desde 1959 5,

En todo caso, la consagracién juridica de la defensa de los
consumidores es un fendmeno muy reciente que responde a una
serie de causas, de marcado caracter negativo para el consumidor,
que tienen su origen en las profundas transformaciones que se han
producido en las relaciones entre el consumidor y el empresario
con el que contrata y en el desamparo historico de aquél en los
Codigos del siglo XIX.

Entre estas causas, sefiala REBOLLO PUIG ', se encuentran
las siguientes: En primer lugar, el consumidor se encuentra en una
situacién econdmica de inferioridad frente a los oferentes, consi-
derandose que las leyes del mercado libre no garantizan por si solas
los intereses de aquél '7; En segundo lugar, al consumidor le resulta
muy dificil adquirir bienes o utilizar servicios con el indispensable
conocimiento tanto de sus caracteres y cualidades, como de los
sujetos con los que contrata; Y en tercer lugar, el consumidor no
encuentra proteccion en un Derecho concebido para una realidad
econdmica y social diferente a la actual.

A estas tres causas habria que anadir una cuarta, que es sefialada
por Eduardo POLO como origen de la proteccion del consumidor,
consistente en la crisis del principio de la autonomia de la voluntad %,
Este principio que tiene su origen en la doctrina civilista francesa
de los siglos XVIII y XIX, se consagra como principio juridico
del liberalismo, considerdndose que el libre juego de las fuerzas
econémicas producird siempre lo mejor y que por lo tanto habra
que otorgar a las partes contratantes la libertad suficiente para fijar
el contenido del contrato. Pero, como sefiala POLO, esta exacer-
bada proteccion de la autonomia de la voluntad pronto se volvié

5 Vid. DE CASTRO, F. “Notas sobre las limitaciones...”, ob. cit., pag. 1068 (nota 290).

5 Vid. REBOLLO PUIG, M. “Potestad sancionadora...”, eb. cit., pag. 70.

7 De ahi que se hiciera necesaria una proteccién de los intereses de los consumidores,
proteccién que, como dice DE CASTRO, puede ser directa, a través de la atribucion de
derechos concretos en favor del consumidor, o indirecta, a través de la ordenacién del mercado
interior, la libertad de competencia, regulacion de monopolios, politica de precios, etc. Senala,
ademds, DE CASTRO, que esta proteccion indirecta es un “arma de doble filo” puesto que
suele utilizarse también en defensa de la libertad de empresa y de las exigencias de la economia
en general, pudiendo favorecer, con ello, la aparicion de monopolios y ser perjudicial para
el consumidor. Vid. DE CASTRO, F. “Notas sobre las limitaciones...”, ob. cit., pag. 1871

8 Vid. POLO, Eduardo. “La proteccidn del consumidor en el Derecho Privado”. Civitas,
1980, pags. 24 a 26.
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contra los propios principios para la que fue creada: la libertad de
contratacion y la libertad de competencia. La autonomia de la
voluntad no contempla la desigualdad que, en algunas ocasiones,
se produce entre las partes contratantes y que puede originar la
imposicién, por la parte econdmicamente més fuerte, de unas
condiciones contractuales poco equitativas. Y en segundo lugar,
la autonomia de la voluntad puede restringir la libertad de com-
petencia por medio de pactos entre los empresarios contrarios a
la misma .

Todas estas causas motivaron la preocupacion del Estado por
la proteccién de los intereses del consumidor como parte mas débil
del contrato, dando lugar, en un primer momento, a su intervencion
para asegurar el principio de libre competencia prohibiendo los
pactos contrarios al mismo y que pudieran originar abusos come-
tidos desde una posicion de dominio, con lo cual se protegia, si
bien indirectamente, a los consumidores 2.

La proteccion del consumidor de manera directa se produjo,
como ya indicamos *!, a partir de la segunda mitad del presente
siglo, momento en el que se comenzaron a manifestar, con mas
intensidad, los fallos de nuestra sociedad de consumo que incidian
negativamente en los consumidores, lo cual incité a los legisladores
de los paises occidentales a atribuir a los consumidores derechos
concretos por medio de la promulgacion de disposiciones juridicas
de muy diversa naturaleza, pertenecientes no solo al Derecho Civil
y Mercantil, sino también, al Derecho Penal, al Procesal, al
Administrativo, e incluso al Derecho Constitucional, todo lo cual
determina que el que podriamos denominar Derecho del consu-

% Vid. GARRIGUES, Joaquin. “La defensa de la competencia mercantil”. Sociedad de
Estudios y Publicaciones, 1964, pags. 18-19: “Otras veces los competidores suprimian la lucha
entre ellos y la dirigian contra el consumidor por medio de alianzas con el fin de asegurarse
el mercado no por el triunfo de la competencia, sino por la eliminacién de la competencia...
Mientras tanto de la lucha por el cliente se habia pasado a la lucha contra el cliente. El régimen
de la libre competencia se habia devorado a si mismo, resucitando la plaga secular de los
monopolios”.

Vid. Norbert REICH. “Mercado y Derecho”. Ariel, 1985, pags. 178-183: “Dado que la
competencia tiende a la larga a la imposici6n de restricciones y a la creacion de posiciones
de poder en el mercado, la politica de competencia debe intentar en primer lugar la supresién
de tales abusos con el fin de mantener, o en su caso, restablecer las estructuras competitivas™.

2 Vid. Norbert REICH. “Mercado y Derecho”, ob.cit., pdg. 181; POLO, E. “La proteccidn
del consumidor...”, ob. cit., pag. 27; GARRIGUES, J. “La defensa de la Competencia...”,
ob. cit,, pag. 14; BERCO Z, A. “La proteccién de los consumidores, la Constitucién
espanola y el Derecho Mercantil”. Lecturas sobre la Constitucion espafiola. UNED. Madrid,
1978, pags. 29-30; DARANAS PELAEZ, Mariano. “Defensa de la competencia y proteccion
del consumidor”. Informacion comercial espaiiola, nim. 532, 1977, pags. 42 y ss.

1 Vid. nota 13 del presente trabajo.
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midor no pueda ser considerado como un cuerpo unitario y ho-
mogéneo de leyes %, e incluso que no representa una novedad en
el campo del Derecho, ?uesto que como pone de manifiesto
Federico DE CASTRO * «en los CC se encuentran reglas de
proteccion teniendo en cuenta la condicion de débil de ciertas
personas (menores, mujeres, incapacitados)» por lo que, contintia
diciendo, que «lo que se tiene en cuenta ahora es la condicién de
consumidor como parte presumiblemente débil de los contratos,
dada la prepotencia actual de los empresarios *».

Toda esta preocupacion por la defensa de los consumidores
qued6 plasmada, en nuestro pais, al mas alto nivel normativo en
el art. 51 de nuestra Constitucion el principio de proteccion de los
consumidores *® como principio informador de «la legislacion
positiva, de la practica judicial y de la actuacion de los poderes
publicos» %, con lo cual, como afirma BERCOVITZ %, «en caso
de duda sobre la interpretacion de una norma determinada, cuando
se pueda aplicar a una operacion realizada con consumidores,
deberd interpretarse de manera coherente con lo dispuesto en el
art. 51 de la Constitucién», es decir, que el principio de defensa
del consumidor debe de prevalecer sobre otros intereses puestos
en juego, como ya sefal6 nuestro Tribunal Supremo, con anterio-

# Vid. REBOLLO PUIG, M. “Potestad sancionadora...”, ob. cit., pig. 73; POLO, E. “La
proteccién del consumidor...”, ob. cit,, pags. 21 a 23.; BERMEJO VERA, José. “Aspectos
juridicos de la proteccién del consumidor”. RAP num. 87, 1978, pags. 264 a 295.

El propio Tribunal Constitucional ha reconocido que la defensa de los consumidores tiene
unos “contornos imprecisos”. Vid. Sentencia del T. Const. 86/1982, de 30 de noviembre,
fundamento juridico segundo, (BOE de 29 de diciembre); y Sentencia del T. Const. 95/1984,
de 18 de octubre, fundamento séptimo, (BOE de 31 de octubre).

Z Vid. DE CASTRO, F. “Notas sobre las limitaciones...”, ob. cit., pig. 1068,

2 Vid. BERCOVITZ, A. “La proteccion de los consumidores, la Constitucién espafio-
la...”, ob. cit., pigs. 9-10: considera que “si bien hace ya mucho tiempo que pueden encontrarse
en la legislacion normas concretas para la proteccién de los consumidores (gj: control
administrativo en materia de medicina o alimentos) lo que es absolutamente nuevo es la idea
de Ilevar a cabo una politica global dirigida a conseguir esa proteccion”.

* Dispone el art.51 de nuestra Constitucién que:

“l. Los poderes publicos garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses
economicos de los mismos.

2. Los poderes piiblicos promoverdn la informacién y la educacién de los consumidores
y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar
a aquéllos, en los términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulard el comercio
interior y el régimen de autorizacién de productos comerciales”.

Unamplio comentarioaesteart.51dela gonstitucién lopodemos encontraren BERCOVITZ,
A. “La proteccién de los consumidores, la Constitucién....”, ob. cit., pigs. 9 y ss.

26 Segﬁn dispone el art.53,3 de la Constitucién de 1978.

#7 Vid. BERCOVITZ, A. “La proteccién de los consumidores...”, ob. cit., pag. 68.
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ridad a la Constitucion de 1978, en su sentencia de 9 de junio de
1975 %8, donde se considerd al interés de los consumidores como
un interés publico .

Este art. 51 de la Constitucion al sefialar que «los poderes
publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios...
mediante procedimientos eficaces», estan ordenando a los poderes
Fl’lblicos, en general, y al legislador, en particular, que promuevan
a creacion de medios que resulten eficaces para proteger los
intereses del colectivo de consumidores. La aprobacion de la Ley
26/1984 de 19 de julio, General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios *°, se present como el cumplimiento, por parte
del legislador, de este mandato constitucional, si bien, no se puede
considerar que con la aprobacion de esta Ley, el legislador haya
cumplido, totalmente, dicho mandato *', ya que el art. 51 sigue
imponiendo la necesidad de dictar las leyes o disposiciones nor-
mativas que sean necesarias para proteger eficazmente a los con-
sumidores, lo cual se hace necesario porque la LGDCU no con-
templa aspectos fundamentales para la proteccion de los consu-
midores como por ejemplo las ventas realizadas fuera del estable-
cimiento del empresario, o la problematica del «crédito al consu-
mo»*, Asi pues, la LGDCU no excluye la posibilidad de dictar
nuevas disposiciones legales dirigidas a conseguir la proteccion
efectiva del consumidor, es decir, que tengan, incluso, como iinica
finalidad el cumplimiento del art. 51 de la Constitucién *. Pero
es que, ademds, la LGDCU no incluye todas las normas protectoras
de los intereses de los consumidores existentes en nuestro
Ordenamiento Juridico, es decir, no es omnicomprensiva del
Derecho de consumidores, puesto que existen en nuestro
Ordenamiento Juridico otras normas juridicas entre cuya finalidad
estd la de otorgar proteccion a los intereses de los consumido-

* Vid. OTERO LASTRES, Manuel. “La autorizacion del anterior titular de la marca y
la proteccién de los consumidores”. ADI, tomo III, 1976, pags. 285 y ss. Donde se recoge
un amplio comentario a la mencionada sentencia de la Sala Tercera del TS.

*¥ BERCOVITZ seiiala que este art.51 de la Constitucion va a determinar que “cualquiera
disposiciones legales que afecten a los consumidores habrdn de ser interpretadas en la forma
que mds les favorezca”. Vid. BERCOVITZ, A. “Ambito de aplicacion y derechos de los
consumidores en la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios”, ESC, nim. 3,
diciembre, 1984, pig. 11.

30 Ley 26.;'1984p de 19 de julio, General para la defensa de los consumidores y usuarios.
BOE nim. 176 de 24 de julio.

3 Vid. BERCOVITZ, A. “Ambito de aplicacién y derechos...”, ob. cit, pig. 11.

3 Vid. BERCOVITZ, A. “Ambito de aplicacién y derechos...”, ob. cit, pig. 13.

* Vid. REBOLLO PUIG, M. “Potestad sancionadora...”, ob. cit., pig. 77; BERCOVITZ,
A. “Ambito de aplicacién y derechos...”, ob. cit., pig. 12.
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res 3, que se aplicardn no s6lo cuando no sea aplicable la LGDCU,
sino que han de tenerse en cuenta, junto con el contenido de €sta,
para regular los supuestos en ella contemplados, todo lo cual ha
sido previsto por la propia LGDCU cuando en su Predmbulo
dispone que la LGDCU «no excluye ni suplanta otras actuaciones
y desarrollos normativos derivados de dmbitos competenciales
cercanos o conexos, tales como la legislacion mercantil, penal o
procesal y las normas sobre seguridad industrial, higiene y salud
publica, ordenacion de la produccién y comercio interior», y en
suart. 7 dispone que «los legitimos intereses econdmicos y sociales
de los consumidores y usuarios deberan de ser respetados en los
términos establecidos en la Ley, aplicindose, ademaés, lo previsto
en las normas civiles y mercantiles y en las que regulan el comercio
exterior e interior y el régimen de autorizacién de cada producto
0 Servicio».

Entre estas normas que contemplan los intereses de los con-
sumidores se encuentra, sin lugar a dudas, tal como en este trabajo
se va a pretender demostrar, la LGP de 1988 en cuyo articulado
se encuentra recogido el espiritu de defensa del consumidor cum-
pliendo, de esta forma, lo preceptuado en el art. 51 de nuestra
Constitucion *.

Pero esta Ley se propone, ademds, y de modo mas genérico,
ordenar una dimensién importante de la actividad externa de la
empresa: la actividad publicitaria. No obstante, hay que advertir
que el régimen juridico regulador de la actividad publicitaria esta
constituido no solo por la LGP, sino que, ademads, habrdn de tenerse
en cuenta los bloques normativos que la LGDCU de 1984 (art. 4;
8;9;10; 13; 14)** yla Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal (en adelante LCD)?¥ (art. 5; 6; 7; 9; 10; 12) dedican a
la actividad publicitaria. A lo largo de este trabajo estudiare-
mos todos estos materiales normativos aunque centraremos,
%Ié%amentalmente, nuestra atencion en el estudio de la LGP de

* Vid. BERCOVITZ, A. “La proteccién de los consumidores...”, ob. cit., pigs. 55 a 68;
BERMEJO VERA, J. “Aspectos juridicos de la proteccion...”, ob. cit., pigs. 264 a 295. Donde
podemos encontrar un amplio comentario a estas normas entre cuyas finalidades se encuentra
la de otorgar proteccion a los intereses de los consumidores.

¥ Entre los articulos, de la LGP, ms significativos en este sentido encontremos al art. 2,
art. 4, art. 7, art. 8, art. 25 y al art. 32.

¥ Vid. FONT GALAN, 1. I. “El tratamiento juridico...”, ob. cit., pigs. 61 y ss.

*7 Publicada en el BOE niim. 10, de 11 de enero de 1991.
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II. CUESTIONES PRELIMINARES

A) Concepto de publicidad, destinatario
de la publicidad, consumidor y anunciante

El estudio de los conceptos de publicidad, destinatario de la
publicidad, consumidor y anunciante lo consideramos como una
exigencia ineludible previa al andlisis del régimen juridico regu-
lador de la publicidad comercial en Espafa, pues son los conceptos

ue constituyen, por una parte, el imbito objetivo de nuestro trabajo
la publicidad) y, por otra parte, delimitan el &mbito subjetivo del
régimen juridico publicitario (destinatario de la publicidad, con-
sumidor y anunciante).

1. CONCEPTO DE PUBLICIDAD

El término publicidad, en el orden social y juridico, puede tener
varios sentidos. Asi en un sentido amplio se entiende por publi-
cidad el acto de hacer piblico algo, conferir la situacién de pa-
blico a un hecho, acto o situaciéon. Ya en un sentido estricto se
entiende por publicidad la comunicacién que se realiza a través
de una serie de medios de difusion que tienen por finalidad
promover la contratacién de los bienes, productos o servicios
publicitados.

Dado que es éste altimo el significado que le otorga el art. 2,1
de la Ley General de Publicidad de 1988 %, es, por ello, el que
debemos darle al término publicidad, cuando nos refiramos al
mismo a lo largo del presente estudio.

1.1. Significado técnico-comercial

En toda empresa se encuentra, como un instrumento importante
de su proyeccion externa, el marketing, que comprende una serie
de diferentes actividades con objetivos propios, pero que estdn
interrelacionados estrechamente entre si para servir a los fines de

% Dispone el art.2,1, de la Ley General de Publicidad de 1988: “A los efectos de esta
Ley se entenderd por publicidad: Toda forma de comunicacion realizada por una persona
fisica o I]'uridica, piiblica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial,
artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacién

de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones”.
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esa empresa *°. Dentro de esas actividades se encuentra, ocupando
un lugar privilegiado, la actividad publicitaria que aparece, de esta
forma, como un instrumento a disposicion de la empresa para, con
un habil manejo de la misma, influir sobre la cifra de ventas
intentando lograr su incremento.

Los emrresarios no se limitan a colocar sus productos y ser-
vicios en el mercado bajo cierto precio y condiciones de presen-
tacion, sino que necesitan idear una estrategia comercial dirigida
a dar a conocer esos productos y servicios tratando de promover
la contratacion de los mismos mediante la captacion y persuasion
de los consumidores. No basta con que exista una oferta sino que,
ademas, se hace necesario dar a conocer su existencia a los
consumidores y convencer a éstos de que es la mejor para ellos.

Este es, precisamente, el objetivo que persigue la publicidad,
en la que aparecen, claramente diferenciadas, dos finalidades a
alcanzar por la misma, la finalidad informativa y la finalidad
persuasiva. La publicidad no se propone tan sélo informar a sus
destinatarios de las cualidades o de las caracteristicas de los
productos o servicios ofertados, sino que al mismo tiempo, y de
forma primordial, pretende persuadir o atraer al piiblico para que
adquiera o contrate la utilizacion de esos productos o servicios.
De ahi que todos los conceptos de publicidad comercial que
podemos encontrar en los diccionarios “ y en los diferentes tra-
bajos doctrinales ' coinciden en destacar las finalidades informa-
tivas y persuasivas de la publicidad.

98” Vid. 3(’)2RTEGA MARTINEZ, E. “Manual de investigacion comercial”. Ed. Pirdmide,
1981, pag. 32.

w gss% segiin el diccionario enciclopédico LAROUSSE la publicidad es el arte de llamar
la atencién sobre un hecho u objeto en vista de realizar una ganancia. Conjunto de técnicas
de comunicacion social con que se anuncia o se da a conocer un producto o un servicio para
que se consuma o utilice. Anuncio, pelicula, etc, destinados a dar a conocer a alabar un
prodtécto, 1)1n servicio, etc.(Vid. Gran enciclopedia LAROUSSE. Ed. Planeta, tomo XIX, 1990,
pag. 8974). e

Porsu parte el DICCIONARIO DELA REAL ACADEMIA DELA LENGUAESPANOLA
entiende que la publicidad... es también el conjunto de medios que se emplean para divulgar
o extender las noticias de las cosas o de los hechos (Vid. Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola. Décimo novena edicién, 1970, pdg. 1078.

# Para HAAS la publicidad es el esfuerzo realizado por productores o comerciantes
rivados en interés de}) producto o servicio que desean vender (Vid.HASS, C. R. “Teoria,
écnica y Préctica de la publicidad”. ed. Rialp, 1966, pig. 11).

VARANGOT Incluye en su concepto de publicidad los elementos que, repetitivamente,
se manifiestan en todas las definiciones anteriormente transcritas, asi define la publicidad
como “un hacer coadyugante a la ejecucion de operaciones mercantiles por parte de quienes
ofrecen productos o servicios destinados al piiblico en Ecnera] o especial, segiin lo que se
procure negociar” (Vid. VARANGOT, C. J. “Publicidad mercantil”. RDM, nim. 89, 1963,
pig. 59.
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Por dltimo, conviene hacer notar que el término publicidad no
puede ser confundido con otros, como el de propaganda o reclamo,
con los que si bien presenta ciertas caracteristicas comunes **, se
diferencia en otras de gran importancia. Asila propaganda se asocia
ala difusion de ideas politicas, sociales filoséficas o religiosas pero
muy rara vez con la actividad mercantil, y pretende la adhesion
de los destinatarios a esas ideas y no la promocién de la contratacion
de bienes o servicios sin tener, por ello, un fin econémico. Por su
parte el término reclamo hace referencia a toda una serie de proce-
dimientos dirigidos a atraer la atencion sobre una idea, un servicio,
un producto, o un individuo, generalmente con fines comerciales,
pero su significado original ha degenerado hasta llegar a designar
un anuncio en una publicacién, un catdlogo, un cartel, una etiqueta,
en suma, cualquier medio o vehiculo publicitario *. Hoy dia el
término publicidad ha sustituido al de reclamo en su significado
original, quedando éste englobado dentro de aquél.

1.2. Concepto Legal

El primer texto legal que establecié en nuestro Derecho un
concepto juridico positivo de publicidad fue la Ley 61/1964 de 11
de junio, llamada también Estatuto de la Publicidad, en cuyo art.
2 definia la publicidad como «... toda divulgacién para dirigir la
atencion del piblico o de los medios de difusién hacia una deter-
minada persona, producto o servicio con el fin de promover de
modo mediato o inmediato su contratacion» *.

SERRANO GOMEZ considera que la publicidad es “una forma de comunicacién, dirigida
a perceptores andnimos, utilizada por las empresas a fin de lograr que los compradores
Eotenciales conozcan y respondan mas favorablemente a su oferta” FVid. ERRANO GOMEZ,

. “Marketing para economistas de empresa”. Ed. ESIC, 1990, pag. 79).

Segiin ORT%GA MARTINEZ “la publicidad es un proceso de comunicacién que, a través
de diferentes medios, pretende dar a conocer un producto, servicio o idea, con objeto de influir
en su compra 0 aceptacién” (Vid. ORTEGA TINEZ, E. “La direccién de marketing”.
Ed. ESIC, 1987, pag. 465).

Para MARTIN ARMARIO “la publicidad es una fuerza de comunicacién de la empresa
que, a través de un complejo mecanismo de accion, modifica el comportamiento y/o actitudes
tii; é%s C(;nsuilgi)dores” (Vid. MARTIN ARMARIO, E. “La gesti6n publicitaria”. Ed. Pirimide,

i iag ublicidad, la propaganda y los reclamos tienen por finalidad la difusién de algo,
hacer piblica alguna cosa o acontecimiento, y, ademds, utilizan, para ello, los medios de
difusion de la “mass media”, es decir, la prensa, radio, y Television.

* Vid. HASS, C.R. Teoria, Técnica...”, ob. cit., pags. 14-15.

* Vid, también la definicion recogida en el art. 1 del Real Decreto 2198/1976 de 23
de junio, por el que se dictan normas para la aplicacién del ﬁncigio de autenticidad en ma-
teria publicitaria. Decreto que ha sido derogado por la Ley General de Publicidad de
1988.
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Este concepto legal de publicidad contenido en el EP difiere,
segin CUESTA RUTE *, del concepto recogido en el art. 2 de
la Directiva comunitaria sobre publicidad engafiosa de 1984 “ y
de la LGP de 1988, puesto que, si bien se sefiala el aspecto finalista
del mensaje publicitario (que debe ir dirigido a la contratacién de
bienes o servicios), no se hace referencia al elemento subjetivo
de la publicidad, es decir, a la condicién que debe reunir el
anunciante. De esta forma, mientras que en el EP no se hacia
referencia a este elemento subjetivo de la publicidad, la LGP y
la Directiva comunitaria consideran que s6lo podré ser anunciante
«toda persona fisica o juridica, piblica o privada», que se dedique
a realizar una actividad comercial, industrial, artesanal, o profe-
sional. De manera que, no tendra la consideracién de publicidad,
a los efectos de la LGP o de la Directiva comunitaria, la realizada
por particulares o por empresarios o profesionales cuando no
favorecen su propia actividad *.

Por su parte, la reciente LGP (Ley 34/1988 de 11 noviembre)
reproduce, casi literalmente, la definicién de publicidad contenida
en la Directiva comunitaria de 10 de septiembre de 1984 . Asi
la Ley en su art. 2 define la publicidad como «toda forma de
comunicacion realizada por una persona fisica o juridica, publica
o0 privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial,
artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa
o0 indirecta la contratacién de bienes muebles o inmuebles, servi-
cios, derechos y obligaciones».

En relacién con esta definicién se deben de hacer algunas
precisiones, a saber:

* Vid. CUESTA RUTE, José Maria de la. “La Directiva de la CEE sobre la publicidad
enNgaﬁosa”. ESC, niim. 7, abril 1986, pag. 86. En contra se manifiesta LEMA DEVESA, Carlos.
“Nuevas perspectivas del Derecho europeo de la publicidad”. ADI, niim. 6, 1979-80, pag. 81.

% Directiva 84/250/CEE sobre publicidad engafiosa. DOCE, niim. L250/17, de 19 de
septiembre de 1984.

7 El dmbito subjetivo de la LGP de 1988 contrasta con el que el art. 3 de la LCD de
1991 establece en materia de competencia desleal. Segin este art. 3 la LCD “ser4 de aplicacién
a los emlJresariOS y a cualesquiera otras personas fisicas o juridicas que participen en el
mercado” sin que sea necesaria la “existencia de una relacién de competencia entre el sujeto
activoy el sujeto pasivo del acto de competencia desleal”. De modo que los particulares podréan
ser sujetos activos de un acto de competencia desleal, consistente en una actividad publicitaria
desleal segtin la LCD, pero no sujetos activos de una actividad gub[icitaria ilicita, conforme
i la LGP, al quedar excluidos, por el art. 2 LGP, del 4mbito subjetivo de aplicacién de esta
ey.

* Dispone el art. 2 de la Directiva que: “A los efectos de la presente Directiva se entiende
or:
" 1. Publicidad: toda forma de comunicacién hechaen el marco de una actividad comercial,
industrial, artesanal o liberal con la finalidad de promover el abastecimiento de bienes o de
servicios, comprendiendo los bienes inmuebles, los derechos y las obligaciones”.
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a) El art. 2 LGP define la publicidad como «toda forma de
comunicacion». De esta forma se logra que el concepto de publi-
cidad sea un concepto muy amplio que comprende tanto los
mensajes escritos o los hablados, como las imégenes o, incluso,
los sonidos.

b) Porotrolado,elart. 2 LGP ala hora de definir la publicidad
parece que se olvida de su funcién informativa para pasar a
considerar como publicidad aquella forma de comunicacién que
tenga una finalidad persuasiva y promotora, es decir, que pretenda
conseguir la contratacion, por el destinatario de esa publicidad, de
los bienes o servicios ofertados por el anunciante.

Ahora bien, opinamos, al igual que parte de la doctrina *, que
esta funcion persuasiva y promotora de bienes y servicios, que debe
tener la publicidad al ser el principal «puente» que une los pro-
ductos o servicios del anunciante con los consumidores, deberia
estar limitada por la funcién informativa que toda manifestacion
publicitaria tendria que cumplir en interés de los consumidores,
estableciendo criterios para controlar la dosis de persuasividad de
los actos publicitarios, y fijando reglas juridicas que exigieran unos
contenidos informativos minimos *°.

c) La LGP, al contrario que el Proyecto de LGP *!, veta la
posibilidad de que los particulares puedan ser considerados como
anunciantes y, por lo tanto, sujetos de la actividad publicitaria
regulada por la misma.

Con lo cual, la actividad publicitaria realizada por los parti-

# Vid. FONT GALAN, .1 “El tratamiento juridico de la publicidad...”, ob. cit., pigs. 99-
100.
50 Ni la Directiva comunitaria sobre publicidad engafiosa de 1984, ni la LGP de 1988,
abordan, claramente, la cuestién de la funcién informativa de la publicidad. Si lo hace, en
cambio, el art.13,2 de la LGDCU de 1984, al exigir que “los Reglamentos de etiquetado,
presentacién y publicidad de los productos o servicios habran de atender a las exigencias
concretas para garantizar siempre e?derecho de los consumidores y usuarios a una informacién
cierta, eficaz, veraz y objetiva”. También las diferentes normas juridicas autonémicas sobre

roteccién de los consumidores tratan de asegurar el derecho de los mismos que la publicidad

es lproporcione una informaci6n veraz y suficiente para garantizar suderecho alalibre eleccién
de los productos y servicios ofertados en el mercado (Vid. art.19 del Estatuto del Consumidor
del Pais Vasco, aprobado por la Ley 10/1981, de 18 de noviembre; art.23 del Estatuto Gallego
del Consumidor y Usuario, aprobado por la Ley 12/1984, de 28 de diciembre; art.13,b) del
Estatuto de los Consumidores y Usuarios de Andalucia, aprobado por la Ley 5/1985, de 8
de julio; art.12,b) del Estatuto de los Consumidores y Usuarios de la Comunidad Valenciana,
aprobado por la Ley 2/1987, de 9 de abril).

*! El Proyecto de LGP (Aprobado por el Consejo de Ministros el 13 de noviembre de
1987) consideraba que podrian ser anunciantes los particulares y no sélo aquellas personas
que realizaran una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional.
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culares no quedara sujeta a la Ley **. Esta exclusion nos parece
injustificada, toda vez que, los particulares también pueden con-
tratar anuncios para sus actividades econdmicas ocasionales,
pudiendo constituir éstos una actividad publicitaria ilicita, que por
no estar sometida ala Ley no quedara sujeta alos medios de defensa
que la Ley reconoce en su articulado para luchar contra estas
manifestaciones publicitarias ilicitas, produciendo, de esta forma,
una indudable desproteccion de los destinatarios de la publicidad,
entre los que ocupan un lugar preferente los consumidores **.

2. AMBITO DE APLICACION DE LA LGP

El estudio de los conceptos de destinatario de la publicidad,
consumidor y anunciante, que a continuacion realizaremos, esta,
en nuestra opinién, plenamente justificado si tenemos en cuenta
que representan los sujetos que van a delimitar subjetivamente los
diferentes supuestos de publicidad ilicita recogidos en la LGP de
1988.

2.1. Concepto de destinatario de la publicidad

La definicién de destinatario de la publicidad la encontramos
en el art. 2 de la LGP segtin el cual «a los efectos de la Ley, se
entendera por destinatario las personas a las que se dirija el mensaje
publicitario o a las que éste alcance».

Como podemos observar se trata de una definicion que permite
considerar destinatarios de la publicidad a un amplio espectro de
personas, tanto fisicas como juridicas. Son destinatarios no sélo
aquellas personas a las que especificamente vaya dirigida la

ublicidad, sino también todos aquellos a los que alcance de alguna
orma (por ejemplo otros empresarios de la competencia). De
manera que serdn destinatarios de la publicidad aquellas personas
que sin ser el colectivo especifico expresamente querido por el
anunciante, reciben efectivamente la publicidad difundida por éste,

2 Vid. nota 47 del presente trabajo.

** En opini6n de CEESTA RUTE debe criticarse la exclusién de los particulares del
concepto de publicidad, ya que si se aborda, juridicamente, un tratamiento global del fenémeno
publicitario, de este fenémeno no debe tomar la Ley, sélo, los aspectos que inciden en el
proceso de comercializacién de los productos y servicios, es decir, en el dmbito mercantil
en el que interviene el anunciante como empresario, artesano o profesional (Vid,. CUESTA
RUTE, J. M. “Observaciones sobre la LGP”, niim.4, Rev. Juridica de Cataluiia, 1989, pig. 53).
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como ocurre por ejemplo con la publicidad dirigida a los nifios
y que también alcanza a sus padres 3.

A pesar de que parte de la doctrina ** considera que no se puede
estimar que los destinatarios de la publicidad sean, en cuanto tales,
sujetos publicitarios, es decir, titulares de derechos y deberes
derivados directamente de la norma publicitaria, de manera que
puedan por ello ejercer las acciones de cesacion y rectificacion de
una determinada actividad publicitaria, en nuestra opinién, la
amplitud con que se define en el art. 25 de la LGP *° a los sujetos
legitimados activamente para interponer estas acciones, permite
apreciar que todo destinatario de la publicidad puede considerarse
dotado de tal legitimacion activa. La razén estd en que si bien no
todo destinatario de la publicidad tiene que «resultar afectado» por
la publicidad, ni ser titular de algiin «derecho subjetivo», si serd
en todo caso, titular de un «interés legitimo» > consistente en la
preservacion y tutela de su libertad de autodeterminacién negocial,
esto es, de su derecho a elegir libremente los productos y servicios
ofertados en el mercado. La tutela de este interés juridico explica
y exige la represion de tal publicidad para lograr, de esta forma,
una situacion material o juridica mas beneficiosa para todos los
destinatarios de la publicidad, pues su derecho a elegir libremente
(su libertad psiquica proyectada en la libre autodeterminacion
negocial) resultard, de este modo, protegido .

3 Opina SANTAELLA LOPEZ que “el concepto legal de destinatario de la publicidad
engloba una doble situacion:

1. La de las personas a las que se dirija el mensaje publicitario, independientemente
de que éste sea recibido.

La de las personas a las que alcanza (efectivamente) el mensaje publicitario, que son
aquellas a las que se puede denominar con fropiedad receptores del mensaje.
1989/ id. S 899 AELLA LOPEZ, Manuel. “El nuevo Derecho de la publicidad”. Ed. Civitas,
ag. 89.

5% pCognsidera SANTAELLA LOPEZ que un determinado destinatario de la publicidad
sélo tendra la condicién de sujeto publicitario “cuando esa persona concreta resulte afectada
en particular por la comunicacién Eubiicilaria o sea titular de un derecho subjetivo o de un
interés legitimo”. Para SANTAELLA LOPEZ, por lo tanto, no todo destinatario de la
publicidad tiene un interés legitimo, en cambio, en nuestra opinién si lo tiene, tal y como
trgtaremos de explicar en este punto (Vid. SANTAELLA LOPEZ, M. “El nuevo Derecho...”,
ob. cit., pag. 90.).

38 ngp%ne el art.25 LGP “1 Los 6rganos administrativos competentes, las asociaciones
de consumidores y usuarios, las personas naturales o juridicas que resulten afectadas y, en
general, quienes tengan un derecho subjetivo o un interés legitimo podran solicitar del
anunciante la cesacion o, en su caso, la rectificacién de la publicidad ilicita”

57 Tanto el concepto de derecho subjetivo como el de interés legitimo, es objeto de estudio
en el apartado de este trabajo dedicado al andlisis del art. 25 de la LGP (Vid. Capitulo III,
apartado II: “Legitimacion activa: andlisis del art. 25 de la Ley General de Publicidad).

*% Tanto para los sujetos que sean destinatarios de la publicidad, por ser ellos a los que
va dirigida la actividad publicitaria, como para aquellos que sin ser los sujetos a los que va
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2.2. Concepto de consumidor: analisis del concepto legal
y su aplicabilidad a la LGP

La Ley 26/1984 de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (en adelante LGDCU), establece el
concepto de consumidores o usuarios en su art. 1,2, que dice asi:
«Alos efectos de esta Ley son consumidores o usuarios las personas
fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan, como
destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos,
servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza
publica o privada, individual o colectiva, de quienes los producen,
facilitan, suministran o expiden» *°. A la vista de esta definicion,
podemos llegar a la conclusién de que la clave del concepto de
consumidor estd en que se trate de un destinatario final de bienes,
productos, servicios, actividades o funciones, y no de un mero

dirigida la publicidad son considerados destinatarios de la misma porque €sta les alcanza,
la represion de la actividad publicitaria ilicita produce, con relacion a ellos, una situacién
juridica o material mucho mds beneficiosa, puesto que desaparece el elemento de ilicitud
que podia viciar su libertad de eleccién y por ello hay que considerarlos como titulares de
un interés legitimo.

FONT GALAN sefiala que los consumidores pueden verse sometidos a una presién o
influencia psicolégica, como consecuencia de la accién de la publicidad, que les impulse a
adquirir productos o servicios, ofertados en el mercado, de una forma irracional o irresponsable.
Pone, este autor, con ello, de manifiesto la importante incidencia que la publicidad puede
tener sobre la libertad psiquica de eleccién de los consumidores (Vid. FONT GALAN, J. L.
“Constitucién econdmica y Derecho...”, ob. cit., pags. 65, 66 y 86).

% Sefiala BERCOVITZ (Vid. BERCOVITZ, A. “Ambito de aplicacién y derechos de
los consumidores...”, ob. cit., pigs. 15 y ss.) que si bien la necesidad de proteger a los
consumidores se centrd en un primer momento en las personas particulares que adquirian
bienes de grandes empresas, pronto se reconocié la necesidad de proteger también a los
consumidores en general frente a la Administracién Piiblica para exigir de ésta una actuacion
que asegurare una adecuada calidad de vida, incluyéndose aqui, el interés por obtener la
satisfaccién de necesidades que no pueden satisfacerse en el mercado y que son indispensables
para garantizar una buena calidad de vida (medio ambiente, servicios piiblicos en general,
derecho a la educacion, y a la informacion, etc.). Todo lo dicho, considera BERCOVITZ
EJb. cit.), nos permite diferenciar entre una nocién concreta y nocion abstracta de consumidor.

a primera se refiere a quienes adquieren o utilizan bienes o servicios para su uso privado,
mientras que la nocién abstracta de consumidor hace referencia al consumidor en cuanto
persona que aspira a tener una adecuada calidad de vida. De esta forma, consumidores en
sentido abstracto serdn todos los ciudadanos, pues todos estamos interesados en mejorar
nuestra calidad de vida, sin embargo, consumidores segin la nocion concreta de los mismos
s6lo serdn los que adquieran o utilicen bienes o servicios. Asi la nocion abstracta de
consumidor, sefiala BERCOVITZ (ob. cit.), servird para atribuir derechos a los ciudadanos
en general en cuanto consumidores, mientras que la nocidn concreta sirve para atribuir
derechos a cada consumidor en concreto.

La LGDCU de 1984 ha optado por una nocién concreta de consumidor al considerar como
consumidor a la persona fisica o juridica que adquiere como destinatario final bienes o
servicios. No sigue, por ello, la nocién abstracta de consumidor establecida en el nimero
I11 de la Resolucién del Consejo de las Comunidades Europeas de 14 de abril de 1975, relativa
a un Programa preliminar de la CEE para una politica de proteccién e informacién de los

30



intermediario, como queda demostrado a tenor de lo dispuesto por
el art. 1,3 de LGDCU 9.

Por su parte, la Ley de los Consumidores y Usuarios de An-
dalucia ®' (en adelante LCUA) aprobada el 8 de junio de 1985,
define, igualmente, qué se entiende por consumidores 0 usuarios
en su art. 3,1, que dice asi: «A los efectos de esta Ley, son
consumidores y usuarios las personas fisicas o juridicas que ad-
quieran, utilicen o disfruten como destinatarios finales, productos,
bienes o servicios, actividades o funciones, independientemente
del caricter individual o social, pablico o privado, de quienes los
produzcan, suministren o los emanen» .

Podemos observar como se trata de una definicién de consu-

consumidores (JOCE niim. C92 de 25 de abril de 1975; se puede encontrar el texto en castellano
en: TORRES LANA, José Angel y CABANILLAS MUGICA, Santiago. “Cédigo de Derecho
de Consumo”. Trivium, 1989, pégs. 5y ss.) donde se dice que “de ahora en adelante, ya no
se considera al consumidor dnicamente como un comprador y usuario de bienes y servicios
para uso personal, familiar o colectivo, sino como una persona interesada en los diferentes
aspectos de la vida social que, como consumidor, puedan afectarle directa o indirectamente”.

% Dispone el art.1,3 ge la LGDCU que “no tendrdn la consideracion de consumidores
o0 usuarios quienes, sin constituirse en destinarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o
consuman bienes oservicios, conel fin de integrarlos en procesos de produccién, transformacion,
comercializacién o prestacién a terceros”.

‘! Estatuto de los consumidores y usuarios de Andalucia (Ley 5/1985, de 8 de julio, BOE
de 20 de julio de 1985)

2 En cambio, el resto de las CCAA han optado por una nocién concreta de consumidor
en la que se destaca la condicion, de éste, como destinatario final de los bienes o servicios.
Asi el Estatuto Gallego del consumidor y usuario (Ley 12/1984, de 28 de diciembre, BOE
de 11 de junio de 1985) define a los consumidores en su art.2 como “todas las personas fisicas
o0 juridicas, que adquieran, utilicen, o disfruten bienes muebles, inmuebles o semovientes,
medios, productos o servicios y actividades, cualquiera que sea la naturaleza pablica o privada,
individual o colectiva, de quien lo produce o interviene, directa o indirectamente, en su
comercializacion, siempre que su destino final sea para su uso personal, familiar o colectivo™.

Finalmente, el Estatuto de consumidores y usuarios de la Comunidad Valenciana (Ley
2/1987, de 9 de abril, BOE de 29 de abril de 1987) define al consumidor o usuario en su
art.3 como “toda persona fisica o juridica que adquiere, utiliza o disfruta, como destinatario
final, bienes, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza juridica de
quienes los produzcan, vendan, presten o distribuyan”.

Hasta el momento sélo han sido cuatro las CCAA (Andalucia, Valencia, Pais Vasco y
Galicia) quien en cumplimiento del mandato constitucional recogido en el art.51 de nuestra
Carta Magna han promulgado Leyes cuyo objeto es la proteccion juridica del consumidor.
En cada una de estas cuatro Leyes se recoge un concepto de consumidor que, basicamente,
es idéntico al recogido en la LGDCU, con la excepcidn del concepto de consumidor recogido
en el Estatuto del consumidor para el Pais Vasco que reproduce el concepto abstracto de
consumidor, reflejado en el Programa Preliminar de la CEE para una politica de proteccion
e informacion de los consumidores al que ya hemos hecho referencia (Vid. nota 59 del presente
trabajo). Asi el art.2 del Estatuto del consumidor para el Pais Vasco (Ley 10/1981, de 18
de noviembre, modificada por el Decreto Legislativo 2/1986 de 9 de noviembre, publicada
en el BOPV de 29 de octugre) define al consumidor como “toda persona fisica o juridica
que adquiera, utilice o disfrute bienes, medios o servicios, para su uso personal, familiar o
colectivo y a la que conciernen los diferentes aspectos de la vida social que pueden afectarle
directa o indirectamente como tal consumidor”.
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midor muy parecida ala dada porla LGDCU, enla que, igualmente,
vuelve a exigirse la condicion de destinatario final de los bienes,
productos, servicios, actividades o funciones, de las personas
fisicas o juridicas para que éstas o aquéllas puedan considerarse
como consumidores.

Del estudio de estos dos articulos podemos deducir dos carac-
teristicas que identifican a las personas, fisicas o juridicas como
consumidores, a saber:

a) El consumidor puede ser, tanto una persona fisica, como
juridica.

b) Adquiere, utiliza o disfruta los bienes, productos, servicios,
actividades o funciones, sin 4nimo lucrativo, es decir, sin un interés
comercial, utilizdndolos para su uso propio y no para integrarlos
en la organizacion o ejercicio de una actividad empresarial, pro-
fesional o de prestacion de servicios, es decir, se tiene que tratar
de un destinatario final de esos bienes, productos, servicios,
actividades o funciones.

A la vista de todo lo dicho hasta ahora, cabe preguntarse si
resulta contemplado el consumidor, en cuanto tal, en la LGP.

A esta cuestion, en nuestra opinién, hay que contestar afir-
mativamente, puesto que, dentro del amplio espectro de sujetos
que protege la Ley estardn los consumidores %, si bien habria que
advertir que ese ambito de sujetos protegidos no estard tinicamente
integrado por los consumidores, sino también, por aquellos sujetos
que, sin ser consumidores, reciban el mensaje publicitario, (tal
como dice el art. 2 de la LGP), y por ello, resulten afectados por
la publicidad, o, puedan tener un interés legitimo o un derecho
subjetivo, tal y como, dispone el art. 25 de la misma Ley. De forma
que la LGP no s6lo contempla en su cinturén de tutela al consu-
midor, sino que éstos son s6lo un subgrupo de personas, que al
igual que otros, no pueden ser considerados como consumidores,

% En cuanto que éstos resulten afectados por la publicidad ilicita en su esfera personal
o patrimonial, o bien, sean titulares de un interés legitimo o de un derecho subjetivo lesionado
or la misma. De manera que creemos que la LGP no contempla en general al consumidor,
Fai menos si adoptamos la nocién concreta de consumido? salvo que éste resulte afectado
efectivamente por la publicidad. Tal vez podriamos considerar que si contempla, de forma
general al consumidor si seguimos la nocién abstracta del mismo, puesto que, en este caso
consumidores seriamos todos ya que todos estamos interesados en mejorar nuestra calidad
de vida y para ello uno de los requisitos indispensables seria el evitar llos engafios y demds
abusos que se cometen a través de la publicidad. De ahi que podemos considerar, en este
Giltimo supuesto, que todo ciudadano-consumidor tiene un interés legitimo en que se repriman
los supuestos de publicidad ilicita.
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por no reunir los requisitos exigidos por el art. 1,2 de la LGDCU
y por el art. 3,1 LCUA, son protegidos por la LGP (ejemplo: los
empresarios competidores).

En conclusion la LGP, ampara de forma especifica, pero no
exclusiva, a los consumidores, ya que protege a todas las personas
fisicas o juridicas que resulten afectadas o sean titulares de de-
rechos subjetivos o de un interés legitimo afectado por el mensaje
publicitario, segiin dispone el art. 25 de la Ley.

Como pone de manifiesto FONT GALAN * el concepto de
consumidor ha tenido tradicionalmente un marcado cardcter
contractualista, puesto que, se ha definido al consumidor teniendo
presente solo uno de los momentos en los que puede resultar
implicado juridicamente cuando acude al mercado, esto es, el
momento contractual. Asi ocurre en el concepto que se da de
consumidor en la Carta de proteccion del consumidor del Consejo
de Europa de 15 de mayo de 1973, en la que se considera como
consumidor a la «persona fisica o0 moral a la que son vendidos
bienes o suministrados servicios para su uso privado».

Pero el momento contractual es s6lo uno de los momentos, de
riesgo de indefension, de los que se ocupa el nuevo Derecho del
consumo. Existen otros momentos (precontractuales) en los que
el consumidor debe ser tutelado atin cuando no pueda ser todavia
considerado como la parte débil de un contrato de consumo, al no
haberse celebrado, atin, este contrato. De la defensa del consumidor
en esos momentos anteriores a la celebracion del contrato se ocupa,
en nuestra opinion, entre otros (como el Derecho de la competencia
desleal), el actual Derecho de la publicidad, ya que, a la hora de
definir las diferentes modalidades de publicidad ilicita, no exige
que el destinatario de esa publicidad haya celebrado algtin contrato
de consumo como requisito de acceso a la tutela de ese Derecho,
sino que basta con ser consumidor, para que puedan ser protegidos
por la LGP %,

# Vid. FONT GALAN, Juan Ignacio. “Constitucién econémica y Derecho ...”, ob.cit.,
pégs. 56-58.

% Delaatenta lectura del art.25 de la LGP podemos concluir que el consumidor entendido
en su nocién abstracta resulta protegido atin antes de celebrar el contrato de consumo, ya
g s G, i - ; ;

a) Si es titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo que resulte afectado
por la publicidad ilicita, no necesitaré celebrar ningiin contrato, de manera previa, para }Poder
ejercer, por si mismo, las acciones de cesacion y de rectificacién que regula la LGP.

b)  Si no es titular de ningtin derecho subjetivo o interés legitimo que resulte afectado
por la publicidad ilicita, tampoco necesitard, el consumidor, celebrar, de forma previa, ningtin
contrato de consumo para que sus intereses queden protegidos por la LGP, ya que, en nuestra
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De esta forma, el consumidor podria ser definido como aquella
persona, fisica o moral, a la que se le proponen, como destinatario
de ofertas al publico, contenidas en los mensajes publicitarios, la
celebracion de un contrato de adquisicion, uso o disfrute de bienes
o servicios ofrecidos por un emspresario, para su consumision o
utilizacién personal o familiar 5.

Todo lo visto, nos lleva a concluir que, como afirma A.
BERCOVITZ 9, «no existe una nocién legal inica de consumidor,
sino una pluralidad de nociones que sirven para delimitar el ambito
de aplicacion de las distintas disposiciones legales y que se es-
tablecen atendiendo especificamente a la proteccion que la norma
pretende ofrecer».

En conclusién, podemos considerar como objetivo fundamen- .
tal de la reciente LGP el de lograr el equilibrio entre productores
y consumidores ofreciendo al consumidor (entre otros sujetos )
medios de «defensa» frente a la publicidad ilicita (accién de
cesacion, accion de rectificacion ,etc) (art. 25 y ss. de la LGP) que
deben de complementarse con otros medios, que sin ser de natu-
raleza procesal, sin embargo, desempefan una importante funcion
sobre todo en cuanto que permiten que el consumidor pueda elegir
los productos o servicios que va a consumir de una forma mucho
maés objetiva, y lograr asi el cumplimiento del derecho a la infor-
macion consagrado en la LGDCU de 1984 y en la LCUA de 1985
(anédlisis comparativos, libertad de critica, y demds publicaciones
destinadas a informar a los consumidores ).

2.3. Concepto de anunciante

La LGP define al anunciante como la persona natural o juridica
en cuyo interés se realiza la publicidad (art. 10 LGP). Puede, por
tanto, ser anunciante toda persona natural o juridica, pero el hecho
juridicamente relevante es que la publicidad se realice en interés

opinion, éstos podrin protegerse por medio del ejercicio de las acciones previstas en la Ley,
aunque en este caso la legitimacion activa para su ejercicio corresponda a las Asociaciones
de consumidores o usuarios, y no al consumidor personalmente, al no resultar “afectado”
o perjudicado econémicamente por la publicidad, ya que aiin no ha celebrado ningtin contrato
de consumo en virtud de esa publicidad.

% Vid. FONT GALAN, J. I. “Constitucién econémica y Derecho...”, ob. cit., pig. 57.

¥ Vid. BERCOVITZ, A. “Ambito de aplicacién y derecho de los consumidores...”, ob.
cit,, pag. 17.

o Vid. el andlisis que se hace en este trabajo del concepto de consumidor (Capitulo I,
apartado 2.2 “Concepto de consumidor”).

% Vid. Capitulo 1V (art. 13 al art. 17) de la LGDCU, y Capitulo V (art. 13 al art. 20)
de la LCUA.
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de esa persona. De ahi que el anunciante deba ser considerado como
el responsable de la campafia publicitaria al ser el mas interesado
en la misma y, por ello, le concede 1a LGP la facultad de controlar
la campana (art. 12 LGP) y, al mismo tiempo, le obliga a desvelar
inequivocamente el caracter publicitario de sus anuncios (art. 11
LGP) y a cesar o rectificar la publicidad ilicita (art. 26 y 27 LGP).

Hay que advertir que el concepto de anunciante recogido en
la LGP adquiere, en la misma, una doble dimensién, por cuanto
que, puede ir referido al ambito contractual publicitario (art. 9 a
24 LGP), o bien, al dmbito de la publicidad ilicita (Titulos I, II,
y IV LGP). El concepto de anunciante referido a los contratos
publicitarios es mucho mas amplio que el referido a la publicidad
ilicita. Asi, en el dmbito contractual puede ser anunciante toda
persona fisica o juridica en cuyo interés se realice la publicidad 7,
en cambio, a la hora de referirnos al anunciante como responsable
de las diferentes modalidades de publicidad ilicita, parece que sélo
puede ser anunciante la persona en cuyo interés se realice la
publicidad y que, ademas, e]'?erza una actividad comercial, indus-
trial, artesanal o profesional *. La LDC de 1991 acoge una nocion
amplia de anunciante al no exigir, del mismo, la condicién de
empresario o profesional, sino que su dmbito de aplicacion va
mucho mas allé al ser aplicable la Ley « a cualesquiera personas
fisicas o juridicas que participen en el mercado» (art. 3,1 LDC),
contemplando, también, al particular, en general, como posible
anunciante de una modalidad publicitaria ilicita.

B) Orientacion politica de las normas
reguladoras de la actividad publicitaria: hacia
una mayor proteccion de los consumidores

Es a partir de la década de los afios sesenta "> cuando va a ir
penetrando una nueva concepcidn no «individualista», sino, social

™ Asi parece deducirse de la lectura conjunta de los arts. 9 y 10 de la LGP, ya que segiin
el art.9 “lo dispuesto en el mismo (Titulo ]'lJI LGP) sera de aplicacién a todos los contratos
publicitarios, aun cuando versen sobre actividades publicitarias no comprendidas en el art. 27,
es decir, realizadas por personas fisicas o juridicas que no se dediquen a una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional.

" Asi parece deducirse de lo dispuesto en los arts. 2 y 10 LGP.

2 A partir de la década de los afios sesenta empezaron a promulgarse una serie de
disposiciones juridicas que, aunque no protegian “directamente” los intereses de los consu-
midores, si los protegian aunque de una forma refleja. Entre estas disposiciones cabe citarse
la Ley de ventas de bienes muebles a plazos de 17 de julio de 1965 (BOE de 21 de julio),
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y colectiva, en virtud de la cual, se considera que no sélo es digno
de proteccion el consumidor o usuario concreto que ha sufrido un
dano cierto a consecuencia del incumplimiento de un contrato,
también concreto, sino que, se va a considerar que igualmente es
digno de proteccion el interés piblico de la masa de consumidores
0 usuarios en general, considerada como colectividad. De forma
que, se van a proteger ya, no sélo, el interés particular y concreto
de cada consumidor individualmente considerado, sino también,
el interés general y abstracto que posee la masa social constituida
por todos los consumidores.

Ese interés general y abstracto es protegido frente a miltiples
agresiones y de entre ellas destacan las que provienen de la
publicidad ilicita, en la que pueden incurrir los empresarios en su
lucha por la «conquista» del consumidor.

Asi pues, en relacion con esas agresiones procedentes de la
actividad publicitaria ilicita, hay que decir que las normas que
reprimian dicha actividad eran normas que protegian, funda-
mentalmente, a los empresarios que se veian perjudicados por la
llamada publicidad desleal y enganosa ™. Pero hoy, como ya se
ha dicho, esas normas han sufrido un proceso de socializacién que
ha permitido la proteccién del interés difuso de los consumidores.
De forma que, la primitiva orientacion, segiin la cual, la normativa
represiva de la publicidad desleal estaria dirigida, inicamente, a
la proteccién juridica de los empresarios amenazados o lesionados
por la actividad ilicita de los competidores, ha sido progresiva-
mente abandonada por la doctrina ™.

la Ley sobre percepci6n de cantidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas
BOE de 29 de julio), la Ley sobre represion de pricticas restrictivas de la competencia de
0 de julio de 1963 (BOE de 23 de julio), El Estatuto de la Publicidad de 11 de junio de
(1196;19§1éOE de 15 de junio), y el Decreto sobre disciplina de mercado de 17 de noviembre
c A
3 Si bien es cierto que, como sefala la doctrina (Vid. BERCOVITZ, A. “La proteccién
de los consumidores...”. ob. cit,opé .58 y ss.; FERNANDEZ NOVOA, C. “La interpretacién
juridica...”, ob. cit.,, pdg. 31; POLO, E, “La proteccién del consumidor...”, ob. cit., pag. 49.
Vid. nota 93 del presente trabajo), el Estatuto de la Publicidad de 1964 tuvo una “clara”
finalidad protectora de los consumidores recogida en los articulos definidores de los principios
generales de la actividad publicitaria, esa finalidad protectora no se refleja en absoluto en
el resto del articulado, sino mds bien todo lo contrario. Asi los érganos encargados de hacer
cumplir los principios generales (la Junta Central de Publicidad y el Jurado de Publicidad)
estaban formados fundamentalmente por profesionales y el procedimiento administrativo
previsto en el Estatuto favorecia claramente los intereses corporativistas de los empresarios
discriminando los de los consumidores.
™ Vid. NORBERT REICH. “Mercado y Derecho”, ob. cit., pag. 181; POLO,E. “La
proteccion del consumidor...”, ob. cit, pig. 27; GARRIGUES, J. “La defensa de la com-
petencia...”, ob. cit, pig. 14; BERCOVITZ, A. “La proteccion de los consumidores, la
Constitucion...”, ob. cit., pigs. 29-30; DARANAS PELAEZ, M. “Defensa de la competencia
y proteccion...”, ob. cit., pags. 42 y ss.
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Actualmente, la interpretacion dominante ha sido orientada,
cada vez mds, hacia la idea de que los intereses protegidos por las
normas restrictivas de la publicidad ilicita deben ser los de la
colectividad en general, y los de los empresarios en particular ™.
Esta idea queda plasmada en el hecho de que se les conceda
legitimacion activa a las asociaciones de consumidores o usuarios
para interponer las acciones pertinentes destinadas a la represion
de la publicidad ilicita, asi como, los derechos de participacion y
audiencia en consulta en relacion a todos los temas que afec-
ten de alguna forma a los consumidores, todo lo cual queda
contemplado tanto en el Derecho europeo 7, como en el Derecho
espaifiol 7.

En Espana este proceso de socializacion de las normas restric-
tivas de la publicidad ilicita, en nuestra opinién, tiene una doble
explicacion: En primer lugar, el desgraciado incidente del sindrome
toxico (originado, al parecer, por el aceite de colza) que abri6 el
camino del nuevo modelo de consumo basado en el predominio
de los intereses de los consumidores sobre los intereses de los
productores, queriéndose proteger asi, a la parte mas débil de esa
relacion consumidor-productor. Y, en segundo lugar, la con-
cienciacion por parte de los empresarios que advierten la nece-
sidad de proteger el instituto publicitario, ya que una publicidad
ilicita, no s6lo dana los intereses de los consumidores, sino que
al dafar a éstos, dafia también los suyos, debido a que crea en
los consumidores una desconfianza generalizada hacia la publi-
cidad que de sus productos puedan hacer esos empresarios, de
forma que, una proliferacion de esa publicidad ilicita termina-
ria por acabar con la misma publicidad. Para evitar todo ésto, en
algunos paises han sido los propios empresarios los que han
constituido asociaciones de autocontrol de la publicidad, elabo-
rando Sscidigos éticos de comportamiento en la actividad publi-
citaria 7®.

™ Vid. BACHARACH DE VALERA, Sol. “Legitimacién activa de las asociaciones de
consumidores para entablar la accién de cesacién”. ADI, nim. 9, 1983, pig. 162.

" En este sentido cabe resaltar el pardgrafo 13,1 a) de la Ley alemana d% Competencia
Desleal de 7 de é'unio de 1909; el art.10 de la Ley de Competencia Desleal suiza de 19 de
diciembre de 1986; art. 57 de la Ley de Practicas Comerciales belga de 14 de julio de 1971;
los art.45 y 46 de la “Loi Royer” francesa de 27 de diciembre de 1973; art. 12 de la Ley
portuguesa sobre defensa del consumidor de 22 de agosto de 1981.

7°Vid. arts. 20, 21 y 22 de la LGDCU, asi como los arts. 25 a 32 de la LCUA.

" Este método de control de la publicidad ha sido utilizado en numerosos paises y, entre
ellos, los més destacados son, Gran Bretaiia, Estados Unidos, Alemania, y, también, en Espafia,
desde la constitucién de la S.A. “Autocontrol de la publicidad S.A.” el 17 de mayo de 1977.
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C) El viejo Estatuto de la Publicidad de 1964
(Ley 61/1964 de 11 de junio)

El sistema implantado por el EP ™ para reprimir la publicidad
ilicita prescindia, casi por completo, de los intereses de los
consumidores, como a continuacién comprobaremos *.

El EP preveia para la represion de la publicidad ilicita dos vias:
La via administrativa y la via judicial.

La via administrativa estaba conformada por dos 6rganos que
eran: la Junta Central de Publicidad (JCP) y el Jurado de Publicidad
(en adelante JP).

La JCP * tenia dos funciones *: Cuidar del cumplimiento de
las normas y principios contenidos en el EP. Y en segundo lugar,
informar a la Administracion Piiblica en las materias concernientes
a la actividad publicitaria, con excepcion de aquéllas que tengan
naturaleza econémica o laboral.

De estas dos funciones nos interesa, en este momento, sélo la
primera de ellas, por cuanto que es la més directamente relacionada
con la proteccion de los consumidores frente a la publicidad ilicita.

El contenido de esta funcién se concreta en el parrafo segundo
del art. 67 del EP %, que legitima a la JCP para incoar el corres-
pondiente procedimiento ante el JP, ya sea por propia iniciativa,
ya sea «por acuerdo de ésta a demanda o denuncia concreta de
tres profesionales *». Hay que advertir, segiin se puede deducir
del art. 67,2, que s6lo estaba legitimada para incoar un procedi-
miento ante el JP, la JCP, bien de forma voluntaria, o bien,
necesariamente cuando asi solicitaban tres profesionales, olvidando,

™ Aprobado por la Ley 61/1964 de 11 de junio.

%0 Vid. nota 73 del presente trabajo.

8l Las resoluciones mds importantes del Jurado Central Publicidad durante su corta
vigencia (1964-1978) las podemos encontrar en las ADI del Instituto de Derecho Industrial
de la Universidad de Santiago de Compostela: Tomo II, 1975, pags. 665 a 684; Tomo III,
1976, pags. 663 a 692; Tomo IV, 1977, pigs. 565 a 579; Tomo V, 1979, pigs. 623 a 646;
Tomo VI, 1979-80, pags. 401 a 407.

8 Ambas funciones las establece el art.61 del EP y son reiteradas por la Orden de 27
de junio de 1974 por la que se reestructura la JCP (BOE de 16 de julio de 1974, nam. 169).

8 Dispone el art. 67,2 del EP que “La incoaci6n del procedimiento, en el que se dard
audiencia al interesado o a su representante aceptado por el Jurado, se hard por iniciativa
del la JCP o por acuerdo de ésta a demanda o denuncia concreta de tres profesionales”.

5 El sentido que la palabra “profesionales” tiene en este articulo viene aclarado por el
Reglamento del JP, de 31 de julio de 1970, cuando en su art. 8 nos dice “Tres sujetos de
la actividad publicitaria inscritos en el Registro General de Publicidad”.
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de esta forma, casi por completo, los intereses de los consumidores
que para nada se tenian en cuenta.

Por su parte, el JP era el encargado de conocer «de las vio-
laciones de los principios generales» contenidos en el Titulo II del
EP y que son el de legalidad, el de veracidad, el de autenticidad
y el de competencia licita o leal, asi como de «resolver las
controversias que entre partes determinadas surjan como conse-
cuencia de cualquier contrato de actividad pub[]icitaria =

En el supuesto de que se infringieran los principios generales
contenidos en el Titulo I1 del EP, el JP podia imponer «correcciones
consistentes en amonestacion o suspension en el ejercicio de la
actividad, que no podra exceder de seis meses» *.

Asi pues, era la JCP la tnica legitimada para incoar un pro-
cedimiento ante el JP, segin ésto, cabe preguntarse ahora cudles
eran las posibilidades que los consumidores tenian, bien indivi-
dualmente, o bien por medio de sus asociaciones, de obligar a la
JCP para que ésta incoara el correspondiente procedimiento.

De un total de 87 miembros que formaban parte de la JCP, s6lo
3 representaban a las asociaciones de consumidores *'. Segiin ésto,
facilmente se podrd comprobar como eran practicamente nulas las
posibilidades que tenian estos tres representantes de las asocia-
ciones de consumidores de poder influir en la formacién de la
voluntad de la JCP.

Esta debilisima posicion de los consumidores contrastaba con
la posicién de los profesionales, porque bastaba con que tres de
estos profesionales solicitaran a la JCP la incoacién de un deter-
minado procedimiento para que ésta debiera incoar necesariamente
ante el JP el procedimiento solicitado .

% Vid. art. 66 del EP, asi como, Vid. también art.1 del Reglamento del JP (Orden de
31 de julio de 1970, BOE, num. 233, de 17 de septiembre de 1970).

% Segiin establece el art.67,1 del EP “En el supuesto del apartado a) del articulo anterior
(ELJP conocerd: a) de las violaciones a los principios generales de este EP;, el JP podrd imponer
correcciones consistentes en amonestaciones o en suspensién en el ejercicio de la actividad,
que no podra exceder de seis meses”.

57 Vid. arts. 4% 5 de la Orden Ministerial de 27 de junio de 1974.

% De la CUESTA RUTE afirma que “cuando la denuncia provenga de tres profesionales,
la Junta no es libre de adoptar el acuerdo de incoacién, sino que necesariamente deberd
adoptarlo” %Vid. CUESTA RUTE, José Maria de la. “Régimen juridico de la publicidad”.
Tecnos, 1974, pag. 247).

Por su parte SOBRAO sefiala que la JCP no estd obligada a adoptar acuerdo de incoacion,
puesto 3ue el art.10,2 del Reglamento del JP dice que “el acuerdo de incoacion o denegacién
deberd dictarse en el plazo de 10 dias” (Vid. SOBRAO, F. “El Jurado Central de Publicidad”.
Rev. de Administracion Piblica, nim. 71, 1973, pags. 498 y ss.).
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Los consumidores también podian solicitar a laJCP laincoacion
de un determinado procedimiento, pero ésta era libre de incoar ante
el JP el procedimiento solicitado, y todo ello con independencia
del nimero de consumidores que lo hubieran solicitado. Ademas,
en la propia composicion del JP no se exigia la presencia de ningin
representante de los consumidores *.

En conclusion, para que los consumidores estuvieran repre-
sentados en el JP tendrian que haberse dado todas las circunstancias
favorables que a continuacién se sefialan:

a) Que el Ministerio de Cultura decidiera incluir algin re-
presentante de los consumidores en la lista de 30 personas que
presentara a la JCP.

b) Que la JCP seleccionara algiin representante de los
consumidores, entre los que de esta lista de 30, debian entrar en
sorteo.

c) Y que, poraltimo, en el sorteo de 7 miembros del JP saliese
elegido algiin representante de los consumidores.

Son demasiadas circunstancias las que debian de darse para que
se pudieran considerar que, en el sistema de represion de la
publicidad ilicita que preveia el EP, se protegiesen los intereses
de los consumidores de una forma directa. Se trataba de un sistema
en el que se primaban los intereses de los profesionales, con el
consiguiente peligro para los intereses de los consumidores, pues,
de todos es sabido, que aquéllos toleran ciertas formas de publi-
cidad aunque sean ilicitas.

Con relacion a la via judicial, hay que comenzar diciendo, que
el EP reconocia en su art. 64 y 65 la competencia de los Tribunales

En contra de la opinién de SOBRAO se manifiestan DE HUERTA y PALACIOS, Felipe.
“Los princigijos juridicos de la publicidad espafola: su proteccion”. Publitecnia, nim. 63,
1984, pag. 32.

% Asi cuando se trataba de infracciones de los principios generales reconocidos en el
EP, el JP se componia de 7 miembros elegidos por sorteo por el pleno de la JCP entre “30
{:ﬂrsonas de acreditada honestidad e integridad profesional”; de las cuales 15 pertenecian a
a lista de 30 que representaban a los profesionales, y otros 15 a la lista, también de 30, que
presentaba el Ministerio de Informacién y Turismo (hoy Ministerio de Cultura).

Dispone el art. 62 del EP: “La JCP seleccionard, a la vista de las propuestas formuladas
por el Ministerio de Informacién y Turismo y por los profesionales a través de la organizacién
sindical, una lista de personas de acreditada honestidad e integridad profesional, a las que
se les reconocerd la cualidad de posibles miembros del JP. Al menos la mitad de los miembros
designados lo seran de entre los propuestos por la organizacién sindical. El JP conoceré de
las cuestines que se determinan en el art. 66 y actuard con los asesoramientos que
reglamentariamente se sefialen”.
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civiles, ycnales y laborales, con independencia de la intervencion
del JP *".

También se podia acudir a la via contenciosa administrativa
como consecuencia de la via administrativa prevista en el EP.

Antes de la LGP no se preveia por nuestro Derecho, la posi-
bilidad de ejercer la llamada accidn de cesacion, lo cual constituia
una grave deficiencia e implicaba que, ni tan siquiera, se planteara
por la doctrina el cuestionarse si las asociaciones de consumidores
poseian o no legitimacion activa para el ejercicio de esta accion.
Hoy, sin embargo, si esta reconocida en la LGP la posibilidad de
ejercer la accion de cesacion tal y como después veremos °'.

Pero a pesar de esta importante deficiencia, la labor de nuestros
Tribunales fue muy importante debiendo, ademads, considerarse
como muy progresista al reconocer la posibilidad de ejercer la
accion de cesacion ante el JP, a fin de que éste prohibiera a la parte
denunciada la repeticion de la actividad publicitaria que infringia
una norma del EP. A este respecto, hay que destacar la Sentencia
del TS de 2 de febrero de 1974 2, donde el TS reconoce la po-
sibilidad del ejercicio de la accién de cesacion con el fin, antes
visto, al establecer en el Considerando cuarto de la mencionada
Sentencia que la «amonestacién» prevista en el art. 67 del EP «es
una sancion cuyo contenido es prevalentemente de intimidacion,
a fin de evitar la repeticion de la infraccion, y, en consecuencia,
el amonestado debe cesar en la actividad sancionada».

D) Necesidad de una nueva Ley General
de Publicidad

La actividad publicitaria se desarroll6 en Espaiia sin ninguna
barrera que la limitase, al no existir en nuestro Ordenamiento

% Dispone el art. 64 del EP: “La jurisdiccién penal competente enjuiciard, con arreglo
a sus normas de procedimiento, los delitos que se cometan en el ejercicio de la actividad
publicitaria.

Igualmente se respeta la competencia especifica de la jurisdiccién laboral”.

Asimismo el art.65 dispone que: “La violacién de los derechos individuales, la contra-
vencién de las normas sobre la competencia desleal en materia publicitaria y las demads
cuestiones de naturaleza civil se dirimirdn ante los Tribunales Ordinarios, sin perjuicio de
que los interesados puedan previamente someterlas al JP”.

1 Vid. Capitulo III, apartado 2 “Sanciones de naturaleza civil”, del presente trabajo.

2 Sobre esta Sentencia, Vid. el extenso comentario que realiza sobre la misma FERNAN-
DEZ NOVOA, “La sujeccién de las expresiones publicitarias al principio de veracidad” en
ADI de 1975, pégs. 369 y ss. Asimismo, Vid. OTERO LASTRES, “La proteccion de los
consumidores frente a la publicidad ilicita”, en ADI de 1977, pag. 126.
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juridico ninguna norma especial que la regulase . La imposicién
de un control especifico, sélo se hizo efectivo a partir de la Ley
61/1964 por la que se aprobé el EP. El EP supuso, en principio,
un valladar imgfortante para la defensa de los intereses de los
consumidores **, y sobre todo, para la defensa de los intereses de
los empresarios, quienes no querian ver sus productos comparados
—con la intencion de hacerles competencia desleal— o
desprestigiados, por los competidores.

Para conseguir esta finalidad el EP consagraba una serie de
principios generales que debian de ser respetados en la ejercicio
de la actividad publicitaria:

a) Principio de legalidad: toda publicidad debera someterse
a las leyes (art. 7 del EP).

b) Principio de veracidad: la informacién publicitaria debe
de ser veraz y no inducir a error (art. 8 del EP).

c) Principio de autenticidad: la publicidad debe de identifi-
carse facilmente como tal actividad (art. 9 del EP).

d) Principio de libre competencia: los mensajes publicitarios
deben de estar sujetos a las leyes, principios y normas que regulan
la competencia desleal (art. 10 del EP).

El EP, al menos durante cierto tiempo, sirvié como cauce que
evitaba, en la medida de lo posible, la publicidad ilicita. Sin
embargo, aproximadamente diez afios después de su entrada en
vigor, comenzaron a darse una serie de circunstancias que deter-

% A pesar de ello, como sefiala Carme MADRENAS (Vid. MADRENAS i BOADA,
Carme. “Sobre la interpretacién de las prohibiciones de publicidad engafiosa y desleal”.
Civitas, Madrid, 1990, 5:& s. 43 y ss.) “la historia juridica espanola de la prohibicién de la
publicidad enganosa y desleal es inseparable de la historia doctrinal Feneral de la disciplina
de la competencia desleal”. Las primeras normas que reprimieron la publicidad ilicita en
Espana fueron normas represoras de las préicticas de competencia desleal, en concreto, nos
estamos refiriendo al art. 131 de la LPI de 16 de mayo de 1902 (recientemente derogado
por la Ley de Marcas de 10 de octubre de 1988; Se recoge un amplio comentario de este
art. 131 de la LPI de 1902 en FONT GALAN, J.I. “Constitucién econémica...”, ob. cit., pags.
234 y ss.). E1 RDL de 26 de julio de 1929 derogé la LPI de 1902, pero tras la proclamacion
de la Republica, el decreto de 22 de mayo de 1931 derogaba las disposiciones ?cnales del
Texto refundido del RDL de 1929, arts. 233 a 243, y restableci6 el vigor de los “correspon-
dientes articulos” de la LPI de 1902, declarando subsistente el resto del RDL con el nombre
de Estatuto sobre propiedad industrial. Fue dpues, este art. 131 de la LPI (junto con el art. 10
bis b) del CUP) la tinica norma represora de la publicidad ilicita, entendida ésta como una
practica de competencia desleal, hasta la promulgacién del EP de 1964.

 Esta afirmacién hay que hacerla con las reservas puestas de manifiesto en: Capitulo
[, apartado C “El viejo Estatuto de la Publicidad de 1964” del presente trabajo.
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minaron la crisis del EP, y que fueron denunciadas por parte de
la doctrina * y por los propios operadores publicitarios.

Estas circunstancias, fundamentalmente, fueron cuatro, a saber:

En primer lugar, cabe senalar, el desuso de las normas del
EP de 1964, debido a que, como seiiala la Exposicion de Motivos
de la LGP, carecian de la flexibilidad necesaria para adaptarse a
un campo, como el de la publicidad, especialmente dindmico, y
por responder a presupuestos politicos y administrativos alejados
de los de la Constitucién de 1978. A estas dos causas habria que
anadir una tercera que vendria determinada por el Decreto de 1
de septiembre de 1978 por el que se suprimia, como después
veremos, la estructura administrativa prevista en el EP para la
represion de la publicidad ilicita. Pero, como ha senalado la
doctrina %, parece que la inaplicacién de las normas estatutarias
obedece a causas mas profundas que las ya senaladas. La corpo-
racion empresarial cred sus propios 6rganos de autocontrol de la
publicidad ?’, representados en Espafa por la Sociedad Anénima
«Autocontrol, S.A.»* que compiti, con ventaja, con el sistema
de control implantado por el EP %,

% Vid. LEMA DEVESA, Carlos. “Problemas y perspectivas de la futura LGP”. Con-
ferencia pronunciada con ocasién de la Asamblea y Junta General de socios de Autocontrol
de la publicidad el dia 13 de junio de 1985. Autocontrol de la publicidad, pigs. 2 y ss.; ALONSO
DAVILA, Jestis. “La nueva LGP. Una Ley preocupante”. La Ley, Legislacién. nim.5, febrero,
1989, pdgs. 46 y ss.; MONTON REDONDO, Alberto. “El proceso de la LGP”. La Ley.
nim.2175. febrero, 1989, %{1 s. 1y ss.; LEMA DEVESA, C., FERNANDEZ NOVOA, C.,
GOMEZ SEGADE, J.A., (%TANA AGRA, M., AREAN LALIN, M. “Lineas bésicas de
la futura LGP”. Publitecnia, num. 63, 1984, pigs. 6 y ss.; Exposicion de Motivos de la LGP.
BOE de 15 de noviembre, nim. 274.

% Vid, CASTRO MARTIN, J. L. “Los supuestos de publicidad ilicita en la nueva LGP”.
ICADE, nim. 18, 1989, pig. 72.

7 Un amplio comentario al sistema de autocontrol de la publicidad lo podemos encontrar
en: GOMEZ SEGADE, J.A. y LEMA DEVESA, C. “La autodisciplina publicitaria en el
Derecho comparado y en el Derecho espanol”. ADI, tomo VII, 1981, pags. 40 y ss.

* En el ano 1976 la Administracién espaiiola, a través de la JCP, se interesé en el tema
de la autodisciplina publicitaria y en el pleno de la citada Junta que tuvo lugar el 20 de marzo
de 1976 se aprobd un acuerdo por el que se recomendaba a los profesionales publicitarios
el establecimiento inmediato en nuestro pais de un sistema de autodisciplina publicitaria (Vid.
CALVET, J.A. “El autocontrol publicitario”. Publitecnia, nim. 38/39, 1976, pag. 99;
HUERTA Y PALACIOS, F. “Los principios juridicos de la publicidad espafiola: su protec-
cion”. Publitecnia, nim. 63, 1984, pdg. 32). Unos meses mas tarde, el 8 de noviembre de
1976, se reunian en Canarias la JCP y los representates de las agencias y medios publicitarios
espafoles, acordando el inicio de los trabajos para el establecimiento en Espana d% un sistema
de autocontrol publicitario. Como fruto de estos trabajos, el 17 de mayo de 1977 se constituia
la Sociedad Anénima “Autocontrol delapublicidad, S.A.” enla que iban a quedar representados
los anunciantes, las agencias y los medios de publicidad.

# Al sentirse los sujetos implicados en la actividad publicitaria (anunciantes, agencias
y medios) més identificados con este sistema de autocontrol, por ser el sometimiento al mismo
totalmente voluntario, lo cual implica la existencia de una postura favorable de estos sujetos
a respetar el cédigo de conducta que, a su vez, es, normalmente, creado por ellos mismos.
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En segundo lugar, la aprobacién de la Constitucion de 1978
hizo inaplicables algunos articulos del EP por ser necesaria una
adaptacion a estanorma superior de nuestro Ordenamiento Juridico.
Asi hay varios articulos de la Constitucién que influyen de forma
decisiva en este punto, como son el art. 38 que consagra la libertad
de empresa y, por lo tanto, determina la necesidad de reconocer
la «libertad de publicidad»; y el art. 51 que consagra el principio
de proteccion de los consumidores que ha sido desarrollado por
la LGDCU de 1984 y por la LCUA de 1985, principio que hace
necesaria la reforma del EP, sobretodo, de la llamada via admi-
nistrativa para la represion de la publicidad engafosa y desleal (art.
63 a 69 del EP). Esta causa se encuentra recogida en la propia
Exposicion de Motivos de la LGP de 1988 1%,

Latercera causa que determino la crisis del EP fue la inaplicacion
de sus normas, sobre todo, a partir del Decreto de 1 de septiembre
de 1978 %!, que habia creado la desaparecida Secretaria de Estado

‘para la Informacion, y que suprimi6 a la antigua Subdireccion
General de Publicidad y Relaciones Publicas, con lo cual des-
aparecieron las Secretarias de la Junta y del Jurado Central de
Publicidad, de forma que, la denominada «via administrativa» para
la represion de la publicidad enganosa y desleal se convirtio en
una «via muerta».

Como ya hemos visto ', junto a la via administrativa se ofrecia
al consumidor la «via judicial» al reconocer los articulos 64 y 65
del EP lacompetencia de los Tribunales civiles, penales y laborales,
para conocer de los casos de publicidad ilicita, y ello con inde-
pendencia de la intervencion del JP. Pero esta via tampoco se ha
utilizado, de forma suficiente, hasta el punto de que son muy
escasas las Sentencias dictadas por los Tribunales en materia de
publicidad en los tltimos diez afos.

Pero esta circunstancia no quiere decir que en materia publicitaria
«todo esté en orden», ya que son muchos los abusos que se siguen
cometiendo por medio de la publicidad ilicita.

" Cuando dice “la legislacién general sobre la materia estd constituida en Espafia por
la Ley 61/1964 de 11 de junio, por la que se aprueba el EP, norma cuyo articulado ha caido
en %ran arte en desuso... y, por responder a presupuestos politicos y administrativos alejados
de los de la Constitucién”.

' El Decreto de 1 de septiembre de 1978 esté publicado en el BOE del 15 de septiembre
de 1978.

- 12 Vid. Capitulo I, apartado C “El viejo Estatuto de la Publicidad de 1964” de este tra-
bajo.
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Finalmente, como cuarta causa determinante de la necesidad
de reformar el EP, hay que sefialar la integracion de Espana a
la CE. el 1 de enero de 1986. Esta circunstancia hizo necesaria
la acomodacién de la legislacion publicitaria al Ordenamiento
juridico comunitario, teniendo, para ello, especialmente en cuenta,
la Directiva de la C.E. sobre publicidad engafiosa, de 10 de
septiembre de 1984 1, Asi la Exposicion de Motivos de la LGP,
senala que, «la adhesion de Espafia a la Comunidades Europeas
implica, entre otros, el compromiso de actualizar la legislacion
espanola en aquellas materias en las que ha de ser armonizado con
la comunitaria».

Pues bien, todo este cimulo de circunstancias pusieron de
manifiesto la necesidad de reformar el EP, exigencia recientemente
reclamada por la doctrina y por los propios operadores publici-
tarios. Como fruto de estas presiones fue designada una Comisién
de Expertos que comenzaron a trabajar en la redaccién del
Anteproyecto de LGP. De esta forma y, por encargo del Ministerio
de la Presidencia, en el mes de octubre de 1984 se concluia la
redaccion del Borrador de Anteproyecto de LGP. Este Borrador
fue elaborado bajo la direccion del Prof. Carlos LEMA DEVESA
y en el mismo participaron un grupo de ilustres juristas '*.
Constabade 74 articulos, 2 disposiciones adicionales y 1 disposicion
final. Tras su estudio por el Ministerio de la Presidencia fue
sustancialmente reformado, y como fruto de estas modificaciones,
el 8 de enero de 1986, se presentaba el primer Anteproyecto de
LGP, el cual fue objeto de algunas modificaciones introducidas
por los Ministerios de Economia y Hacienda, y de Sanidad y
Consumo. De esta forma, el 14 de febrero de 1986, se concluia
elsegundo Anteproyecto de LGP. Posteriormente, este Anteproyecto
estuvo «aparcado» durante 1986 hasta el primer trimestre de 1987.
Y, ya en el mes de marzo de 1987 se hizo publico el tercer
Anteproyecto de LGP que fue elaborado por el Ministerio de
Relaciones con las Cortes, que modificaba, en aspectos importan-
tes, el anterior Anteproyecto. Pero este tercer Anteproyecto fue,
igualmente, modificado, y fruto de esta modificacion aparecio el
cuarto Anteproyecto de LGP en el mes de octubre de 1987.

Finalmente, sobre la base de este cuarto Anteproyecto de Ley,

193 Directiva 84/250/CEE. Diario Oficial de las Comunidades Europeas, niim. L250/17,
de 19 de septiembre de 1984.

'™ Enconcretolos Profesores FERNANDEZ NOVOA, C.; GOMEZSEGADE, J; BOTANA
AGRA, M: y AREAN LALIN.
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el 13 de noviembre de 1987, fue aprobado por el Consejo de
Ministros el Proyecto de LGP, que fue remitido al Congreso de
los Digutados, publicdndose en el BOCG. el 26 de noviembre de
1987 1, y que se convirtid, tras ser aprobado por el Congreso de
los Diputados el 20 de octubre de 1988, en la LGP de 11 de
noviembre de 1988.

105 Al Proyecto de LGP, que constaba de 34 articulos, se J)resenlarou 156 enmiendas por
parte de los diferentes grupos garlamentarios, sibien, niguna de ellas se presento a la totalidad
del mismo. Tras examinar en Ponencia el Proyecto de Ley, el 26 de abril de 1988, se discutia
por la Comision de Justicia e Interior las citadas enmiendas, publicindose el dictamen de
la Comisidn el 29 de abril de 1988. Posteriormente, el Proyecto de Ley fue objeto de debate
en el Pleno del Congreso de los Diputados, en el que apenas prosperaron las enmiendas que,
anteriormente, ya habian sido rechazadas por la Comision. Y, a este respecto, debe destacarse
que tnicamente se suprimié un articulo referido a los contratos publicitarios (art. 20 del
Proyecto), permaneciendo el resto de articulos con algunas variaciones. El 16 de junio de
1988 entraba en el Senado el texto del Proyecto de LGP aprobado por el Pleno del Congreso
de los Diputados. En el Senado se presentaron 45 enmiendas al Proyecto de Ley, sucumbiendo
casi todas, a excepcion de una enmienda hecha por la Coalicion Popular, que fijaba la
prohibicién de la publicidad de bebidas alcohélicas en televisién, amplidndola a las bebidas
con graduaci6n igual o superior a 20 grados centesimales de graduacién alcohdlica.

Después de volver el texto del Proyecto de Ley al Congreso de los Diputados, fue aprobado
por éste el 20 de octubre de 1988, siendo promulgado el 11 de noviembre de 1988 y publicado
en el BOE del dia 15 del mismo mes, convirtiéndose, de esta forma, en la reciente LGP de
1988.
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CAPITULO Il

Los supuestos de publicidad
licita en la Ley General
de Publicidad de 1988






En primer lugar, debemos advertir que este analisis de la LGP
se va a centrar, de manera principal, y casi exclusiva, en el régimen
de la actividad publicitaria en cuanto actividad externa de la
empresa de cardcter concurrencial. Queda fuera del propdsito de
este trabajo el régimen de los contratos publicitarios (art. 9 a 24),
al que nos vamos a referir sélo tangencialmente.

La LGP se divide en cuatro Titulos. En el Titulo primero, bajo
la denominacién de «Disposiciones Generales», se determinan
cudles son las fuentes legales de la publicidad, en su art. 1,
definiéndonos en el art. 2, qué se entiende por publicidad, a los
efectos de la Ley, y a quiénes debemos considerar como desti-
natarios de esa publicidad '*.

El Titulo II de la Ley, denominado «De la publicidad ilicita»
(art. 3 a 8), establece las definiciones de las diferentes modalidades
de publicidad ilicita, articulandose, asimismo, las diferentes
modalidades de intervencién administrativa, en los casos de pro-
ductos, bienes, actividades o servicios susceptibles de generar
riesgos para la vida o la seguridad de las personas.

En el Titulo III, denominado «De la contratacién publicitaria»
(art. 9 a 24), se establecen aquellas especialidades de los contratos
publicitarios que ha parecido al legislador interesante destacar. Se
han recogido las principales figuras de contratos y de sujetos de
la actividad publicitaria que la préactica del sector ha ido consa-
grando.

No vamos a realizar un estudio pormenorizado de este Titulo
III de la Ley, por considerar que, sélo indirectamente, puede la
materia regulada en el mismo, afectar a los intereses de los
consumidores en cuanto tales 7.

1% Vid. Capitulo I del presente trabajo, donde se estudian los conceptos de publicidad
y de destinatarios de la publicidad.

197 Tan s6lo, dentro de este Titulo III, el art.13 de la LGP puede afectar a la proteccién
de los intereses de los consumidores, al prohibir que en los contratos publicitarios se incluyan
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Y finalmente, el Titulo IV, denominado «De la accidén de
cesacion y rectificacion y de los procedimientos» (art. 25 a 33),
establece las normas de caricter procesal que han de regir en
materia de sancion y represion de la publicidad ilicita.

Asi pues, a continuacién, vamos a realizar un estudio mds
exhaustivo de los Titulos IT y IV de la Ley, por ser los que de una
forma mas directa estan relacionados con el régimen concurrencial
de la actividad publicitaria y con la defensa de los intereses de los
consumidores. El mencionado estudio, va a estar basado, funda-
mentalmente, en la LGP, y en la Directiva de la CEE. de 1984
sobre la armonizacion del régimen juridico aplicable a la publi-
cidad enganosa en la CEE.

I. LA PUBLICIDAD ILICITA: SUPUESTOS
LEGALES

El art. 3 de la LGP, define a la publicidad ilicita de una forma
casuistica, es decir, estableciendo cudles son los supuestos que se
pueden considerar como constitutivos de publicidad ilicita, y asi
dispone: «Esilicita: A) La publicidad que atente contra la dignidad
de la persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la
Constitucién, especialmente en lo que se refiere a la infancia, la
juventud y la mujer '%.

b) La publicidad enganosa.
c) La publicidad desleal.
d) La publicidad subliminal.

e) Lapublicidad que infrinja lo dispuesto en la normativa que
regule la publicidad de determinados productos, bienes, activida-
des o servicios.»

cldusulas de exoneracion, imputacién o limitacidn de la responsabilidad frente a terceros en
la que puedan incurrir las partes del contrato (anunciante, agencia o medio) como consecuencia
de la publicidad.

198" T a regulaci6n de esta modalidad publicitaria ilicita tiene un antecedente en el Decreto
917/1967 de 20 de abril, por el que se dictan normas sobre publicidad exterior, y cuyo art. 10
disponia: “Se considerar ilicita toda manifestacién de actividad publicitaria que utilice la
persona humana con la sola finalidad de ser soporte material del mensaje o instrumento de
captacién de la atencién”.
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A. La publicidad que atente contra la dignidad
de la persona o que vulnere los valores y
derechos reconocidos en la Constitucion

Nuestra Constitucion de 1978 recoge a lo largo de su articulado
una serie de derechos y de valores que constituyen los principios
inspiradores en los que habrin de basar su labor nuestros legis-
ladores y nuestros Jueces y Tribunales '”. Ademads, estos derechos
fundamentales determinan el estatuto juridico de los ciudadanos
tanto en su relacion con el Estado como en sus relaciones mutuas,
teniendo, por lo tanto, como fin fundamental tutelar la libertad,
autonomia y seguridad de las personas no sélo frente al poder
estatal, sino, también, frente a los abusos procedentes de los demas
ciudadanos . De ahi que, toda actividad procedente tanto de los
poderes publicos como de los particulares ha de respetar estos
valores y derechos fundamentales ' reconocidos en nuestra Carta
Magna. Esta exigencia explica, en nuestra opinion, la inclusion
en la LGP del art. 3,a) donde se prohibe la actividad publicitaria
contraria a esos valores y derechos que el legislador ha incluido
en nuestra Constitucion al estimar que deben ser considerados
como los presupuestos bésicos sobre los que ha de construirse el
Estado de Derecho '*?. Sin embargo, la inclusion de esta norma

109 Segiin nuestro Tribunal Constitucional “los derechos fundamentales responden a un
sistema de valores y principios de alcance universal que han de informar todo nuestro
Ordenamiento Juridico” (Vid. STC de 15 de junio de 1981, en BJC, num. 4, 1981, pig. 265).

1" Los derechos fundamentales se concebian inicialmente como instrumentos de defensa
de los particulares frente al poder del Estado, y se consideraba que no tenian razén de ser
en las relaciones entre particulares al encontrarse éstos en un plano de igualdad formal. Pero
esta igualdad formal no se corresponde, en la sociedad capitalista, con la existencia de una
igualdad material entre los particulares, con lo cual, se hace necesaria la proteccién de estos

erechos fundamentales también en el 4mbito de las relaciones entre particulares.

1 Segiin PEREZ LUNO “el término de derechos humanos aparece como un concepto
de contornos mds amplios e imprecisos que la nocién de los derechos fundamentales. Los
derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de facultades e instituciones
que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los Ordenamientos
Juridicos a nivel nacional e internacional. En tanto que con la nocién de derechos funda-
mentales se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados por el Ordenamiento
Juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que suelen
Eozar de una tutela reforzada™ (Vid. PEREZ LUNO, A. E. “Los derechos fundamentales”.

d. Tecnos, 1984, pig. 46).

112 Sefiala PEREZ LUNO que “se da un estrecho nexo de interdependencia entre el Estado
de Derecho y los derechos fundamentales, ya que, el Estado de Derecho exige e implica para
serlo garantizar los derechos fundamentalgs, mientras que éstos implican para su realizacién
al Estado de Derecho” (Vid. PEREZ LUNO, A. E. “Los derechos fundamentales”, ob. cit.,

pig. 19).
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en la LGP ha sido muy discutida por la doctrina '** por entender
que se trata de una norma intitil, o carente de sentido en el contexto
de la LGP, ya que, entiende este sector doctrinal, la publicidad
deberia, también, respetar los derechos y valores reconocidos en
la Constitucion porque, la Constitucion misma, es una norma
juridica que tiene un valor normativo directo, 0o, como ha dicho
reiteradamente el Tribunal Constitucional en sus sentencias ''* es
de aplicacién inmediata. En nuestra opinion, a pesar de que existen
derechos reconocidos en nuestra Constitucion '** cuya tutela estd
solidamente basada en el propio texto constitucional segin su art.
53,2 16 este art. 3,a) LGP no esta carente de utilidad por existir,
diseminados por el texto constitucional, una serie de derechos '
de enorme actualidad y alcance que, sin embargo, al no hallarse
su garantia prevista en el art. 53 de nuestra Constitucion —o al
hallarse prevista pero careciendo de la posibilidad de ser direc-
tamente alegados ante los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria
(Derechos reconocidos en el Capitulo III del Titulo I)— pueden
presentar serias dudas sobre su tutela frente a cualquier acto
contrario alos mismos, en general, o frente a la actividad publicitaria,
en particular. De ahi la necesidad de que se dicten normas como
la del art. 3,a) de la LGP, que pretendan la tutela de estos derechos
constitucionales.

El fundamento de la ilicitud de esta publicidad contraria a la
dignidad de la persona y a los valores y derechos reconocidos en
la Constitucién '** se encuentra en un hecho tan evidente como que

3 Vid. CASTROMARTIN, J.L.“Los suIEuestos depublicidad...”, eb. cit., pig. 75; CUESTA
RUTE, J. M. “Observaciones sobre la LGP”, ob. cit., pig. 59; SANTAELLA LOPEZ, M.
“El nuevo Derecho...”, ob. cit., pag. 108.

1% Nuestro Tribunal Constitucional ha dicho en numerosas sentencias que todo el contenido
de la Constitucién es de aplicacion inmediata éVid. STC de 15 de junio de 1981; STC de
28 de abril de 1982; STCde 20 de diciembre de 1982).

"5 En concreto los denominados por el propio texto constitucional como derechos
fundamentales y que se encuentra recogidos en el Titulo I, Capitulo II, Seccién I de nuestra
Constitucion (arts. 14 y 15 al 29).

118 Dispone el art. 53,2 de la Constitucién de 1978: “Cualquier ciudadano podré recabar
la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el art. 14 y la Seccién primera del Capitulo
IT ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia
y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de ampara ante el Tribunal Constitucional.
Este iiltimo recurso serd aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el art. 307.

"7 De esta forma pueden citarse el derecho a la iniciativa legislativa popular (art. 87,3);
elderechodelos ciudaganos aparticipar enel procedimiento de elaboraci6n de las disposiciones
administrativas que les afecten (art. 105); el derecho a la indemnizaci6n por errores judiciales
(art. 121); el derecho para ejercitar la accién popular y participar en la Administracion de
justicia a través de la institucion del Jurado (art. 125); etc.

% “Los valores y los derechos reconocidos en la Constitucion son bienes juridicos de
muy diversa entidad, si bien muchos de ellos se pueden catologar como Principios Generales
del Derecho en su triple dimensién de Principios de Derecho natural (la libertad, la justicia),
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toda actividad publicitaria contraria a esos valores y derechos es
ilicita por su cardcter inconstitucional '’

En estos supuestos el elemento determinante de la ilicitud de
la publicidad podemos encontrarlo no sélo en el contenido del
mensaje, sino también en la forma utilizada para comunicar ese
mensaje publicitario '*.

Por lo que se refiere al dltimo inciso de este art. 3,a) de la LGP,
es decir, la proteccién especial que otorga la Ley a la infancia, la
juventud y a la mujer, hay que dar la razén, en nuestra opinion,
a la doctrina ' cuando critica la referencia expresa que se hace
alamujer, dando a entender como si la mujer quisiera estar adscrita
aun grupo social especialmente desprotegido frente a la publicidad.
Si la LGP habla, con caracter general, del respeto a la dignidad
de la persona y, ademas, nuestra Constitucién consagra el principio
de igualdad ante la Ley de hombres y mujeres sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razén de sexo (art. 14 de la
Constitucion), no entendemos la razon de la referencia expresa que
este art. 3,a) hace de la mujer cuando la actividad publicitaria puede
incidir de la misma forma sobre hombres y mujeres.

de Derecho histdrico espaiol (la dignidad de la persona) o de cardcter politico-constitucio-
m;l (pllgéalismo politico)”. Vid. SANTAELLA LOPEZ, M. “El nuevo Derecho...”, ob. cit.,
pag. :

"% La ilicitud de estas manifestaciones publicitarias resulta de un hecho tan evidente que
como dice CUESTA RUTE “el apartado a) del art. 3 de la LGP no era imprescindible, pues
aunque no existiera su mandato resulta de los preceptos constitucionales que, es sabido (I{/id.
CUESTA RUTE, José Maria de la. “Los principios generales de la publicidad ante la reforma
del Estatuto™. Publitecnia, nim. 63, 1984, pag. 20), tienen un valor normativo directo. Otra
cosa hubiera sido si en lugar de contener una norma tan obvia, el art. 3,a) de la LGP se hubiera
consagrado a establecer, como hacia el art. 7 del EP, unos estindares de conducta tales como
el buen gusto y el decoro social y la moral y las buenas costumbres, porque estas clausulas
generales podrian suponer una mediacion eficaz para el juzgador y, en general, el interprete,
entre los variados valores constitucionalmente reconocidos y la aplicacién del caso™.( Vid.
CUESTA RUTE, J. M. de la. “Observaciones sobre la LGP”, ob. cit., pig. 59).

También SANTAELLA LOPEZ considera que “en rigor, la proclamacién del art. 3,a)
de la LGP... desde el punto de vista de su necesidad no puede considerarse rigurosamente
imprescindible”.(Vid. SANTAELLA LOPEZ, M. “El nuevo Derecho...”, ob. cit., pag. 108).

1% Asi se puede atentar contra la dignidad de la persona o contra sus derechos funda-
mentales, reduciéndolos a un mero objeto erdtico, a una situacion de inferioridad o de
pasividad, o a cualquier otra situacién denigrante para la condicién humana, tanto por medio
del contenido como a través del propio continente o forma del anuncio publicitario.

"I Asi, CASTRO MARTIN considera que “la norma que examinamos (art. 3,a) de la
LGP) no es mds que una concesion legislativa a la demagogia feminista. Se trataban de evitar
los anuncios que discriminan a la mujer en relacién con el hombre. Se aprecia aqui, como
en muchas leyes modernas, un afin periodistico del legislador” (Vid. CASTRO MARTIN,
. L. “Los supuestos de publicidad...”, ob. cit., pig. 76); Para CUESTA RUTE la mencién ex-
presa que este art.3,a) hace de la mujer “favorece poco la consideracién de igualdad y dignidad
de las personas” (Vid. CUESTA RUTE, J.M. “Observaciones sobre...”, ob. cit., pig. 58).
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B. La publicidad enganosa

El art. 4,1 de la LGP define a la publicidad engafiosa como «la
publicidad que de cualquier manera, incluida su presentacion,
induce o puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar
a su comportamiento econdémico, o perjudicar o ser capaz de
perjudicar a un competidor».

Este art. 4,1 de la LGP reproduce casi literalmente al art. 2,2
de la Directiva comunitaria 84/450, segtin el cual, serd publicidad
engafosa «toda publicidad que, de manera cualquiera, incluida su
presentacion, induce a error o puede inducir a error a las personas
a las que se dirige o afecta, y que, debido a su caracter enganoso,
puede afectar a su comportamlento econémico o que, por estas
razones, perjudica o es capaz de perjudicar a un competidor».

Conviene ahora hacer una serie de consideraciones referentes
a ambos articulos, a fin de comprender mejor qué es lo que la LGP
y la Directiva comunitaria consideran publicidad enganosa.

En primer lugar, ambos articulos comienzan con expresiones
practicamente idénticas, «la publicidad que de cualquier manera,
incluida su presentacion...» esta expresion nos viene a poner de
manifiesto la irrelevancia del medio por el que se difunda la
publicidad, de forma que tan enganosa puede ser la publicidad
escrita, como la realizada por medio de imagenes, sonidos, etc.
La amplitud con la que se define a la publicidad engafosa, en los
art.4,1y2,2de LGPy delaDirectiva comunitaria, respectivamente,
concuerda, perfectamente, con la amplitud con la que se define
ala ]i)ubhcuiad en el art. 2,1 de la LGP y de la Directiva comuni-
taria'?

En segundo lugar, tanto 1a LGP como la Directiva comunitaria,
advierten que es publicidad engafiosa «la que induce o puede indu-
cir a error», poniendo de manifiesto, de esta forma, que no es
necesario que la publicidad sea falaz, es decir, que sera publicidad
engafiosa aquella que siendo exacta en un plano abstracto, es
engafiosa por inducir a error a sus destinatarios, por ejemplo cuando
induce a los destinatarios a creer que se trata de un producto de
marca prestigiosa, cuando en realidad el producto anunciado no
pertenece al fabricante de esa marca prestigiosa, sino que pertenece
a un anunciante que ha utilizado una marca idéntica, o muy

122 Vid. Capitulo I, apartado 1 “Concepto de publicidad”, del presente trabajo.
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parecida, a la del fabricante cuya marca se ha utilizado ilicitamente.
Por todo ello, consideramos que es publicidad engafiosa la san-
cionadaenelart. 6,b)dela LGP como publicidad desleal '%, puesto
que, si bien perjudica o puede perjudicar a los competidores, y en
cuanto tal ser calificada como desleal, también, puede inducir a
error alos destinatarios de la publicidad, y por ello, ser engafiosa '**.

Por otra parte, el concepto de publicidad enganosa que recogen
los art. 4,1 de la LGP y 2,2 de la Directiva comunitaria, conllevan
otras dos consecuencias, a saber: la no necesidad de un dafo a
efectos de la calificacion de la publicidad engafosa y, en segundo
lugar, una inversion de la carga de la prueba.

Asi, si tenemos en cuenta la expresion «induce o puede inducir
a error», comprenderemos, facilmente, que tanto la LGP como la
Directiva comunitaria no exigen, para calificar la publicidad como
engaifiosa, que se produzca un engafo efectivo, sino que basta para
calificar a la publicidad como engafosa, que ésta pueda inducir
a error a sus destinatarios, es decir, basta con que exista la mera
posibilidad de engafiar, aunque el engafio efectivono se produzca '=.
Este hecho merece ser acogido muy favorablemente, por cuanto
permitird a los consumidores reclamar a la autoridad judicial la
prohibicién de la publicidad que pueda inducir a error, evitando
asi, que llegue a consumarse un perjuicio real —un engafio—, en
la persona de cualquier consumidor ',

'# Como dice MADRENAS i BOADAS, Carme: “en la LGP la publicidad engaiiosa no
constituye una subcategoria de la publicidad desleal, sino una categoria independiente de la
misma. Sin embargo, ambos supuestos no son independientes, sino que se hallan estrechamente
relacionados” (Vid. MADRENAS i BOADAS, C. “Sobre la interpretacion de las prohibi-
ciones...”, ob. cit., pag. 186).

1# Asi dispone el art.6,b) de la LGP: “Es publicidad desleal la que induce a confusién
con las empresas, actividades, productos, nomgrcs, marcas u otros signos distintivos de los
com%etidores".

135 De esta forma el concepto de publicidad engaiosa se ha subjetivizado en relacién con
el concepto de publicidad que contenia el art. 8,1 del EP, segiin el cual, para que la publicidad
no fuera enganosa debia de “respetar la verdad”. Hoy segtin el art. 4 de la LGP una publicidad
puede ser considerada engaiiosa, aun cuando respetando la verdad, pueda ser susceptible de
inducir a error. (Vid. MADRENAS i BOADAS, C.”Sobre la interpretacion de las prohibi-
ciones...”, ob. cit,, pag. 191).

126 Para determinar esta posibilidad de induccién a error habria que tener en cuenta el
criterio, en tal sentido, del consumidor medio, un tipo ideal medio de destinatario, incluso
distraido, desprevenido o de escasa educacién. (Vid. CUESTA RUTE, J. M. de la. “Obser-
vaciones sobre la LGP”, ob. cit., pigs. 68 y ss.; MADRENAS i BOADAS, C. “Sobre la
interpretacién de las prohibiciones...”, ob. cit., pigs. 191 y ss.).

Por su parte FERNANDEZ NOVOA considera que a la hora de interpretar un anuncio
hay que tener presente varios criterios:

a) En primer lugar las alegaciones publicitarias gramaticalmente exactas, deben con-
siderarse inexactas cuando la mayoria de los consumidores entienden la alegacion en sentido
distinto al gramatical.

b) Al interpretar el anuncio se debe dejar a un lado la significacién que la expresién
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Y por ultimo, implicitamente el régimen de la publicidad
engafosa, recogido en el art. 4,1 y 2,2 de la LGP y de la Directiva
comunitaria, establecen una importante innovacion juridica rela-
tiva a una inversion de la carga de la prueba de la veracidad de
los extremos afirmados por la publicidad '*’. Esto se puede deducir
de un analisis comparativo de los articulos ya mencionados, con
los art. 6,a) y b) de la Directiva comunitaria y 29, b) y c) de la
LGP '*% donde se permite a los rganos judiciales o administrativos
competentes pedir a los anunciantes que aporten los datos nece-
sarios para probar la veracidad de los extremos afirmados por la
publicidad, considerando dicha publicidad como engafiosa si no
se aportan esas pruebas, o las aportadas se consideran, por el Juez
u oOrgano administrativo, como insuficientes. Asi pues, es el
anunciante el que deberd probar que los extremos afirmados por
su publicidad son ciertos, lo cual, es digno de elogio, ya que, si
tuviera que ser el destinatario de la publicidad el que tuviera que
probar la falsedad de las afirmaciones publicitarias, ello consti-
tuiria, poco menos, que una «probatio diabdlica» '*, pues, en muchos

publicitaria tiene para el anunciante ya que el anuncio y demds expresiones publicitarias son
imputables al anunciante tal y como el piblico las interpreta, no en el sentido en que el
anunciante las entiende.
c¢) El juez ha de prescindir de su experiencia y criterios personales en el momento de
fijar el sentido juridico relevante de las expresiones publicitarias, salvo cuando forme parte
del sector de consumidores a los que se dirige el anuncio controvertido.
d) El sentido juridico relevante del anuncio viene dado por el efecto de conjunto que
el anuncio produce sobre el consumidor medio. Debiendo prescindir de la opinién de las
ersonas particularmente dotadas y expertas, asi como, de las particularmente inexpertas o
ignorantes. (Vid. FERNANDEZ NOVOA, C. “La interpretacién juridica., ob. cit., pags. 34

Yy s5.).

'3)7 Si bien, como sefiala MADRENAS i BOADAS, no se trata de un sistema de inversién
general de la carga de la prueba, sino que en materia de la carga de la prueba en la LGP
rigen las reglas generales de la LEC para el procedimiento de menor cuantia, de tal manera,
que la carga de la prueba, en principio, recae sobre el demandante, con la peculiariadad que
introduce el art.29 de la LGP, que consiste en la posibilidad de que el juez de oficio, requiera
al anunciante para que aporte las pruebas necesarias, cuando, atendidas las circunstancias
del caso, lo considere necesario. (Vid. MADRENAS i BOADAS, C. “Sobre la interpretacion
de las prohibiciones...”, ob. cit., pig. 184).

'* Diceelart.6a) y b) de la Directiva comunitaria: a) que deberd atribuirse alos Tribunales
o a los 6rganos administrativos la competencia “para exigir que el anunciante presente unas
pruebas relativas a la exactitud material de los datos de hecho contenidos en la publicidad...”.

b) existird publicidad engafiosa “si no se presentan las pruebas exigidas de conformidad
con el punto a]; o si tales pruebas son consideradas insuficientes por el Tribunal u érgano
administrativo”.

El art. 29 de la LGP, en sus apatados bR y ¢), viene a decir, practicamente, lo mismo que
el art.6 de la Directiva comunitaria, por lo que omitimos, aqui, su texto, sin perjuicio de
reflejarlo en este trabajo cuando mas adelante nos detengamos a examinar las peculiaridades
del proceso publicitario.

* Vid. LEMA DEVESA, Carlos. “Problemas y perspectivas de la futura LGP”, ob. cit.,
pag. 17: “...]a prueba de la exactitud de estas alegaciones (publicitarias) constituye para el
demandante, en la mayoria de los casos, una probatio diabdlica...”.
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casos, resulta imposible el probar la falsedad de dichas afirmacio-
nes por referirse a datos de dificil acceso para él; como por ejemplo
lacomposicién o férmula de un determinado producto por constituir
ésta, normalmente, un secreto industrial. i

El legislador, a pesar de la amplitud con la que define en el
art. 4,1 a la publicidad engafnosa de forma general, ha optado por
sancionar, también de manera expresa, siguiendo asi al Proyecto
delaDirectiva comunitaria *, la publicidad enganosa por omision,
a la que define como aquella «publicidad que silencie datos
fundamentales de los bienes, actividades o servicios cuando dicha
omision induzca a error a los destinatarios». Al definir la Ley, de
forma expresa, esta modalidad de publicidad enganosa, estd
volviendo al Borrador del Anteproyecto de la LGP que incluia una
norma semejante ala que acabamos de describir, aunque en opinién
de LEMA DEVESA "', era una norma que incluia una definicion
de publicidad engafiosa por omision mas amplia y, a la vez, mis
beneficiosa para el consumidor. En efecto, el Borrador del
Anteproyecto de la LGP calificaba como engafoso, «el anuncio
que silenciaba datos esenciales, cuando la omision provocase, una
falsaimpresion o suscitase expectativas razonables que el anunciante
0 sus productos o servicios no podréin satisfacer».

Sinembargo, no aparece definida, de forma expresa, la publicidad
engafosa por omision en el texto de la Directiva comunitaria de
10 de septiembre de 1984 132, lo cual no implica que la mencionada
Directiva no reprima esta forma de publicidad engafiosa, y ello
por dos razones:

a) En primer lugar, porque no era necesaria la inclusion

13 Vid. Proyecto de Directrices para la armonizacion de las disposiciones legislativas,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad engafiosa
y desleal de 1 de marzo de 1978 iJOCE. niim.c70 de 21 de marzo de 1978, el texto en castellano
de este Proyecto de Directiva lo podemos encontrar en ADI, tomo IV, 1977, pigs. 601 y
ss.). Este Proyecto de Directiva fue modificado sobre la base de la Resolucién del Parlamento
europeo y del dictamen del Comité econémico y social de la CE, por la Comisién de la CEE
quien lo presenté al Congreso de la CE el 10 de julio de 1979 (la versién en castellano de
la modificacién de este Proyecto lo podemos encontrar en AD/, tomo VI, 1979-80), pags. 443

§5.).
1 ‘)1 En este sentido se manifestaba LEMA DEVESA en su conferencia titulada “La
proteccion del consumidor en la LGP”, pronunciada en el Curso “El nuevo Derecho del
consumidor” celebrado en Cérdoba entre los dias 26 de octubre y 18 de noviembre de 1988.
INC, 1990, pag. 110.

132 El art. 3,2 del Proyecto de Directiva comunitaria sefialaba, también, que la publicidad
ha de considerarse como engafiosa “cuando silencia datos esenciales, y por esta omisi6n
provoca una falsa impresion o suscita expectativas razonables que los correspondientes bienes
o0 servicios no pueden satisfacer”. Coincide, de esta forma, casi literalmente, con el concepto
de publicidad engafiosa por omisién recogido en el Borrador de Anteproyecto de LGP.
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expresa de esta modalidad de publicidad enganosa para poderla
considerar prohibida por la Directiva comunitaria, gracias a la
amplitud con la que el art. 2,2 de la Directiva define a la publicidad
engafiosa diciendo que es engafiosa la publicidad que «de una
manera cualquiera» induce o puede inducir a error, incluyendo,
de esta forma, al supuesto en el que, el engano o error, provenga
de la omisién de datos esenciales.

b) Yensegundolugar,silafinalidad de la Directiva comunitaria
es la de proteger a los consumidores frente a cualquier forma de
publicidad engafiosa es ilogico pensar que no se les protege ante
la que lo sea por omisién, frente a la cual el consumidor esta,
especialmente, desprotegido.

Iguales razonamientos, a los ya vistos, nos servirdn para poder
afirmar que no hubiera sido necesaria la inclusion del art. 4,2 de
la LGP para considerar que, €sta, reprime a esta modalidad de
publicidad enganosa por omision. A pesar de todo, hay que elogiar
su inclusion para evitar la existencia de dudas acerca de su
prohibicion. Sin embargo, el art. 4,2 de la LGP padece un defecto,
puesto de manifiesto por LEMA DEVESA', pues, hubiese sido
preferible que la Ley no exigiese la efectiva induccion a error, sino
la susceptibilidad de inducir a error.

Por dltimo, este art. 4,2 de la LGP ha sido muy criticado por
los anunciantes, quienes, alegan que es muy peligroso para sus
intereses, ya que pueden producirse supuestos en los que se vean
obligados a dar a conocer datos esenciales que, —en princi-
pio—, no deberian estar obligados a desvelar **. Por todo ello, debe

135 Vid, nota 131 del Epresente trabajo.

% GOMEZ SEGADE define el Know how como “todo conocimiento reservado sobre
ideas, productos o procedimientos industriales que el empresario, por su valor competitivo
para la empresa, desea mantener ocultos”, considerando de esta forma al know how como
sinénimo de secreto industrial [Vid. GOMEZ SEGADE, J.A. “El secreto industrial (Know
how). Concepto y proteccién”. Tecnos, Madrid, 1974, pag. 66.].

Asi pues, el empresario anunciante titular del know how es titular de un derecho subjetivo
patrimonial que va a estar protegido fundamentalmente por las normas contra la competencia
desleal (Vid. GOMEZ SEGADE, J. A. “Algunos aspectos de la licencia del Know how”.
ADI, tomo VII, 1981, pags. 212 y ss.). Este empresario anunciante puede ver enfrentado ese
derecho subjetivo patrimonial (el know how) con el deber de “no silenciar datos fundamentales
de los bienes, actividades o servicios cuando dicha omisién induzca a error a los destinatarios™,
impuesto por el art. 4,1 de la LGP. Cabe, por ello, preguntarse qué ocurre cuando ese derecho
y este deber colisionan, es decir, cudndo el derecho prima sobre el deber y el empresario
no esté obligado a desvelar sus secretos industriales, y cudndo si lo estaria por prevalecer
este deber sobre ese derecho.

Esta cuestion resulta de dificil resolucién por cuanto que su respuesta puede ser distinta
segilin quién sea el sujeto destinatario de la puglicidad y segtin cudles sean las circunstancias
del caso. Asi si fuese el destinatario de la publicidad un consumidor, creemos que el deber
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actuarse con mucha cautela, pues, si bien se pretende proteger los
intereses de los consumidores, no por ello se pueden olvidar los
de los empresarios anunciantes, ya que, en caso contrario, se
produciria un desequilibrio de intereses que resultaria excesiva-
mente oneroso, y por lo tanto, injusto para los anunciantes.

Finalmente, para concluir el analisis de la publicidad engaiiosa,
solo nos queda referirnos al art. 5 de la LGP que establece una
serie de circunstancias sobre las que puede versar el engafio
publicitario '**. Sin embargo, no podemos considerar que se trate

de no emitir datos fundamentales en la publicidad prevaleceria sobre el derecho subjetivo
al secreto industrial, ya que, en nuestra opinion tal prevalencia vendria impuesta por el principio
de proteccién de los consumidores establecido en el art.51 de nuestra Constitucion como

rincipio informador de la legislacion positiva, de la prictica judicial y de la actuacién de
os poderes piiblicos, lo que implica que el principio de defensa del consumidor debe prevalecer
sobre otros intereses puestos en juego (interés del empresario, titular del know how) por ser
elinterés de los consumidores un interés ptiblico (Vid. BERCOVITZ,A. “Ambito de aplicacién
y derechos...”, ob. cit., pig. 11; Sentencia del TS de 9 de junio de 1975). Ahora bien, creemos
ﬂuc no se puede hacer de lo dicho una regla general por cuanto que el principio de defensa

el consumidor debera prevalecer sobre el interés del empresario en la proteccion de su know
how, sélo cuendo el interés del consumidor tenga una entidad suficiente para ello, como por
ejemplo cuando se refiera a su salud, a su seguridad o a sus legitimos intereses econdmicos,
pero no cuando se refiera a intereses de poca importancia desde un punto de vista cualitativo
o cuantitativo, y ello porque el know how lo consideramos como un derecho protegido por
el art.38 de la Constitucion que consagra la libertad de empresa (Vid. MAS AGE%(, José.
“Aproximacion sistemética general al Derecho de lacompetencia y de los bienes inmateriales”.
Rev. Gral. del Derecho. nim.544-545. enero-febrero, 1990, pag. 258; GISPERT PASTOR,
Maria Teresa de. “La nocién de emgresa en la Constitucién espafiola”. La empresa en la
Constitucién espafiola. Aranzadi, 1989, pé%. 53.) y que, por lo tanto, no puede verse
subordinado, en todo caso, al principio de defensa de los intereses del consumidor, médxime
si tenemos en cuenta la mayor relevancia juridica del art.38 respecto al art.51, por estar aquél
encuadrado en el Titulo I, Capitulo I1, Seccion IT “de los derechos y deberes de los ciudadanos”
de nuestra Constitucién, y al estar éste encuadrado en el Capitulo III de ese mismo Titulo
referido “a los principios rectores de la politica social y econémica”, lo cual significa que
el pricipio de la libertad de empresa se podrd alegar ante los Tribunales ordinarios directamente,
mientras que el art.51 sélo en la forma prevista en las Leyes que lo desarrollen (ex art.53,3,
de la Constituci6n).

Soluci6n distinta habria que atribuir a la cuestién aqui planteada si el destinatario de la
publicidad fuese otro empresario competidor ya que en este supuesto al ser el objeto protegido
por medio de la proteccién del know how la capacidad competitiva de la empresa frente a
sus competidores (Vid. GOMEZ SEGADE, J. A. “El secreto industrial...”, ob. cit., pags. 246
y ss.) ese bien juridico quedaria indefenso si el empresario tuviera que desvelar sus secretos
industriales a la competencia. De modo que en principio, en estos supuestos prevaleceria el
interés del empresario anunciante sobre el deber de no omitir datos fundamentales en la
publicidad de sus productos. No obstante habria que advertir ﬂue no se puede dar una solucién
general y univoca a esta cuestion, sino que dependerd en todo caso de los intereses puestos
en juego o enfrentados en cada caso particular.

135 Dispone el art. 5 de la LGP que “Para determinar si una publicidad es engafiosa, se
tendrdn en cuenta todos sus elementos y principalmente sus indicaciones concernientes a:

1. Las caracteristicas de los bienes, actividades o servicios, tales como:

a) Origen o procedencia geogrifica o comercial, naturaleza, composicion, destino,
finalidad, indoneidad, disponibilidad y novedad.

b) Calidad, cantidad, categoria, especificaciones y denominacién.

¢) Modo y fecha de fabricacién, suministro o prestacion.
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de una lista cerrada en la que no quepan otras circunstancias, sino
que, se trata de una lista ejemplificativa que podra ser ampliada
con otras circunstancias que no aparezcan recogidas, ni enume-
radas en la citada norma. La razén de la existencia de este art. 5
se encuentra en la dificultad que la calificacion de un anuncio como
enganoso conlleva, por ello el legislador considera oportuno incluir
este art. 5 de la LGP para que sirviera al 6rgano judicial, encargado
de calificar la publicidad, como punto de referencia a la hora de
realizar su labor .

Este art. 5 se inspira en el art. 3 de la Directiva comunitaria
sobre la publicidad engaiiosa de 1984 '*’ y tiene su antecedente
mads proximo en el art. 8 del EP ¥, que para parte de la doctrina ¥
es mucho mds riguroso pero, a la vez, mas claro y, por lo tanto,
mds ventajoso para todos, dado que el art. 8 del EP rompia la regla
de la interpretacion segln la impresion general, para calificar, sin
mas, enganoso el anuncio que contuviera alegaciones falsas sobre
alguna de las menciones contenidas en dicho art. 8. El art. 5, por

d) Resultados que pueden esperarse de su utilizacion.

e) Resultados y caracteristicas esenciales de los ensayos o controles de los bienes o
servicios.

5) Nocividad o peligrosidad.

. Precio completo o presupuesto o modo de fijacién del mismo.

3. Condiciones juridicas y econémicas de adquisicion, utilizacion y entrega de los bienes
o de la prestacion de los servicios.

4. Motivos de la oferta.

5. Naturaleza, cualificaciones y derechos del anunciante, especialmente en lo relativo a:

a) Identidad, patrimonio y cualificaciones profesionales.

b) Derechos de propiedad industrial o intelectual.

¢) Premios o distinciones recibidas.

6. Servicios post-venta”,

136 Vid. SA.N'lP AELLA LOPEZ, M. “El nuevo Derecho...”, ob. cit., pags. 112-113.

57 Dispone el art. 3 de la Directiva comunitaria sobre publicidad engafiosa de 1984 que
“Para determinar si una publicidad es engafiosa se tienen en cuenta todos sus elementos y
especialmente las indicaciones %ue se refieren a:

a) Lascaracteristicas de los bienes o servicios tales como su disponibilidad, su naturaleza,
su ejecucion, su composicion, el modo y la fecha de fabricacion o de prestacion, su caricter
apropiado, sus usos, su cantidad, sus especificaciones, su origen geografico o comercial o
los resultados que pueden esperarse de su utilizacion, o los resultados y las caracteristicas
esenciales de los exdmenes o controles efectuados sobre los bienes y servicios.

b) El precio o su modo de establecimiento y las condiciones de aprovisionamiento de
los bienes o de prestacion de los servicios.

¢) La naturaleza, las cualidades y los derechos del anunciante, tales como su identidad

su patrimonio, sus cualificaciones y sus derechos de propiedad industrial, comercial o
intelectual, o los premios que ha recibido, o sus distinciones”.

13 Dispone el art. 8 del EP que “en toda actividad publicitaria deberd respetarse la verdad,
evitando que se deformen los hechos o se induzca a error.

Las afirmaciones que contengan alegaciones que se refieran a la naturaleza, composicion,
origen, cualidades sustanciales o propiedades de los productos o prestaciones de servicios
objeto de publicidad serdn siempre exactas y susceptibles de prueba en cualquier momento™.

13 Vid. CUESTA RUTE, J. M. de la. “Observaciones sobre la LGP”, ob. cit., pig. 70.
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su parte, es mucho menos riguroso pues considera que para de-
terminar el cardcter engafioso de la publicidad se tendrin en cuenta
«todos sus elementos» y afiade que «principalmente» las indica-
ciones contenidas en el mismo pero no sélo éstas, resultando de
esta forma mds ambiguo y menos riguroso que el antiguo art. 8
del EP.

C. La publicidad desleal

En el sistema econémico de mercado la publicidad constituye
un instrumento primordial de la competencia empresarial, todo
acto de publicidad es un acto de competencia y, en cuanto tal, ha
de quedar también sujeto a las reglas de la lealtad y deslealtad
concurrencial.

La publicidad lejos de eliminar la competencia contribuye a
sudesarrollo e incluso, a veces, laaviva hasta el punto de imprimirle
cardcter ilicito o desleal . El acto de publicidad se muestra es-
pecialmente idoneo para elogiar los productos o servicios propios,
pero también, para atacar a la empresa del competidor, denigrar
su persona, sus productos o servicios, o para aprovecharse
ilicitamente del prestigio adquirido por éste '*! constituyendo en
tales casos una modalidad ilicita de publicidad, la denominada
publicidad desleal '+,

Actualmente la normativa vigente en materia de competencia
desleal ', al contrario de lo que ocurria con la anterior ', responde

0 Vid. FERNANDEZ NOVOA, C. “La interpretacion juridica...”, ob. cit., pig. 20.

" Vid, FONT GALAN, . I. “Constitucién econdmica...”, ob. cit., pig. 86.

1 Sefiala FERNANDEZ NOVOA que “la actividad publicitaria debe en rigor, sujetarse
al Erincipio de competencia licita o leal y no al de libre competencia”, ya que la actividad
Fu licitaria es un instrumento de la competencia que puede hacer que ésta sea licita cuando

o0 es aquélla, o ilicita o desleal cuando asi lo sea aquélla.

' Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. Publicada en el BOE nim. 10,
de 11 de enero.

'* En cocreto los art. 10 bis CUP, art. 6 de la LGP y art. 87 LM ( este dltimo derogado
por la Ley de Competencia Desleal de 1991) que tienen en cuenta, a la hora de proteger la
competencia, sélo los intereses de los profesionales y empresarios pero no los de los demés
sujetos intervinientes en el mercado, como son los consumidores, ya que hacen referencia
referencia a las “normas de correccién y buenos usos mercantiles” que, en principio, sélo
permiten invocar las normas éticas que surjan en el &mbito de las relaciones entre empresarios.
Estos articulos parecen que, tras la entrada en vigor de la Ley de Competencia Desleal, deben
ser inaplicados cuando se vean involucrados los consumidores en los actos de competencia
desleal (como ya hemos sefialado el art. 87 de la Ley de Marcas queda expresamente derogado
por la Ley de Competencia Desleal junto con los arts. 88 y 89 de la citada Ley de Marcas),
puesto que imponen un modelo profesional a la hora de regular la Competencia Desleal
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a un modelo social '* a la hora de regular esta materia, como asi
se puede deducir del propio texto de lareciente Ley de Competencia
Desleal de 1991 ¢ y especialmente de su art. 1 segiin el cual la
finalidad de esta Ley serd la «proteccion de la competencia '’ en
interés de todos los que participan en el mercado...», de su art. 3
que dispone que «la Ley serd de aplicacién a los empresarios y
cualquiera otras personas fisicas y juridicas que participen en el
mercado», de su art. 5 donde se considera desleal todo compor-

contraviniendo, asi, lo dispuesto en la Ley que impone un modelo social en el que se tienen
presentes no solo los intereses de los profesionales, sino también, los de los demds sujetos
involucrados en la actividad del mercado, tal y como se puede deducir, entre otros, del art.5
de la Ley donde considera como desleal, en general, “todo comportamiento que resulte
objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe”, pudiendo, con ello, invocar, también,
las normas éticas surgidas en el ambito de las relaciones entre empresarios y consumidores
v no sélo las surgidas en el dmbito de las relaciones entre empresarios.

'** Término utilizado por Aurelio MENENDEZ para quien la disciplina de la competencia
desleal ha sufrido un proceso de reorientacién en los ordenamientos europeos mas repre-
sentativos y préximos al nuestro. Este cambio se aprecia, segiin MENENDEZ, en todas las
cuestiones que basicamente configuran el modelo de competencia desleal: “las referentes al
objeto de proteccion, los criterios de enjuiciamiento de la deslealtad y la determinacion de
las practicas reprimidas. En relacién con el objeto de proteccion se observa el paso de una
concepcion centrada en la tutela de los intereses individuales de los competidores a una
concepcion fundada en la proteccion del orden econémico del mercado en funcién del interés
privad% de los competidores, el interés colectivo de los consumidores y el interés piiblico
del Estado. En el é: ano de los criterios de enjuiciamiento se advierte también una notable
transformaci6n; la deslealtad deja de ser primariamente entendida como un juicio de incorreccién
profesional, ensayando en atencién a las normas morales o conveccionales de la clase
empresarial, para convertirse en un juicio de inadecuacidn a los principios del ordenamiento
econdmico (libre competencia, tutela del consumidor, etc.). Finalmente, en la cuestion relativa
a las prdcticas reprimidas se advierten asimismo algunos cambios importantes: ciertas
aclivitﬂldes anteriormente consideradas como desleales (sirvan de ejemplo la publicidad
comparativa o la invasion de zona de exclusiva), comienzan a permitirse en atencion a los
efectos beneficiosos que pueden producir desde el punto de vista de los intereses de los
consumidores y del interés piiblico en la conservacién de un mercado altamente competitivo;
y gor el contrario, ciertas précticas permitidas (como pueden ser la venta bajo coste, la
publicidad enganosa, o las ventas agresivas) se someten a una nueva estimacion en respuesta
de los valores e intereses ahora dominantes (Vid. MENENDEZ MENENDEZ, A. “La
competencia desleal”. Ed. Civitas, 1988, pags. 95 y ss.).

ambién se hace referencia al cambio de funcién sociojuridica experimentado por el
Derecho de la competencia desleal en: FONT GALAN, J.I. “Constitucién econémica...”, ob.
cit., Pégs. 118-124.

1% Ya la propia Exposicién de Motivos de la Ley sefiala que “obedece la Ley, finalmente,
a la necesidad de adecuar el Ordenamiento concurrencial a los valores que han cuajado en
nuestra Constitucion econémica”, entre los ciue se encuentra el principio de Proteccién del
consumidor, “en su calidad de parte débil de las relaciones tipicas de mercado”, y anade que
“el Derecho de la competencia desleal deja de concebirse como un ordenamiento primariamente
dirigido a resolver los conflictos entre competidores para convertirse en un instrumento de
ordenacién y control de las conductas del mercado. Esta nueva orientacién de la disciplina
trae consigo una apertura de la misma hacia la tutela de intereses que tradicionalmente habian
escapado a la atenci6n del legislador mercantil. La nueva Ley, en efecto, se hace portadora
no solo de los intereses privados de los empresarios en conflicto, sino también de los intereses
colectivos del consumo”.

47 Se instaura, con ello, un modelo institucional de competencia en el que el Derecho
de la competencia desleal deja de ser concebido como una normativa dirigida a resolver los
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tamiento que resulte contrario a las exigencias de la buena fe, y,
finalmente, del art. 19 que atribuye legitimaci6n activa, para el
ejercicio de las acciones derivadas de la competencia desleal, a
los consumidores individual (art. 19,1) y colectivamente (art. 19,2
b) considerados.

Al consagrar la Ley de Competencia Desleal el modelo social
de defensa de la competencia y definir el acto de competencia
desleal de forma tan amplia (ex art. 5), permite afirmar que autores
y victimas de los actos de competencia desleal no tienen por qué
ser directos rivales en el mismo mercado relevante '*, puesto que
podrén ser victimas de estos actos no sélo los empresarios com-
petidores, sino también los consumidores. Se produce, asi, lo que
ladoctrina '*’ha denominado crisis de larelacién de competencia '
como presupuesto objetivo y subjetivo de la aplicacion de la
normativa juridica de competencia desleal. No es presupuesto
objetivo porque la cldusula general de competencia desleal se
aplica a los actos de competencia desleal realizados por todas las
personas que participan en el mercado y no sélo los realizados por
empresarios ligados por una relacién de competencia. Y no es
presupuesto subjetivo porque la cldusula general no se aplica s6lo
entre empresarios, sino que todos los sujetos involucrados en la
actividad econémica empresarial podrdn ser sujetos legitimados
activa y pasivamente, para demandar y ser demandados respec-
tivamente.

Hoy, afirma FONT GALAN ', la relacion de competencia ha
vistoreducida su trascendencia técnica, pues ya no se concibe como

conflictos entre competidores, para convertirse en un instrumento de control y ordenaci6n

de las conductas del mercado. La competencia, como elemento institucional basico y esencial

del sistema de economia de mercado, pasa, asi, a ser directamente protegido (Vid. FONT
, J. L. “Constituci6n econémica...”, ob. cit., pag. 24).

' Vid. CUESTA RUTE, J. M. de la. “Observaciones sobre la LGP”, ob. cit., pig. 71;
Exposicién de Motivos del Proyecto de LCD de 1990 segtin el cual el acto seri considerado
como un acto de competencia desleal siempre que concurran las circunstancias previstas en
elart. 2,1 de la Ley y afiade que “como precisa e‘] art. 3 no es necesario que los sujetos (agente
¥ paciente) del acio sean empresarios ni que medie entre ellos una relacién de competencia”,

'*9 Vid. FONT GALAN, J. I. “La crisis de la relacién de competencia como presupuesto
técnico de aplicacion de la clausula general de la competencia desleal”. Rev. de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, nim.72, pags. 231 y ss.

13 Sefiala FONT GALAN que por relacién de competencia ha cﬁa entenderse “aquella
situacién dindmica en la que dos o mas empresarios concurrentes hacen interferir sus
pardmetros de actuacion en el trifico y sus estrategias en el mercado, entrando por ello en
conflicto de intereses econémicos (aunque a veces sélo sea potencialmente) o creando, al
menos, entre ellos una tensién econdémica conflictual determinadora, a su vez, de las mo-
dalidades de conductas y estrategias empresariales en el trafico econémico y juridico.
(Vid. FONT GALAN, J. fr “La crisis de Ia relacién de competencia...”, ob. cit., pag. 245).

1 Vid. FONT GALAN, I. 1. “La crisis de la relacidn de competencia...”, ob. cit., pag. 246.
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presupuesto de aplicacién de la disciplina, sino tan s6lo como un
elemento técnico de interpretacion util, en todo caso, para saber
quiénes son, en un determinado momento o circunstancia, com-
petidores.

Actualmente, tras la reciente LCD de 1991, el elemento técnico
de la relacién de competencia ha sido desplazado por el de acto
de competencia, de forma que, lo que ahora determina la aplicabilidad
de la normativa sobre competencia desleal va a ser la existencia
de un acto que se realice en el mercado, es decir, con trascendencia
externa y que, ademads, tenga lugar con fines concurrenciales, es
decir, que pretenda la difusion en el mercado de las prestaciones
propias o de terceros, sin que sea necesario que los sujetos del acto
sean empresarios 2,

Cuestion importante es la relativa a si la publicidad engafosa
y la publicidad desleal son categorias diferentes, o si, por lo
contrario, se puede considerar a ambas como integrantes de la
genérica categoria de la deslealtad en la competencia. Segun
CUESTA RUTE ', aparentemente la LGP no participa de ese
amplio concepto de competencia desleal, lo cual invita a pensar
que la publicidad enganosa no se considera practica desleal y que
el art. 6 de la LGP protegeria el derecho de los empresarios frente
a los actos de sus rivales sin tener en cuenta los intereses de los
consumidores.

La cldusula general que estima como acto de competencia
desleal el acto contrario a las normas de correccién profesional
y buenos usos mercantiles, es la manifestacion mas clara del
modelo profesional o corporativista de la competencia desleal. La
LGP establece en su art. 6 b) una cldusula general muy parecida
a la referida anteriormente, pero con una diferencia fundamental
queajuiciode CUESTA RUTA '** hace almenos dudoso el encuadre
de esta clausula dentro del modelo profesional de competencia
desleal, y esta diferencia consiste en que en el art. 6 b) esta ausente
el calificativo «profesional» para referirse a la «correccion». Esto
hace que, a juicio de CUESTA RUTE, la cldusula general en
cuestion sea una clausula neutral cuya funcion sea la de mantener

152 Vid. Exposicién de Motivos de la LCD de 1991 (Ley 3/1991, de 10 de enero, publicada
en el BOE nim. 10, de 11 de enero); FONT GALAN, J. I. “La crisis de la relacién de
competencia...”, ob. cit., pig. 254.

153 Vid. CUESTA RUTE, J. M. de la “Observaciones sobre la LGP”, ob. cit., pag. 72.

154 Vid. CUESTA RUTE, J. M. de la. “Observaciones sobre la LGP”, ob. cit., pigs. 73
a:75:
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el buen funcionamiento del mercado ', A estas circunstancias
habria que anadir el hecho de que, segin MADRENAS 1 BOA-
DAS ¢ el art. 25 de la LGP legitima a las asociaciones de
consumidores y usuarios para solicitar la cesacion y rectificacion
de la publicidad ilicita, reconociéndoles de esta forma, a los
consumidores legitimacion no s6lo para la publicidad enganosa
sino para todo tipo de publicidad ilicita, y, por lo tanto, también
para la publicidad desleal del art. 6 de la LGP, de tal manera que
esta norma, segun la autora antes citada, y sobre todo su clausula
general habrd de interpretarse de acuerdo con el fin que persigue
que es la proteccion de los consumidores.

Por lo tanto, cabria concluir que existen indicios suficientes en
la LGP para al menos pensar, razonablemente, que esta Ley sigue
elmodelo social e institucional de competencia desleal que pretende
la proteccion de todos los que participan en el mercado, tanto
empresarios como consumidores, y que su clausula general es lo
suficientemente amplia como para admitir la inclusién de la
publicidad engafiosa dentro de los supuestos de competencia
desleal '

Es el art. 6 de la LGP el que define a la publicidad desleal,
distinguiendo, a tal fin, tres modalidades de ésta:

1. La publicidad denigratoria.
2. La publicidad parasitaria o adhesiva.
3. La publicidad comparativa.

Pasamos, seguidamente, al estudio particular de cada una de
estas tres formas de publicidad desleal.

1. LA PUBLICIDAD DENIGRATORIA

Los dos supuestos basicos de publicidad denigratoria eran
recogidos por el art. 10,2 del EP que regulaba, tanto la publicidad

155 Considera LEMA DEVESA c[ue la cldusula general prohibitiva de la competencia
desleal “permite Gnicamente invocar las normas éticas que surjan en el sector de relaciones
entre empresarios. De modo que en estas normas iran decantandose tan sélo los intereses
unilaterales de los empresarios”( Vid. LEMA DEVESA, C. “La reforma del Derecho espaiiol
de la ‘6publicidad y nuestra adhesién a las CCEE”. Neticias CEE, nim. 35, 1987, pig. 125).

1% Vid. MADRENAS i BOADAS, C. “Sobre la interpretacion de las prohibiciones...”,
ob. cit., pags. 131-132.

7 Tal y como hace la Ley de Competencia Desleal cuando dispone en su art. 7 que “se
considera desleal la utilizacion o difusién de indicaciones incorrectas o falsas, la omisioén
de las verdaderas y cualquier otro tipo de practica que, por las circunstancias en que tengan
lugar, sea susceptible de inducir a error a las personas a las que se dirige o alcanza”.

65



que «tienda a producir el descrédito de los competidores», como

la que «tienda a producir el descrédito de los productos de los

mismos». Estos supuestos ya se tipificaban, también, en los apar-

tlagdos 1dg) y e) del art. 132 de la Ley de Propiedad Industrial de
2~

Hoy, segiin el art. 6 a) de la LGP se denomina publicidad
denigratoria «la que por su contenido, forma de presentacién, o
difusion provoca el descrédito, denigracién o menosprecio directo
o indirecto de una persona, empresa o de sus productos, servicios
o actividades» %,

Claramente, se refiere este articulo no sélo a la que podriamos
denominar publicidad denigratoria personal, es decir, aquella que
intenta desprestigiar a un competidor refiriéndose a circunstancias,
tales como, su nacionalidad '%°, sexo, edad, condicién social o
cualquier otra circunstancia personal ', sino que, también, se refiere
este articulo a la llamada publicidad denigratoria profesional, es
decir, a aquélla que afecta a circunstancias de un competidor o de
su empresa, que pueden tener una trascendencia en el dmbito
empresarial, asi como, la publicidad que pueda suponer un des-
crédito para sus productos, servicios o actividades. En ambos casos,
se considera que la publicidad es desleal aiin cuando, las alega-
ciones publicitarias sean veraces. También el art. 10,2 del EP de
1964 hablaba genéricamente de publicidad dirigida a producir el
descrédito, sin afiadir el requisito de que las alegaciones denigratorias
debieran ser falsas. De esta forma, tanto el derogado art. 10,2 del

158 A tenor de este art. 132 de la LPI de 1902 se consideraran como hechos constitutivos
de competencia ilicita: “d) Propagar a sabiendas falsas aserciones contra un rival con objeto
de quitarle su clientela” (Publicidad denigratoria personal); y, “e) Publicar anuncios, reclamos
oarticulos de periédico que tiendena despreciar la calidad de los productos de un contrincante™.

15 FERNANDEZ NOVOA sefala, como parte de la doctrina italiana (FERRARA y
SCHEGGI), la diferencia entre el descrédito y la denigracién. Asi considera este sector
doctrinal que el descrédito consiste en la afirmacion de hechos que perjudican la reputacion
de que goza un comerciante entre el publico y que puede ir referida tanto a su persona como
a su empresa. Por su parte considera que la denigracion consiste en apreciaciones malévolas
sobre las mercancias que se realizan con el propdsito de convencer a los consumidores para
que no las adquieran.

Sinembargo, contintia afirmando FERNANDEZ NOVOA, “la contraposicién terminolégica
entre descrédito y denigracién no es acogida por la mayoria de los autores italianos. Por lo
comiin, la doctrina italiana considera la alusion publicitaria a las circunstancias personales
del competidor, como una subhipétesis de la denigracion (CASANOVA, AULETTA,
ROTONDI)”. (Vid. FERNANDEZ NOVOA, C. “La publicidad de tono extrictamente per-
sonal”. Estudios juridicos en homenaje a Joaquin GARRIGUES, tomo I, pags. 124-125).

160 Raza, ideologia y religion.

! Un extenso estudio de esta modalidad de publicidad ilicita fue realizado por
FERNANDEZ NOVOA, Carlos. “Publicidad estrictamente personal®, ob. cit., pigs. 115y ss.
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EP, como el actual art. 6,a) de la LGP, contrastan con lo dispuesto
en el art. 132,d) de la LPI de 1902 %2, en el paragrafo 14 de la
Ley alemana de Competencia Desleal de 1909 ', y en el art. 9
de la Ley de Competencia Desleal de 1991 '*, que disponen que
las alegaciones denigratorias han de ser falsas.

Al prescindir del requisito de que las alegaciones denigratorias
sean falsas, el art. 6,a) de la LGP, confiere unos contornos muy
amplios a la figura de la publicidad denigratoria, por lo que, cabe
preguntarse si modalidades publicitarias, tales como la publicidad
de tono excluyente o la publicidad comparativa pueden conside-
rarse como manifestaciones de la publicidad denigratoria, segin
lo dispuesto en el art. 6,a) de la LGP.

Porlo que serefiere ala publicidad comparativa hay que estimar
que, al menos, en los casos permitidos por la LGP en su art. 6,c) '%,
esta publicidad no podra ser considerada como desleal en cuanto
denigratoria .

Mayor problema presenta, sin duda, dada la falta de regulacién
legal en nuestro pais, el tema relativo al cardcter denigratorio de
la publicidad de tono excluyente. Para contestar a esta cuestion,
conviene, en primer lugar, definir a la publicidad de tono exclu-
yente 7. Asi, LEMA DEVESA afirma que por tal publicidad hay

162 Vid. nota 158 del presente trabajo donde se recoge el texto de este art.132 d) de la
LPI de 1902.

163 E] pardgrafo 14 de la Ley de Competencia desleal alemana de 1909 considera acto
de competencia desleal la difusi6n, con fines competitivos, de hechos de cardcter denigratorio,
relativos a una empresa ajena o a su empresario o directa o bien a las mercancias o servicios
ajenos, siempre que tales hechos no sean probadamente verdaderos.

'8¢ Dispone el art. 9 de la Ley de Competencia Desleal que “se considera desleal la
realizacion de o difusion de manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el esta-
blecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero que sean aptas para menoscabar su
crédito en el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes”.

165 Cuando la publicidad comparativa vaya referida a circunstancias esenciales, afines
y objetivamente demostrables de los productos o servicios similares, conocidos y de parecida
participacién en el mercado.

166" A la posibilidad de considerar a la publicidad comparativa como publicidad denigratoria
y por lo tanto prohibida, hacia referencia Pio CABANILLAS, en su obra “Principios juridicos
de la publicidad espafiola”. Madrid, 1967, pag. 46.

Asi dice este autor, que “la comparacion directa, atin fundada sobre afirmaciones veraces,
constituye acto de concurrencia desleal. Caso distinto es aquel en el cual la comparacion sélo
resulta indirecta y no entre dos mercancias concretas y determinadas, sino entre el producto
anunciado y todos los demas del mismo género”.

7 Como pone de manifiesto LEMA DEVESA, el JCP no formulé una verdadera
definicion de publicidad de tono excluyente sino que, en algunas de sus Resoluciones apunté
determinados datos que permitieron a la doctrina elaborar un concepto de publicidad de tono
excluyente. Estas Resoluciones fueron la de 11 de noviembre de 1969 (caso Roy Air, se puede
encontrar en BOMIT, 1969, pédgs. 659 y ss.) y la de 5 de septiembre de 1974 (caso Unidur,
se puede encontrar en ADI, tomo II, 1975, pags. 678 y ss.). De la primera de estas Resoluciones,

67



que entender, aquélla que contiene alegaciones informativas y
comprobables por las que se manifiesta que la empresa, el bien o
servicio anunciados ocupan una posicion de preeminencia en el
mercado, bien porque tal posicion no es alcanzada por ningin
competidor, o, lo es s6lo, por un nimero muy limitado de
competidores ',

El Jurado de Publicidad espaiiol entendi6 que esta gublicidad
de tono excluyente era una publicidad denigratoria '®, y por lo
tanto, prohibida por el art. 10,2 del EP . Sin embargo, pronto,
la doctrina, denuncio este equivoco, por cuanto que, consideraba
que la publicidad de tono excluyente no conllevaba, de manera
necesaria, el descrédito de un competidor. De esta forma, fue

elaborando una serie de criterios, que de darse, hacian que la

segiin LEMA DEVESA, parece que para el Jurado la publicidad de tono excluyente suscita
en el piblico la idea de que esa empresa, producto o servicio son tinicos o, en todo caso,
presentan caracteristicas que no concurren en empresas, productos o servicios de los com-
petidores. De la segunda Resolucion se deduce, segiin LEMA DEVESA, que en la publicidad
de tono excluyente se coloca al producto alabado en una posicién que no comparten los
productos de los competidores. (Vid. LEMA DEVESA, C. “La publicidad de tono excluyente”.
Santiago de Compostela, 1979, pags. 421 a 422).

'%"Vid. LEMA DEVESA, C. “La publicidad de tono excluyente”, ob. cit., pig. 422.

182 Fueron muy numerosas las Resoluciones del JCP en las que se mantuvo esta postura
de considerar a la publicidad de tono excluyente como una publicidad denigratoria y por ello
prohibida por el art.10,2 del EP. Entre estas Resoluciones caben citar las siguientes:
i 1— bR;;oEucién de 5 de septiembre de 1966 (BOMIT, 1966, pags. 781 y ss., caso “Café

olumba”).

— Resolucién de 3 de febrero de 1967 (BOMIT, 1967, pags. 441 y ss., caso “Nescafé”).
— Resolucion de 11 de noviembre de 1969 (BOMIT, 1969, pags. 659 y ss., caso “Roy
l Resolucion de 25 de enero de 1971 (BOMIT, 1971, pégs. 315 y ss., caso “HN”).
— Resoluciénde 23 de febrerode 1972 (BOMIT, 1972, pags. 318 y ss., caso “Desodorante
Taure™).

— )Resoluci('m de 16 de mayo de 1974 (ADI, tomo 11, 1975, pags. 669 y ss., caso “Gillete
)

h'_) Resolucion de 20 de junio de 1975 (ADI, tomo II, 1975, pags. 672 y ss., caso “Flan
Dhul”).
— Resolucién de 13 de noviembre de 1975 (ADI, tomo III, 1976, pags. 689 y ss., caso
“Gillete II"”).

— Resolucidn de 9 de septiembre de 1976 (ADI, tomo IV, 1977, pags. 293 y ss., caso
“Svenson II").

— Resolucién de 4 de mayo de 1978 (ADI, tomo VI, 1979-80, pdgs. 402 y ss., caso “Signal
).
B — Igeso]ucic‘m de 5 de mayo de 1978 (ADI, tomo VI, 1979-80, pags. 403 y ss., caso
“Desca”).

Podemos encontrar breve referencia a estas Resoluciones en, LEMA DEVESA,C. “La
publicidad de tono excluyente”, ob. cit., pags. 442 y ss., asi como en las ADI antes citadas.

170 Dispone el art. 10,2 del EP que “Se considera desleal la actividad publicitaria dirigida
a provocar confusién entre bienes o servicios, la que tienda a producir el descrédito de los
competidores o de los productos de los mismos y, genéricamente, la que sea contraria a las
normas de correccion y buenos usos mercantiles”.
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publicidad de tono excluyente no pudiera considerarse como
publicidad denigratoria. Asi '™

a) La ventaja anunciada debe ser una ventaja considerable.

b) La actividad publicitaria de este tipo no puede consistir
en resaltar circunstancias superficiales y no esenciales, asi como
tampoco puede consistir, simplemente, en destacar ventajas que
son comunes con los competidores.

¢) No pueden destacarse ventajas que, en su resultado final,
son neutralizadas por desventajas.

d) Por tltimo, la posicién de preeminencia que resalta este
tipo de publicidad ha de ser alcanzada de modo licito.

Podemos concluir pues, que, siempre y cuando, se den estas
circunstancias no podrd considerarse la publicidad de tono
excluyente como publicidad denigratoria, a pesar, de los términos
tan tajantes con los que se pronuncia el art. 6,a) de la LGP, al decir
que la publicidad serd denigratoria cuando «por su contenido,
forma de presentacion o difusion provoca el descrédito, denigra-
cién o menosprecio directo o indirecto de una persona, empresa
o de sus productos o servicios o actividades», dando a entender,
si se interpreta literalmente el mencionado precepto, que siempre
que, la actividad publicitaria provoque el descrédito, denigracion
0 menosprecio de una persona, empresa o de sus productos o
servicios, serd denigratoria, aiin cuando su contenido sea verdadero.
Lo cual puede hacernos pensar que la publicidad de tono excluyente
serd denigratoria, aunque la posicion de preeminencia que ocupe
la empresa anunciante sea verdadera, siempre que provoque ¢l
descrédito, denigracién o menosprecio de una empresa competi-
dora, o de sus productos o servicios.

Parece, pues, que este precepto de la LGP hace depender la
sancion, o no, de una actividad publicitaria como denigratoria de
su resultado, es decir, segin provoque, o no el descrédito, deni-
gracion o menosprecio de una persona, empresa o de sus productos
0 Servicios.

En nuestra opinién, cuando el contenido de un anuncio sea
verdadero, no deberia bastar, para considerar a éste como
denigratorio, con que produjera la denigracién o el menosprecio
de un competidor o de sus productos o servicios, sino que deberia

I Vid. LEMA DEVESA, Carlos. “La publicidad de tono excluyente”, ob. cit., pags. 474
y ss.
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hacer falta, ademads, probar la intencionalidad de causar ese resul-
tado ilicito, pues en caso contrario, seria muy fécil eclipsar, por
los empresarios competidores, la verdad que todos los consumi-
dores tienen derecho a conocer 172,

2. LA PUBLICIDAD ADHESIVA O PARASITARIA

A ella se refiere el art. 6,b) de la LGP y el art. 6 de la Ley de
Competencia Desleal '™, segun el cual, se considera que es pu-
blicidad adhesiva aquella publicidad que «induce a confusion con
las empresas, actividades, productos, nombres, marcas u otros
signos distintivos de los competidores, asi como, la que haga uso
injustificado de la denominacién, siglas, marcas o distintivos de
otras empresas o instituciones».

Se trata, pues, de una publicidad que aprovecha la fama o el
prestigio adquirido, previamente, por otra empresa, para, utilizan-
do, injustificadamente, su denominacion, siglas, marcas o distintivos,
valerse de ese prestigio en beneficio propio produciendo, de esta
forma, un cuantioso perjuicio a la empresa afectada al tener esta
publicidad como consecuencia, en la mayoria de los casos, el
desvio de la clientela de la empresa perjudicada a la empresa que
actia deslealmente.

Igualmente, es considerada, por la LGP, como publicidad adhe-
siva, aquella publicidad que «induce a confusion con las empre-
sas, actividades, productos, marcas u otros signos distintivos de
los competidores», es decir, aquella publicidad en la que se utilicen
marcas, signos, etc, parecidos, aiin cuando no sean idénticos, a los
de otras empresas competidoras, induciendo a los destinatarios de
esa publicidad a confundir a la empresa infractora, o a sus pro-
ductos, con la empresa perjudicada o con los productos de €sta.

3. LA PUBLICIDAD COMPARATIVA '

Termina el art. 6 prohibiendo la publicidad comparativa «cuan-
do no se apoye en caracteristicas esenciales, afines y objetivamente

1”2 Consideramos que lo que el Derecho debe prohibir no es revelar actos o circunstancias
poco gratificantes, sino en aprovecharse de éstas para obtener una posicion de ventaja personal,
coadyuvando asi al descrédito del competidor.

' Dispone el art.6 de la Ley de Defensa de la Competencia que “se considera desleal
todo comportamiento que resulte idéneo para crear confusion con la actividad, las prestaciones
o el establecimiento ajenos”.

74 Un amplio estudio de esta modalidad publicitaria lo podemos encontrar en AD/, nim.4
(1977), pags. 25 y ss., donde se recoge la obra de FERNANDEZ NOVOA “La publicidad
comparativa”,
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demostrables de los productos o servicios o cuando se contrapon-
gan bienes o servicios con otros no similares o desconocidos, o
de limitada participacion en el mercado». Este precepto distingue,
en nuestra opinion, entre la publicidad comparativa de productos
similares y la publicidad comparativa de productos o servicios no
similares o de limitada participacién en el mercado.

Asi en el primer supuesto, cuando los bienes o servicios sean
similares y de parecida participacioén en el mercado, para que la
publicidad comparativa sea licita serd necesario que se apoye en
circunstancias esenciales, afines y objetivamente demostrables de
los productos o servicios comparados.

En el supuesto de que la publicidad comparativa verse sobre
productos o servicios no similares o de limitada participacion en
el mercado, serd siempre ilicita por ser considerada desleal 7,

Por lo que se refiere al Derecho comunitario, la Directiva
comunitaria sobre publicidad engafiosa 84/450 no hace referencia
expresa a la publicidad comparativa, sin embargo, en el art. 4 del
Proyecto de Directiva se sefialaba la licitud de la publicidad
comparativa siempre que se refiriera a datos esenciales y
comprobables, de productos o servicios similares.

Hay que elogiar el hecho de que el legislador espafiol haya
incluido en el texto de la LGP la regulaciéon de la publicidad
comparativa, a pesar de que la Directiva comunitaria no regule
dicha publicidad. Y ello, porque la licitud de la publicidad com-
parativa viene exigida, fundamentalmente, como un mecanismo
de defensa en favor de los intereses de los consumidores, pues,
posibilita la transparencia del mercado, dando al consumidor una
informacién que le ayude a realizar una.buena eleccion de los
productos o servicios que contrate. Ademds, de esta forma, se

175 Segiin el art.10 de la Ley de Competencia Desleal se “considera desleal la comparacién
piblica de la actividad, las prestaciones o el establecimiento, propios o ajenos, con los de
un tercero cuando aquélla se refiera a extremos que no sean andlogos, relevantes, ni
comprobables”. De este art. 10,1 parece deducirse que la comparacién de productos no
similares o de limitada participacion en el mercado podria ser licita siempre que hiciera
referencia a extremos andlogos, relevantes y comprobables de esos productos o servicios.
Difiere, de esta forma, el contenido de este art.10,1 de lo dispuesto en el art. 6,c) de la LGP
ya que, seglin este iltimo, la publicidad comparativa de productos o servicios no similares
0 de limitada participacion en el mercado serd siempre considerada desleal aunque la
comparacion vaya referida a circunstancias esenciales, afines y objetivamente demostrables.

Ademis este art.10 de la Ley de Competencia Desleal considera, igualmente, desleal “la
comparacion que contravenga lo establecido por los art. 7 (es decir, que induzca a error a
sus destinatarios) y 9 (cuando resulte denigrante para un tercero o para sus productos o
servicios) en materia de pricticas engafiosas y denigrantes”.
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evitan las constantes discusiones doctrinales y los pleitos judiciales
acercade sulicitud oilicitud, que darian lugar a que los anunciantes
—para evitar pleitos— no hicieran uso de la publicidad compa-
rativa, con el consiguiente perjuicio que ello supondria para los
consumidores, al ser éstos privados de una importante fuente de
informacién ™.

4. LA CLAUSULA GENERAL PROHIBITIVA
DE LA PUBLICIDAD DESLEAL

El art. 10,2 del EP de 1964 vino a cubrir una importantisima
laguna legal que en materia de competencia desleal existia en el
Ordenamiento juridico de nuestro pais. Esta laguna estribaba en
la ausencia de una auténtica clausula general prohibitiva de la com-
petencia desleal, puesto que, como ha puesto de manifiesto la
doctrina 7, el art. 131 de 1a Ley de Propiedad Industrial de 1902 17

176 Jgual ocurriria en el supuesto de los andlisis comparativos realizados por Grganos
administrativos o por asociaciones de consumidores, ya que, ni aquéllos ni éstos se atreverian
a realizar dichos anilisis comxarativos, por no saber si se trata de una practica permitida,
o por el contrario, prohibida. A pesar de que la doctrina ha admitido, tradicionalmente, que
estos andlisis son licitos siempre que respondan a tres caracteristicas: neutralidad, objetividad,

nivel técnico adecuado ( Vid. GOMEZ SEGADE, José A. “Los andlisis comparativos y
a publicidad”. Problemas actuales del Derecho de la publicidad. INP. Madrid, 1984, pags. 229

y S8.).
”)7 Vid. FERNANDEZ NOVOA, Carlos. “La interpretacion juridica de las expresiones
.. ob. cit., pag. 23.
178 El art.131 de la LPI de 16 de mayo de 1902 dispone:”Se entiende por competencia
ilicita toda tentativa de aprovecharse indebidamente de las ventajas de una reputacion industrial
o comercial adquirida por el esfuerzo de otro que tenga su propiedad al amparo de la presente

Hay que advertir que este art. 131 hasido derogado porla Ley de Marcas de 10 de noviembre
de 1988, la cual establece en su disposicién derogatoria que “quedan derogadas... 2 de la
LPI de 16 de mayo de 1902, el Titulo X de la competencia ilicita”, dentro de cuyo Titulo
se encontraba el art. 131.

Por otra parte, FERNANDEZ NOVOA (Vid. nota anterior) entiende que “el art.131
confunde la parte (acto de apropiacion del buen crédito o fama de una empresa ajenalj, con
el todo (definicion genérica y prohibicién consiguiente de los actos de competencia desleal)”,
de manera que, continua afirmando FERNANDEZ NOVOA que el art.131 “en vez de
introducir una cléusula general prohibitiva de la competencia ilicita, define simplemente un
acto concreto de competencia ilicita: el acto de aprovecharse de la reputacion de una empresa
ajena”.

Igual opinién mantiene GOMEZ SEGADE para quien lo tinico que contiene el art.131
LPI es una “pequeiia cldusula general” mediante la cual “podrdn combatirse todos los actos
de competencia desleal de un determinado tipo: los que tiendan al aprovechamiento de la
buen;l e ajena” (Vid. GOMEZ SEGADE, J. A. “El secreto industrial”, ob. cit., pigs. 391
¥y s8.).

En contra de esta opinién estdi FONT GALAN para quien “el legislador de 1902 ha
consagrado en el art. 131 LPI un principio, indice o criterio ordinamental, abstracto y general,
para enjuiciar la licitud e ilicitunf de las practicias o conductas de competencia”. A pesar de
ello reconoce el citado autor “la torpeza técnico-juridica del propio legislador al haber
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no contenia una auténtica cldusula general prohibitiva de los actos
de competencia desleal. De manera que, fue el art. 10,2 del EP
el que introdujo en nuestro Ordenamiento juridico una verdadera
clausula general prohibitiva de los actos de competencia desleal,
si bien, es cierto que, esta cldusula no iba referida a todos los actos
de competencia desleal, sino tan s6lo, a los que se realizaran a través
de una actividad publicitaria, actividad que ocupaba entonces, y
ocupa ahora, una parcela muy importante dentro de la actividad
competitiva empresarial. No se olvide que, la actividad competitiva
empresarial se realiza, en gran medida, utilizando como soporte
bésico de la misma a la publicidad.

Hoy las modalidades de competencia econémica que no con-
sistan en actividades publicitarias stricto sensu quedaran sometidas
a la nueva Ley de Competencia Desleal de 1991 ', que incluye
una cldusula general en su art. 5 ¥ Por su parte, en materia
publicitaria la clausula general prohibitiva de la publicidad desleal
estd recogida en el inciso final del art. 6,b) de la LGP "' al

superpuesto sobre dicho principio, indice o criterio del enjuiciamiento general del ilicito
concurrencial el peso dominante de un grupo de casos (ex inciso final del art.131 LPI) que,
de modo tan implacable como insospechado, empobrece y empequeiece la eficacia y
sustantividad ornamental del juicio de ilicitud concurrencial previamente establecido”, de
manera que “desde el punto de vista interpretativo rigurosamente literal de la globalidad de
este precepto no cabe otra respuesta que la de negar la existencia de una auténtica clausula
general, habida cuenta de la ruptura y frustracion —que el inciso final provoca— de su
originaria y proyectada originalidad definitoria”. En cambio, a pesar de esta deficiencia
técnico-juridica afirma FONT GALAN que “el filon magmitico de la definicion del ilicito
concurrencia general se encuentra en el principio de competencia de esfuerzos, méritos y
prestaciones empresariales propias establecido en el art. 131 LPI”. (Vid. FONT GALAN,
J. I. “Constitucién econémica...”, ob. cit., pags. 234 y ss.)

' Vid. nota 144 del presente trabajo.

1% Dispone el art. 5 de la Ley de Competencia Desleal que se considera desleal “todo
comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe”.

Al utilizar el término “buena fe” consigue esta cldusula la proteccién de los intereses,
no sélo de los empresarios competidores, sino también, la de los consumidores y demds sujetos
involucrados en g. actividad mercantil, ya que no hace referencia a las “normas de correccién
profesional y buenos usos mercantiles” que sélo permiten invocar las normas de compor-
tamiento ético-profesional y no las buenas costumbres del piblico en general que permitirian,
como hace este art. 5 de la Ley, la proteccién de todos los sujetos involucrados en el tréfico
mercantil y no sélo de los empresarios.

181 En nuestra opinién, cuando los intereses de los consumidores se vean directamente
afectados por un acto de publicidad desleal y, como consecuencia de ésto, sean consumidores
los que ejerzan las correspondientes acciones de cesacion o rectificacion contra el mismo,
deberd ser aplicada, en estos casos, la cldusula general contenida en el art. 5 de LCD, al permitir
ésta invocar las buenas costumbres del piiblico en general y proteger los intereses de todos
los sujetos involucrados en la actividad mercantil. Las razones de esta aplicacion preferente
del art. 5 LCD sobre el art. 6 LGP residen, bisicamente, en que el interés de los consumidores
ha sido considerado por nuestro TS (STS de 9 de junio de 1975) como un interés piiblico,
y en que, ademds, el principio de protecci6n de los intereses de los consumidores es un principio
consagrado en el art. 51 de nuestra Constitucién de 1978 y considerado por la misma como
principio informador de la legislacién positiva, de la practica judicial y de la actuacién de
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considerar como publicidad desleal «en general, la que sea con-
traria a las normas de correccion y buenos usos mercantiles». La
formulacion de esta clausula general estd tomada del art. 10,2 del
derogado EP de 1964. Sin embargo, el Borrador del Anteproyecto
de la LGP, utilizaba, al referirse en su art. 11 a esta cldusula general
unos términos mucho mas amplios que los utilizados en el EP, en
el Proyecto de LGP, y en la propia LGP. Establecia el art. 11 del
mencionado Borrador que «se considera desleal, genéricamente,
la publicidad que sea contraria a las buenas costumbres, a los usos
profesionales y al orden publico». Al ser méas amplio y
omnicomprensivo los términos utilizados por el mencionado art.
11, permitia tener en cuenta los intereses, no sélo de los empresarios,
sino también, los de los demas sujetos interesados en la actividad
publicitaria, entre los que se encuentran los consumidores. Por el
contrario, la LGP, al reproducir literalmente el art. 10,2 del EP,
tiene presente, con exclusividad, los intereses de los empresarios,
pues la locucién «buenos usos mercantiles», permite tnicamente
invocar las normas €éticas que surjan en el sector de las relaciones
entre empresarios. De modo que, en estas normas se protegeran
directamente, tan s6lo, los intereses unilaterales de los empresarios,
pero no se tienen presentes los intereses de los consumidores,
aunque si recibirdn una proteccion refleja o indirecta. Ademas la
expresion «las normas de correccion», carece en nuestro
Ordenamiento juridico de raigambre, por lo cual, puede plantear
numerosas dudas su interpretacion '*2.

A pesar de todas las criticas, expuestas mds arriba, acierta
LEMA DEVESA '® cuando dice que esta cldusula general «cons-
tituird, sin duda alguna, uno de los pilares basicos del futuro
Derecho espaiiol de la publicidad», ya que, como ha puesto de
relieve tanto la doctrina espanola como el resto de la doctrina
europea, los continuos avances que se producen en las técnicas

los poderes piiblicos (art. 53 Const.). En cambio, si los perjudicados y accionantes son
empresarios competidores se aplicard la cldusula general contenida en el art. 6,b) de la LGP,
por cuanto que, ésta permite invocar las normas éticas que surjan en el sector de las relaciones
entre empresarios.

Sin embargo, la solucién ideal a este problema no es la que aqui hemos dado, sino que,
en nuestra opinion, debe tenderse hacia la consecucién de una tnica cldusula general
prohibitiva de todos los actos de competencia desleal y tlluc tenga presentes los intereses de
todos los sujetos involucrados en la actividad mercantil.

182 Aunque habria que tener presente la opinién contraria de parte de la doctrina y a la
que ya nos hemos referido con anterioridad en este trabajo. Vid. Capitulo II, apartado C “La
publicidad desleal”.

18 Vid. LEMA DEVESA, Carlos. “Problemas y perspectivas de la futura...”, ob. cit.,
pag. 12.
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utilizadas en la actividad publicitaria, condenarian al fracaso
cualquier intento de regular, casuisticamente, todos los supuestos
de publicidad ilicita, ya que, de ser asi, se tendria que estar
constantemente modificando y actualizando las normas represoras
de publicidad ilicita. Por todo ello, los Tribunales de justicia se
veran obligados a aplicar, constantemente, esta clausula general
para reprimir las nuevas modalidades de publicidad ilicita ',

D. La publicidad subliminal

El art. 3 de la LGP considera a la publicidad subliminal como
un tipo més de publicidad ilicita. Y es el art. 7 de la Ley el que
define a este tipo de publicidad, al decir que «a efectos de esta
Ley, sera publicidad subliminal la que mediante técnicas de pro-
duccion de estimulos de intensidades fronterizas con los umbrales
de los sentidos o anélogas, pueda actuar sobre el piblico desti-
natario sin ser conscientemente percibidas». Es decir, se trata de
aquella actividad publicitaria que se aprovecha del subconsciente
humano, el cual es capaz de percibir sensaciones externas sin que
la persona que las recibe se dé cuenta de ello, de forma que pueda
llegar a tomar una decisién de manera inconsciente basandose en
la percepcién de esas sensaciones, sin ser consciente de que esa
decision ha sido tomada en virtud de las sensaciones que ha
percibido sin darse cuenta.

La existencia de esta figura publicitaria es bastante dificil de
demostrar, ya que, es muy complicado el probar el fundamento
de la misma, que no es otro que, la percepcion de unas sensaciones
que recibimos sin darnos cuenta. A pesar de esta dificultad, la
ilicitud de la publicidad subliminal no es una novedad en nuestra
legislacion, sino que aparece recogida en la mayoria de las normas
que conciernen a la actividad publicitaria 1.

La inclusién por el legislador de la publicidad subliminal en
el art. 7 de la LGP, como una figura mas de publicidad ilicita,

18 Podemos encontrar una amplia referencia a cudl ha sido el origen y posterior evolucion
de las clausulas generales como técnica legislativa de creacién del Derecho y técnica judicial
de aplicacién del mismo en FONT GALAN, J. I. “Constitucién econémica...”, ob. cit., pigs.
101 Y ss. (nota 190).

155 Dentro de las Normas de admisién de publicidad aprobadas por el Consejo de
Administracién del ente piblico RTVE, en virtud de la Resolucién de 31 de enero de 1984,
la norma 6, ga disponia que “no se aceptard la emisién de anuncios que propaguen o puedan
contener publicidad subliminal”.
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levanto fuertes criticas entre los sujetos interesados en la actividad
publicitaria (anunciantes, medios y agencias), los cuales mantenian
que es una figura de imposible surgimiento en la practica.

Sin embargo, el legislador espaifiol no comparti6 la opinion de
los sujetos publicitarios %, y gracias a €sto, ha decidido prohibir
esta actividad publicitaria, en virtud de un hecho incuestionable,
como es que, la publicidad utiliza técnicas cada vez mas avanzadas
para poder conseguir su objetivo, (convencer al consumidor de que
debe contratar el bien o servicio anunciado), técnicas que permiten,
gracias al conocimiento que hoy se tiene de la mente humana, asi
como, a los avances tecnoldgicos, difundir un mensaje publicitario
sin respetar —como dice SANTAELLA LOPEZ "*"— la dignidad
y libertad de todo ser humano. De forma que la esencial condicion
del hombre como ser libre y racional exige que no se determine
su conducta mediante procedimientos que escapan al control de
su razon '*8, y entre estos procedimientos se encuentra, sin duda,
la publicidad subliminal, que actda sobre el subconsciente del
destinatario de la publicidad, provocdndole una serie de sensacio-
nes o estimulos que le incitan a consumir un determinado producto
0 servicio anunciado.

E. La publicidad de productos y servicios
que afectan a la salud y seguridad
del consumidor

Dispone el art. 8,1 de la LGP que «la publicidad de materiales
o productos sanitarios y de aquellos otros sometidos a reglamen-
taciones técnico-sanitarias, asi como la de productos, bienes,

'% De la CUESTA RUTE no entiende por qué el legislador ha aislado esta forma
publicitaria de la norma genérica del apartado a) del art. 3 de la LGP que declara la ilicitud
de la publicidad que atente a la dignidad de la persona, ya que, considera este autor, que
no habrd nada mds atentatorio para la dignidad humana de los destinatarios de la publicidad
que el dirigirles mensajes al margen del control de su conciencia personal. (Vid. CUESTA
RUTE, J. M. de la. “Observaciones sobre la LGP”, ob. cit., pig. 65).

%7 “El respeto a la persona requiere que cualquier comunicacién, y especialmente una
comunicacion interesada como es la publicacién publicitaria, sea percibida conscientemente.
Lo contrario supone una manipulacidn sobre la persona, incompatible con la dignidad y la
libertad de todo ser humano, principio clave del sistema de los derechos humanos y de nuestro
propio Ordenamiento juricido”. (Vid. SANTAELLA LOPEZ, M. “El nuevo Derecho...”, ob.
cit., &é%s. 116-117).

! id. LEMA DEVESA, C. “La proteccion del consumidor en la LGP”. Conferencia

ronunciada en el Curso “El nuevo Derecho del Consumidor” celebrado en Cérdoba entre
os dias 26 de octubre y 18 de noviembre de 1988, pag. 13.
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actividades y servicios susceptibles de generar riesgos para la salud
o seguridad de las personas o de su patrimonio, 0 se trate de
publicidad sobre juegos de suerte, envite o azar, podra ser regulada
por sus normas especiales o sometida a régimen de autorizacion
administrativa previa. Dicho régimen podré asimismo establecerse
cuando la proteccion de los valores y derechos constitucionalmente
reconocidos asi lo requieran».

Prevé, por lo tanto, este art. 8,1 la posibilidad de que la
publicidad de estos productos o servicios quede sometida a una
autorizacion administrativa previa, sin especificar el 6rgano ad-
ministrativo que tendria la competencia para otorgar dicha auto-
rizacion. Esta autorizacion administrativa deberd respetar los prin-
cipios de competencia leal, de forma que, su otorgamiento, no
puede perjudicar a otros competidores.

Por tltimo se consagra el silencio administrativo positivo, pues,
una vez vencido el plazo que las normas especiales —que regulen
la publicidad de estos productos o servicios— establezcan para los
expedientes de autorizacién, se entenderd concedida la misma '¥.

Hay que decir que, los anunciantes, las agencias y los medios
han criticado esta posibilidad de conceder a un 6rgano adminis-
trativo el control previo de la publicidad de estos productos, asi
D. Jesis de ARCENEGUI dice que con ello se «deja un amplio
margen de actuacion a la Administracion» afladiendo que este art.
8 «es el més controvertido del Anteproyecto (refiriéndose al
Anteproyecto de LGP)» ', y por su parte, Jorge de FEDERICO
dice «no entiendo lo que respecta a los productos nocivos, puesto
que se prohibe o no se prohibe, pero desde el momento en que
se puede fabricar se tiene que poder comercializar sin recargos
adicionales para el anunciante» '*!. Por mi parte, tengo que decir
que comprendo la preocupacion de los anunciantes, agencias y
medios, ante la posibilidad de que se vea la publicidad de estos
productos o servicios muy restringida por un control «abusivo»
por parte de la Administracion, pero también hay que tener presentes
los intereses de los consumidores, cuya proteccién exige, en

' Vid. art. 8,3 de la LGP que dispone en su apartado tercero que “una vez vencido el
plazo de contestacion que las normas especiales establezcan para los expedientes de auto-
rizacidn, se entederd otorgado el mismo por silencio administrativo positivo”.

190 Vid. ARCENEGUI, Jesis de. Director de la Asociacion de Medios Publicitarios
Espafioles. Diario Expansion del jueves 30 de julio de 1987.

191 FEDERICO, Jorge de. Director General de HOLOS (del grupo J. Walter Thomson
en Espana).
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nuestra opinidn, y dadas las peculiaridades de estos productos o
servicios, un trato especial, que justificaria este control adminis-
trativo de la publicidad que se refiera a esos productos o servicios.
Por todo ello, considero conveniente dicho control, siempre y
cuando defienda los intereses de los consumidores sin perjudicar,
excesivamente, los intereses de los demas sujetos involucrados en
la actividad publicitaria (anunciantes, agencias y medios).

Parece que establece el art. 8,1 de la Ley un sistema opcional,
pero no excluyente, para regular la publicidad de los productos
o servicios a los que se refiere. Asi dispone que la publicidad de
esos productos y servicios «podra ser regulada por sus normas
especiales o sometida al régimen de autorizacién administrativa
previa». De modo que en el supuesto de que esa publicidad no esté
regulada por normas especiales, debera de ser sometida a un
régimen de autorizacion administrativa previa '*>, aunque cabe,
también, que la necesidad de autorizacion administrativa previa
venga exigida por las normas especiales que regulan la publicidad
de estos productos.

Sin embargo, en el supuesto de la publicidad que se refiera a
los productos estupefacientes, psicotrépicos y medicamentos,
destinados al consumo de personas y animales, esta publicidad sélo
podra llevarse a cabo en los casos, formas y condiciones estable-
cidos en las normas especiales que los regulen '**. Es decir, el art.
8,4 de la LGP no ofrece esa posibilidad de optar entre una norma
especial que regule la publicidad de los productos a los que se
refiere, o una autorizacion administrativa previa, sino que exige,
en todo caso, la existencia de una norma especial que regule dicha
publicidad. Sin embargo, cabe preguntarse ;qué ocurre si dicha
norma especial no existe?; ;no supondria esta inexistencia, segin
la Ley, una prohibicion de esta publicidad?, ; hasta qué punto puede
resultar abusiva esta norma?

La publicidad del tabaco y de las bebidas alcohdlicas esta
regulada en el parrafo quinto del art. 8 de la Ley. Es quizas el parrafo
que mas polémica ha suscitado entre los agentes publicitarios, asi

192 La autorizacién administrativa previa requerird la aprobacién del correspondiente
Reglamento que desarrolle el régimen de esta autorizacion. Dicho Reglamento podra ser el
que regule de manera especial la publicidad de estos productos (éste serd el supuesto normal
segiin se puede deducir del propio art. 8 de la LGP), o bien, otro distinto en el supuesto de
ausencia de una normativa especial reguladora del contenido de la publicidad de estos
productos del art. 8 de la LGP.

19 Segiin dispone el art. 8,4 de la LGP.
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para Jesis de ARCENEGUI «ésta es la espada de Damocles que
va a terminar por caer sobre la cabeza del mundo publicitario en
breve plazo. La posible via de escape puede ser entonces el contrato
de patrocinio que se contempla en el art. 25 del Titulo III (de la
LGP), para aquellos mensajes que se quieran exhibir» ***, Cons-
tituyendo esta «via de escape» un claro fraude de ley que habra
que evitar.

Dentro de este parrafo hay que distinguir dos grandes apartados,
que se refieren:

a) El primero a la publicidad de las bebidas alcohdlicas de
mas de 20 grados centesimales de graduacion alcohdlica '*° y a la
publicidad del tabaco.

b) Y el segundo, a la publicidad de bebidas alcohdlicas de
graduacién alcohdlica inferior a 20 grados centesimales.

Por lo que se refiere al primero de estos apartados, se prohibe,
de forma total, la publicidad de tabaco y de las bebidas alcohdlicas
de mas de 20 grados por medio de la televisién, pero se sigue
permitiendo la publicidad de estos productos a través de otros
medios publicitarios (revistas, periddicos, etc).

En cuanto al segundo de los apartados antes mencionados, la
publicidad de las bebidas alcohdlicas de graduacion inferior a 20
grados podrd, también, ser prohibida por el Gobierno por via
reglamentaria. Prohibicién que se refiere —segiin se deduce de la
lectura conjunta del inciso primero y Gltimo del art. 8,5 de la Ley—
ala publicidad por television pero no a la publicidad por los demas
medios publicitarios, igual que ocurre con las demds bebidas
alcohdlicas de graduacion superior a 20 grados. Se deja aqui, en
nuestra opinion, al Gobierno un margen de actuacién demasiado
amplio, pues si bien se trata de productos nocivos para la salud
y con estas medidas se trata de proteger a los consumidores,
también, hay que proteger los intereses de los anunciantes, y con
esta norma, creo, que se produce una descompensacién en el
equilibrio que debe existir entre los intereses dignos de proteccion
de empresarios y consumidores. Por ello, creemos que hubiera sido
preferible no introducir este dltimo apartado que permite al Go-

194 Vid. nota 190 del presente trabajo.

15 De las 45 enmiendas presentadas a la LGP en el Senado sélo prosper6 una presentada
por el grupo parlamentario Coalicién Popular, que fijaba la prohibicion de publicidad de
bebidas alcohélicas en televisién, amplidndola a las bebidas con graduacién alcohélica
superior a 20 grados, en lugar de los 23 que figuraban en el Proyecto de Ley.
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bierno prohibir la publicidad de bebidas alcohdlicas de graduacion
inferior a 20 grados, y no prohibir, sino limitar mediante controles
el contenido o el nimero de anuncios de las bebidas alcohdlicas
de graduacion superior a 20 grados y del tabaco.

Por otra parte, de poco van a servir estas prohibiciones puesto
que, como dice ARCENEGUI ', por la via del contrato de pa-
trocinio se va a seguir haciendo publicidad de estos productos
prohibidos por la Ley.

Segun el inciso tercero del parrafo quinto del art. 8 de la Ley,
«la forma, contenido y condiciones de la publicidad del tabaco y
bebidas alcohdlicas serd limitada reglamentariamente en orden a
la proteccion de la salud y seguridad de las personas, teniendo en
cuenta los sujetos destinatarios, la no induccién directa o indirecta
a su consumo indiscriminado y en atencion a los dmbitos educa-
tivos, sanitarios y deportivos».

De esta forma, la publicidad del tabaco y demds bebidas
alcohdlicas quedara prohibida en television (salvo la de bebidas
alcohodlicas de menos de 20 grados), y limitada reglamentaria-
mente en los deméds medios publicitarios, segin se deduce de
la lectura del art. 8,5 en sus incisos primero y tercero respectiva-
mente.

Ladoctrinano estd de acuerdo con la regulacién de la publicidad
del tabaco y de las bebidas alcohdlicas, asi como la publicidad de
otra serie de productos y servicios especificos, en una-Ley general,
como la LGP. Asi LEMA DEVESA considera que «deberia
erradicarse de una LGP el art. 8, toda vez que la generalidad de
la misma no armoniza con la regulacmn de un sector esPemflco
o0, por mejor decir, de productos o servicios concretos»

Termina el art. 8 considerando —en su pérrafo sexto— que «el
incumplimiento de las normas especiales que regulen la publicidad
de los productos, bienes, actividades y servicios a que se refieren
los apartados anteriores, tendran consideracion de infraccion a los
efectos previstos enla LGDCU y en la Ley General de Sanidad» '%.

Asimismo, establece que «en el procedimiento de elaboracion

6 Vid. nota 190 del presente trabajo.

B Vld LEMA DEVESA, Carlos. ‘La proteccién del consumidor en la LGP, ©, ob. cit,,
pég. 1

L V[d arts. 32 a 38 de la LGDCU de 1984 donde se regulan las infracciones y sanciones
en materia de consumo; y arts. 32 a 37 de la LGS de 1986; asi como, el punto 3 referido
a las “sanciones de naturaleza administrativa” dentro de este trabajo.
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de las disposiciones de caracter general a que se refiere el apartado
dos de este articulo ' se dara audiencia a las asociaciones de
agencias, de anunciantes y de consumidores y usuarios».

Finalmente, hay que decir, que las normas especiales que
regulen la publicidad de los productos o servicios alos que se refiere
el art. 8 y que estuvieran vigentes al entrar en vigor la LGP,
«conservaran su vigencia hasta tanto no se proceda a su modifi-
cacién para adaptarlas a lo dispuesto en la presente Ley **».

II. LA PUBLICIDAD ENCUBIERTA

Debemos comenzar por definir a esta modalidad publicitaria.
En este sentido, el art. 11 de la LGP nos dice que «los medios de
difusién deslindardn perceptiblemente las afirmaciones efectuadas
dentro de su funcién informativa de las que hagan como simples
vehiculos de publicidad. Los anunciantes deberdn asimismo des-
velar inequivocamente el cardcter publicitario de sus anuncios».

Reproduce este art. 11 al art. 9 del, ya derogado, EP de 1964
que recogia, también, el deber de los medios de difusién de
deslindar perceptiblemente las afirmaciones hechas dentro de su
funcién general de informacién y las que hagan como simples
vehiculos de la publicidad, sin referirse, para nada, al deber de los
anunciantes de desvelar el cardcter publicitario de sus anuncios,
quizas, porque este deber sea mas propio de los medios de difusion
que de los propios anunciantes, salvo en las escasas ocasiones en
las que sean los anunciantes los que difundan, por si mismos, la
publicidad de sus productos o servicios.

Asipues, la publicidad encubierta es una modalidad publicitaria
en la que, precisamente, lo que se trata de ocultar es su caracter
publicitario, tratindose, por ello, de una publicidad oculta bajo la
mascara informativa. Se pretende hacer creer a los destinatarios
de esta publicidad, que estdn ante un mensaje informativo de
caracter objetivo, no viciado por el deseo persuasivo y subjetivo
que inpregna a todo mensaje publicitario, tratdndose, de esta forma,
con todo ello, que el destinatario de esa publicidad otorgue a ese

19 Bs decir, los reglamentos que determinen el régimen juridico aplicable a la publicidad
de los productos y servicios recogidos en el art. 8,1 de la LGP.
0 Vid, Disposicion transitoria de la LGP.

81



mensaje lamisma credibilidad que otorga a un mensaje informativo
(pues cree que estd ante un mensaje de ese tipo), que, sin duda,
suele ser superior a la credibilidad que, normalmente, se otorga
al mensaje publicitario.

Son muchos los recursos utilizados por los medios de difusion
para ocultar el mensaje publicitario bajo el ropaje del mensaje
informativo, pero quizas, los dos recursos utilizados con mas
frecuencia son:

a) Aparecer el anuncio en las paginas que normalmente son
dedicadas ainformacién y no en las que son dedicadas a publicidad.

b) La gran extension del anuncio lo cual contrasta con la
brevedad que suelen tener los mensajes publicitarios.

Para evitar la publicidad encubierta, el RD 2198/1976 de 23
de julio ?!, que dictaba normas sobre la aplicacién del principio
de autenticidad en materia publicitaria, establece en su art. 1 una
serie de medidas que han de aplicarse para poner de manifiesto
el cardcter publicitario de un mensaje. Asi en su parrafo segundo,
este art. 1, dispone que «las publicaciones periddicas que afecten
a la publicidad deberdn hacer figurar en la cabecera de la pagina,
y en tipo de letra no inferior a la utilizada en los textos, la palabra
publicidad en recuadro, cuando toda la pagina contenga textos
publicitarios, con la tnica excepcién de las paginas dedicadas a
los conocidos anuncios por palabras».

Por otro lado, en su parrafo tercero, el citado art. 1 de este RD,
dice que «cuando en la misma pédgina se incluyan textos de
informacién general y textos publicitarios, estos altimos deberan
ir deslindados perceptiblemente mediante la utilizacién de
«vivorillas», «decanterados», «corondeles», etc, de acuerdo con
la declaracion pertinente hecha en el Registro Oficial de Empresas
Periodisticas, anadiendo al final del mensaje publicitario la inicial
«R» (de remitido) entrecomillada y de no menos de cinco mili-
metros de altura».

Podemos plantearnos a continuacion si es o no correcta la sede

201 RD 2198/1976 de 23 de julio, sobre la aplicacién del principio de autenticidad
publicitaria, publicado en el BOE de 25 de septiembre de 1976.
Este RD fue, en nuestra opinién, derogado por la LGP, al igual que todas las demds normas
gue desarrollaban los principios rectores de la publicidad segiin el, también derogado, EP
e 1964. Sin embargo, para SANTAELLA LOPEZ estas normas aiin estdn vigentes a pesar
de tratarse de disposiciones de desarrollo del EP (Vid. SANTAELLA LOPEZ, Manuel. “El
nuevo Derecho...”, ob. cit., pags. 43-44).

82



en la que se ha regulado en la LGP la publicidad encubierta. En
nuestra opinién, hay que criticar negativamente el lugar en el que
ha ubicado el legislador la publicidad encubierta, dentro de la
LGP *2, y decimos €sto, porque si bien es cierto, por razones que
después analizaremos, que esta modalidad publicitaria no puede
considerarse como publicidad engafosa, al menos en un sentido
estricto del término, no es menos cierto, que se trata de una
modalidad publicitaria ilicita que debiera haber sido regulada, por
ello, dentro del Titulo II de la Ley que es el que se refiere a las
diferentes modalidades de publicidad ilicita.

De forma tal que, parece como si se tratara de una modalidad
publicitaria licita segun se puede deducir del tratamiento que le
otorga la Ley, al no incluirla dentro del ya mencionado Titulo II.
Todo lo cual, trae consigo, una importante consecuencia negativa
para los consumidores, ya que, para poder reprimir a la publicidad
encubierta se tendria que acudir a la argucia de considerarla como
publicidad engafiosa en sentido amplio, y encuadrarla dentro del
art. 4 de la Ley cuando dice «es enganosa la publicidad que de
cualquier manera, incluida su presentacion, induce o puede
inducir a error a sus destinatarios...», o bien, considerarla pro-
hibida por la via de la cldusula general prohibitiva de la publicidad
desleal y recogida en el art. 6,b) de la Ley, segin el que, es
publicidad desleal «...en general, la que sea contraria a las normas
de correccion o buenos usos mercantiles». Y todo ello, debido a
que sélo las modalidades de publicidad ilicita recogidas en el Titulo
II de 1a Ley obtienen la proteccion jurisdiccional a la que se refiere
el art. 28 de la Ley ?®, de forma que, el consumidor, llegado el
caso, no podria dirigirse ante los organos de la jurisdiccién or-
dinaria y lograr que estos prohibiesen o impusieran la cesacion de
una modalidad publicitaria tan importante, y que tanto dafio puede
causar a los consumidores, como es la publicidad encubierta, a
menos que utilicen los argumentos, ya vistos, de considerarla
enganosa, o bien, desleal.

Como ya hemos dicho antes, no podemos confundir la publi-
cidad encubierta con la publicidad enganosa entendida ésta en
sentido estricto, puesto que, aunque la publicidad encubierta sea

%2 Queda, la publicidad encubierta, regulada dentro del Titulo III de la LGP, dedicado
a la Contratacién Publicitaria, y en concreto, en su art. 11.

23 Dispone el art. 28 de la LGP que “las controversias derivadas de la publicidad ilicita
endgos términos de los articulos 3 a 8 serdn dirimidas por los 6rganos de la jurisdiccién
ordinaria”.
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un ilicito publicitario por inducir a error a los consumidores, este
error no viene referido a los bienes o servicios que son objeto de
la actividad publicitaria, sino que se refiere a la propia «envoltura»
o continente del mensaje, es decir, no se trata de un error respecto
al contenido sino de un error respecto del «continente» de la
publicidad, de forma que se hace creer al consumidor que se
encuentra ante un mensaje informativo y no ante un mensaje
publicitario.

En el Proyecto de Directrices presentado por la Comisién
de la CEE al Consejo el dia 10 de julio de 1979 ™, se incluia,
como un supuesto méds de publicidad engafosa, a la publicidad
encubierta. De esta forma, su art. 3,2 sefnalaba que «la publicidad
encubierta ha de considerarse engafosa singularmente cuando no
puede ser facilmente reconocida como tal publicidad...» **. Ya en
el texto de la Directiva %, se suprimio esa referencia ala publicidad
encubierta como un supuesto mas de publicidad engafiosa, lo cual,
fue alabado por un buen sector de la doctrina, para los que, la
publicidad encubierta no puede ser considerada como una moda-
lidad més de publicidad engafiosa por cuanto que, como dice
FERNANDEZ NOVOA 27 la publicidad encubierta estd prohi-
bida por vulnerar el principio de autenticidad (que pretende extirpar
el error del piblico en punto a la configuracién externa con que
se revisten las expresiones publicitarias), en tanto que, la publi-
cidad engafiosa se prohibe por vulnerar el principio de veracidad
(que trata de eliminar el error del ptiblico con respecto al contenido
de las alegaciones hechas en una expresion publicitaria).

En suma, la publicidad encubierta y la publicidad engafiosa
persiguen evitar errores, pero errores que son distintos, como ya
se ha visto, en cuanto a su fundamento, de forma que, como dice
LEMA DEVESA 2%, debemos considerar a la publicidad encu-
bierta como una modalidad independiente dentro de la publicidad
desleal —o ilicita, de una forma mdas general— y no encuadrarla
como una modalidad de publicidad engafosa.

24 Proyecto de Directrices sobre la armonizacion del régimen juridico aplicable a la
publicidad enganosa en la CEE.

25 Vid. LEMA DEVESA, Carlos. “La modificacién del Proyecto de Directrices de la
C.E.E. sobre la publicidad engafiosa y desleal”. ADI, 1979-1980, pig. 445.

206 Vid, nota 103 del presente trabajo.

27 Vid. FERNANDEZ NOVOA, Carlos. “La reforma del vigente EP de 1964 ante el
ingreso de Espafia en la CEE”. Leccion magistral pronunciada en la sesién académica que
tuvo lugar en el Ateneo de Madrid el dia 21 de noviembre de 1979. INP, pdg. 31.

% Vid. LEMA DEVESA, Carlos. “Nuevas perspectivas...”, ob. cit., pags. 97 y ss.
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En conclusion, el legislador de la LGP debi6 de haber regulado
a la publicidad encubierta como figura independiente de la publi-
cidad enganosa o desleal, pero incluida dentro del Titulo II de la
Ley y no dentro del Titulo ITI de la misma, puesto que, la publicidad
encubierta debe ser considerada como una modalidad mas de
publicidad ilicita, de forma que, ademas, quede bajo el ambito de
aplicacion del art. 28 de la Ley en los términos aqui descritos.
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CAPITULO lII:

Jurisdiccion y procedimiento
en la Ley General
de Publicidad de 1988






I. INTRODUCCION: EL SISTEMA
JUDICIAL O ADMINISTRATIVO PARA
LA REPRESION DE LA PUBLICIDAD
ILICITA VERSUS PROTECCION
DEL CONSUMIDOR

No es fécil conseguir «procedimientos dgiles y unas sanciones
adecuadas» para reprimir la publicidad ilicita, como nos puede
demostrar la practica diaria que llevaba a cabo, en su dia, el Jurado
de Publicidad, y que hoy lleva, o al menos corresponde llevar, a
los Jueces y Tribunales de la jurisdiccion ordinaria. Las causas de
estas dificultades las podemos encontrar, como dice
BERCOVITZ **, en los muchos intereses puestos en juego en esta
materia, y en que no ha sido, sino hasta una época relativamente
reciente, cuando los drganos administrativos, o los Jueces y Tri-
bunales ordinarios, han tenido que enfrentarse con la dificil
problematica que suscita la publicidad ilicita.

En este punto vamos a tratar de resolver el siguiente dilema:
¢deben ser competentes para conocer y sancionar los supuestos
de publicidad ilicita los Tribunales ordinarios de justicia, o deter-
minados 6rganos de la Administracion piblica, cuando de lo que
se trata es de proteger a los consumidores frente a los abusos
procedentes de esas manifestaciones publicitarias?

La importancia de la solucion que se le dé a este dilema es algo
evidente, puesto que la eficacia de toda la normativa protectora
de los consumidores frente a la publicidad ilicita, dependera de
la regulacién que se haga de los procedimientos y sanciones
aplicables a la publicidad. En este sentido dice Alberto

2% Vid, BERCOVITZ, Alberto. “Procedimientos y sanciones en materia de publicidad
desleal”. Jornadas de Derecho de la publicidad. INP. Madrid, 1980, pdg. 126.
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BERCOVITZ '° que «por muy perfectamente que se delimiten los
supuestos prohibidos, por mucho énfasis que el legislador ponga
en la prohibicion, de nada servirdn si no se prevén unos proce-
dimientos agiles y unas sanciones adecuadas, que permitan hacer
efectiva la prohibicién».

Ya sabemos que el sistema utilizado en Espana, hasta la entrada
en vigor de la LGP, para reprimir a la publicidad ilicita, consistia
en la represion de esta modalidad publicitaria a través de un érgano
administrativo denominado Jurado de Publicidad, y a pesar de
que hay quien piensa que la experiencia del Jurado de Publici-
dad fue positiva *!!, lo cierto es que, en nuestra opinin, y como
ya pudimos analizar anteriormente, no otorgaba el suficiente grado
de proteccion a los consumidores frente a la publicidad ilicita,
protegiendo; principalmente, los intereses de los empresarios y
profesionales del sector ?'%.

Por su parte la Directiva comunitaria 84/450 de 10 de septiem-
bre sobre publicidad engafiosa, dejaba abierta a los paises miembros,
la posibilidad de optar por una doble via, la administrativa o la
judicial ***, por lo que corresponderd a cada pais miembro decidir
si deben ser 6rganos judiciales u 6rganos administrativos los que
resuelvan las controversias derivadas de la publicidad ilicita.

Porlo que se refiere a los 6rganos administrativos, éstos pueden
estar encargados del enjuiciamiento del cardcter enganoso de la
actividad publicitaria, o bien servir como 6rgano con competencia
reconocida para el ejercicio de las acciones judiciales tendentes
a la represion de la publicidad engafosa.

La Directiva en su art. 4,1 b)?** permite que los Estados es-
tablezcan, tal y como sefiala DE LA CUESTA RUTE 2%, un «filtro

20 Vid. BERCOVITZ, Alberto. “Procedimientos y sanciones...”, ob. cit., pig. 125.

! Vid. BROSETA PONT, Manuel. “La publicidad y la proteccién del consumidor en
la legislacion del Estado y de las CCAA”, Proglemas actuales del Derecho de la publicidad.
INP. Madrid, 1984, pag. 271.

* Basta comprobar la composicién del Jurado de publicidad a la que ya hemos hecho
referencia con anterioridad, o quienes estaban legitimados activamente para incoar el corres-
pondiente procedimiento ante el Jurado, tema también tratado en este trabajo (Vid. “El Estatuto
de la Publicidad de 1964 (Ley 61/1964 de 11 de junio)”, pig. 34 y ss. de este trabajo).

213 Dispone el art. 4,1 de la Directiva comunitaria 84/450 que los Estados miembros
deberdn establecer medios que garanticen a “las personas u organizaciones que tengan, segin
lalegislacion nacional, un interés legitimo en la prohibicién de la publicidad engafiosa puedan:

a) Interponer una accién judicial contra esa publicidad y/o

b) Llevaresapublicidad ante un organismo administrativo competente bien pararesolver
sobre las quejas, bien para iniciar los procedimientos judiciales apropiados”.

2% Vid. nota 213 del presente trabajo.

#5 Vid. CUESTA R , Jose Maria de la. “La Directiva de la CEE...”, ob. cit., pg. 92.
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administrativo entre las personas fisicas o juridicas legitimadas y
el impulso procesal de los Tribunales», de forma que sea un 6rgano
administrativo el que, recogiendo la denuncia de los legitimados
activamente, plantee la demanda judicial. Asi la defensa de los
consumidores se hace mucho mas eficaz, si se reconoce esta posi-
bilidad, puesto que el consumidor individual dificilmente entablaria
una demanda judicial contra la publicidad ilicita por no tener ni
los medios nila entidad suficiente parallevar a cabo tal actuacion®'°.

Si la solucién que se adoptara por un pais miembro fuera la
de crear un 6rgano administrativo encargado de dirimir las con-
troversias derivadas de la publicidad ilicita, éstos deberian respetar
la composicion disefiada en el art. 4,3 de la Directiva comunitaria,
a la que ya hemos aludido *"’. Segtin esta norma la composicién
de este 6rgano administrativo ha de evitar cualquier duda acerca
de su imparcialidad, de forma que ésto impide que en su compo-
sicion se integren los profesionales de la actividad publicitaria, tal
y como ocurria en el desaparecido Jurado de publicidad, o al menos,
que si lo hacen sea en un régimen de igualdad con representantes
de la administracion y de los consumidores, de forma tal que, se
garantice la neutralidad en la toma de sus decisiones. Incluso hay
autores *'® que refiriéndose a la composicion de este 6rgano ad-
ministrativo consideran que «el predominio en la composicién de
este 6rgano administrativo debe otorgarse a los consumidores para
evitar, de este modo, el riesgo de corporativismo», tal y como
ocurria en el Jurado de publicidad.

En correspondencia con todo lo hasta aqui dicho, la imparcia-
lidad de estos 6rganos administrativos debera venir dada, no sélo
por su composicién, sino también, por su propia forma de actuar
y por el control de esa actuacidn, de forma tal que, sus decisiones
deberdn de ser todas motivadas y estardn, ademas, sometidas a los
recursos jurisdiccionales por motivos de fondo y de forma 2,

216 Vid, GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A. “La armonizacion del régimen juridico

aplicable a la publicidad enganosa en la CEE”. Rev. de Instituciones Europeas, 1988,
ag. 478.

P Dispone el art. 4,3 de la Directiva Comunitaria 84/450 que “los érganos administrativos
previstos en el parrafo 1 deben:

a) Estar compuestos de manera que no se ponga en duda su imparcialidad.

b) Tener los poderes adecuados para permitir vigilar e imponer de manera eficaz el
cumplimiento de sus decisiones, cuando resuelven sobre las quejas.

) En principio motivar sus decisiones”.

\Qd GARCIA- ERUCES GONZALEZ J. A. “La armonizaci6n del régimen juridi-
co...”, ob. cit., pag. 47

2 Dlsponepel art. 4,3 “in fine” de la Directiva comunitaria 84/450 que “cuando las

competencias previstas en el pdrrafo 2 sean ejercidas Ginicamente por un organismo admi-
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Pero para cumplir su funcién, que no es otra que erradicar la
publicidad ilicita y defender los intereses de los consumidores y
de los competidores, de una forma eficaz, no sdlo es importante
que se asegure una composicion imparcial, sino que ademads, es
necesario que se le dote de unas facultades adecuadas para vigilar
e imponer el cumplimiento de sus decisiones, tal y como exige
el art. 4,3 b) de la Directiva comunitaria ?%.

Haciendo referencia a nuestro pais, hay que decir que, ya el
Borrador de Anteproyecto de la LGP de 1984, que elabor6 un grupo
de expertos **!, conocedores de la problematica del sector, preveia
la creacion de un 6rgano administrativo, la llamada Comision
Estatal de Publicidad, que estaria encargada de reprimir la publi-
cidad ilicita, aunque, con la posibilidad de recurrir sus decisiones
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, con lo cual se
conseguia la judicializacion dltima de esta materia **2. La creacién
de este 6rgano administrativo hubiese permitido corregir, de una
forma rapida y eficaz, las modalidades ilicitas de la publicidad,
evitando, de esta forma, los procedimientos lentos y costosos, sobre
todo para los consumidores ante la jurisdiccion ordinaria. Por otro
lado, hay que destacar, a este respecto que la creacion de esta
Comision Estatal de Publicidad, concordaria perfectamente con la
funcién de la Administracién de velar por el interés publico, interés
que se ve especialmente amenazado en los casos en los que la
publicidad que se difunda pueda ser considerada ilicita **. A pesar
de todo ello, la actual LGP de 11 de noviembre de 1988 no prevé
la creacion de este 6rgano administrativo, sino que ha optado el
legislador espafiol por reprimir la publicidad ilicita por la via
de la jurisdiccion ordinaria .

Ya pusimos de manifiesto con anterioridad que este tema es
de gran importancia, puesto que la eficacia de una Ley va a
depender de cudl sea el cauce que se elija para hacerla efectiva,
por lo que creemos necesario detenernos, aunque sélo sea muy

nistrativo, las decisiones deben ser motivadas en todos los casos. Ademads, en ese caso, deben
estar previstos procedimientos en virtud de los cuales todo ejercicio impropio o injustificado
de los poderes del 6rgano administrativo, o toda falta impropia o injustificada en el ejercicio
de tales poderes puede ser objeto de un recurso jurisdiccional”.

0 Vid. nota 217 del presente trabajo.

1 Vid. nota 104 del presente trabajo.

22 El citado Borrador de Anteproyecto de la LGP dedicaba su art. 62 y su Titulo VI,
por completo, para regular a la Comision Estatal de Publicidad.

23 Vid. LEMA DEVESA, C; FERNANDEZ NOVOA, C; GOMEZ SEGADE,]. A;
BOTANA AGRA, M; AREAN LALIN, M. “Lineas bésicas...”, ob. cit., pig. 12.

** Vid. nota 203 del presente trabajo.
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brevemente, en el estudio de las razones que hayan llevado al
legislador espaiiol a elegir la via judicial y no la via administrativa
para reprimir la manifestaciones ilicitas de la publicidad.

Del propio texto de la Exposicion de motivos de la LGP
podemos deducir estas razones:

a) En primer lugar, parece ser que el legislador de la LGP
ha querido diferenciarse claramente del régimen anterior. De esta
forma senala como una de las innovaciones mas importantes de
la LGP respecto del EP de 1964 la atribucion de la competencia
para resolver los conflictos derivados de la publicidad ilicita a la
jurisdiccién ordinaria **. Parece con ello que el legislador creyo,
en el momento de dictar la LGP, que los intereses de los sujetos
implicados en el proceso publicitario no se verian lo suficiente-
mente protegidos por un 6rgano administrativo, lo cual no nos
parece acertado, puesto que, si bien es cierto que dado el caracter
corporativo que tenia el desaparecido Jurado Central de Publicidad,
los intereses de los consumidores no se veian protegidos o eran
protegidos de forma muy débil, hubiese bastado con modificar la
composicién de dicho érgano administrativo, de forma que, se
garantizara su imparcialidad, tal como exige el art. 4,1 de la
Directiva comunitaria sobre publicidad enganosa, para obtener una
via rapida y eficaz de proteccion de los intereses de los consumi-
dores frente a la publicidad ilicita.

b) Y ensegundo lugar, se presenta la via jurisdiccional como
la «solucién obvia»**. Sin embargo, es mas que discutible la
obviedad de esta solucién, ya que la propia Directiva comunitaria
sobre publicidad engafiosa permite a los Estados miembros que
sean ellos los que establezcan los cauces judiciales y/o admi-
nistrativos *’ para resolver los conflictos derivados de la publi-
cidad enganosa, aceptindose, por lo tanto, la procedencia y le-
gitimidad de los dos sistemas, sin que, en nigin caso se imponga
una solucién y no otra.

** Segiin la Exposicién de Motivos de la LGP “se atribuye a la jurisdiccién ordinaria
la competencia para dirimir las controversias derivadas de dicha publicidad ilicita en los
términos de los arts. 3 a 8. Esta es una de las innovaciones que introduce esta Ley, decantindose
por una opcion distinta a la contemplada en el EP de 1964. Este iltimo contempla la figura
de un 6rgano administrativo, “el Jurado Central de Publicidad”, competente para entender
de las cuestiones derivadas de la actividad publicitaria”.

6 Dispone la Exposicién de Motivos de la LGP que “por razones obvias, entre otras,
las propias constitucionales derivadas de lodispuesto en el art. 24,2 en donde se fija un principio
de derecho al Juez ordinario, asi como las que se desprenden de la estructura autonémica
del Estado, se ha optado por atribuir esa competencia a los Tribunales Ordinarios”.

7 Vid. nota 213 del presente trabajo.
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De esta forma, podemos constatar como la via administrativa
para laresolucion de los conflictos derivados de la publicidad ilicita
ha sido adoptada por numerosos paises con una fuerte raigambre
democriatica, como son el Reino Unido, Holanda, asi como los
Estados Unidos donde es un 6rgano administrativo la Federal Trade
Commision, el encargado de resolver estos conflictos.

Otra de las razones por las que considera el legislador de la
LGP que la solucion jurisdiccional es una «solucion obvia» viene
constituida por las propias exigencias constitucionales plasmadas
del art. 24,2 de la Carta Magna, donde se reconoce el derecho al
Juez ordinario ¥, segiin se puede deducir de la propia Exposicién
de Motivos de la LGP. Sin embargo, esta obviedad también puede
ser rebatida ya que la creacion de un 6rgano administrativo inde-
pendiente encargado de reprimir a la publicidad ilicita no vulne-
raria el derecho al Juez ordinario, siempre y cuando, en dltimo
extremo, se garantizase la posibilidad de recurrir las decisiones de
tal 6rgano ante la jurisdiccion contencioso-administrativa *.

Podemos, por todo ello, concluir que la via judicial no es la
mas «obvia» ni tampoco la via menos mala para reprimir a la
publicidad ilicita, quizds por ello la doctrina se ha mostrado mas
partidaria de abogar por sistemas en los que la via judicial es
utilizada junto con la via administrativa, o en los que si bien se
sigue la via judicial se propone que la fase instructora se rija ante
un 6rgano administrativo, para que por fin, las posturas quizds més
radicales, propongan que la resolucion de los conflictos derivados
de la publicidad ilicita deban ser resueltos siempre por un érgano
administrativo, aunque las resoluciones de éste puedan ser recu-
rridas ante la jurisdiccién contecioso-administrativa.

A este respecto BROSETA PONT *, se muestra partidario de
que exista una duplicidad de vias para reprimir la publicidad ilicita,
de forma que, la victima de di ﬂa publicidad pueda dirigirse, o
bien a la Administracién Piblica, denunciando la infraccion de la
que ha sido victima, o presentar la correspondiente demanda ante
los Tribunales de Justicia Ordinarios. BROSETA PONT basa su
opinién en tres razones fundamentales:

" 28 Dispone Dispone el art.24,2 de la Constitucién espanola de 1978 que “...todos tienen derecho
al Juez ordinario predetermmado por la Ley...
2 Vid. ALONSO DAVILA, Jesiis. “La nueva LGP. Una Ley preocupante”, ob. cit., pig.

48.
0 Vid. BROSETA PONT, Manuel. “La _?ubhcndad y la proteccién del consumidor en
la legislacion del Estado...”, ob. cit.,, pigs. 271 y ss
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En primer lugar, dice BROSETA, «porque soy de los que
piensan que ha sido positiva la experiencia espanola del Jurado
Central de Publicidad. En segundo lugar, creo en la bondad de los
6rganos administrativos por su mayor rapidez de actuacion, como
reconoce el art. 5 del Proyecto de Directriz de la CEE sobre
publicidad engafiosa y desleal que reconoce en favor de los per-
judicados por estas ilicitas modalidades de publicidad y en favor
de sus asociaciones, medios rapidos, eficaces y no costosos para
ejercitar una accion judicial o para plantear el caso ante un érgano
administrativo competente™'. Finalmente, creemos en la bondad
de ambos procedimientos, dada la excesiva y onerosa lentitud de
los Tribunales Ordinarios en cuya rapidez y eficacia exclusiva, por
ahora, aiin no se puede hacer reposar la tutela y la proteccion de
las victimas de la publicidad engafiosa o desleal» ~2.

Por su parte, BERCOVITZ senala, refiriéndose a cual seria la
via més adecuada para defender los intereses de los consumidores
frente a la publicidad ilicita, que «el ideal seria que los procedi-
mientos fueran integramente judiciales, por razones que creo
evidentes #°. Pero en cualquier caso es indudable que la fase
instructora deberia realizarse por un 6rgano especializado de la
Administracién y con medios suficientes para investigar las de-
nuncias que recibieran y para actuar de oficio» **.

Por nuestra parte, la opinién con la que nos sentimos mas
identificados es la de BROSETA PONT, puesto que, opinamos,
al igual que €l, que los 6rganos administrativos ofrecerian una
proteccién a los consumidores mucho mas rdpida y eficaz y menos
onerosa que la que pudieran ofrecer los 6érganos de la jurisdiccién
ordinaria, sobre todo, en un tema como el de la publicidad ilicita,
en el que la actuacién de los 6rganos encargados de su represion
debe ser rdpida para poder ser eficaz y poco costosa, econdmica-
mente hablando, para los perjudicados *.

31 E] art. 5 del Proyecto de Directriz comunitaria sobre publicidad engafiosa y desleal,
se corresponde con el actual art. 4 de la Directiva 84/450 de 10 de septiembre sobre publicidad
engaiosa.

22 Vid. BROSETA PONT, M. “La publicidad y la proteccién de los consumidores...”,
ob. cit., pags. 271-272.

=3 Razones que no explica BERCOVITZ.

24 Vid. BERCOVITZ, A. “Procedimientos y sanciones...”, ob. cit., pdg. 143.

5 Pensemos, por ejemplo, en una campafia publicitaria, que no suele durar mds de un
afio, en la que se cﬁfunda un anuncio cuyo contenido resulte engafioso, de qué serviria una
sentencia en la que se reconociera el cardcter engafoso del anuncio y en la que se ordenara
su cesacion, si dicha sentencia tardara en dictarse un periodo de tiempo superior a la duracién
de la campaiia publicitaria, es decir, de nada serviria dicha sentencia, puesto que, el anuncio
engafioso ya habria dejado de emitirse. Y por otra parte, el consumidor que se hubiese sentido
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II. LEGITIMACION ACTIVA: ANALISIS
DEL ART. 25 DE LGP

Dispone el art. 25,1 de la LGP que estardn legitimados acti-
vamente para solicitar del anunciante la cesacion o, en su caso,
la rectificacion de la publicidad ilicita, «los 6rganos administra-
tivos competentes, las asociaciones de consumidores y usuarios,
las personas naturales o juridicas que resulten afectadas y, en
general, quienes tengan un derecho subjetivo o un interés legitimos.

A tenor de este articulo podemos diferenciar dos categorias de
sujetos legitimados activamente para solicitar la cesacién o
rectificacion de la publicidad ilicita: la de aquellos que por su propia
naturaleza se encuentran legitimados genéricamente, es decir, en
todo caso, que son los dérganos administrativos competentes y las
asociaciones de consumidores y usuarios, y la de los que estin
legitimados con caracter especifico frente a una determinada
manifestacion publicitaria, que son «las personas naturales o juridicas
que resulten afectadas, y, en general, quienes tengan un derecho
subjetivo o un interés legitimo» >,

Pasamos pues, a continuacién, a analizar con mayor
detenimiento, estas dos categorias de sujetos legitimados activa-
mente.

Existe, en primer lugar, una categoria de sujetos que s6lo estan
legitimados activamente para pedir la cesacién o rectificacion de
la publicidad ilicita en los supuestos en los que ésta les afecte o,
en general, vulnere sus derechos subjetivos o sus intereses legi-
timos.

Ante ello, podriamos preguntarnos si es posible, o no, encuadrar
en dicha categoria de sujetos al consumidor, en cuanto tal, o, en
sentido més amplio, al destinatario de la publicidad considerado
genéricamente, es decir, como simple receptor de la publicidad.

En primer lugar, hay que decir que basta con resultar afectado
en la esfera personal, familiar o patrimonial, tener un interés

perjudicado por dicho anuncio, no ejercitaria la correspondiente accién judicial si el dafo
que se le hubiese ocasionado fuese de cuantia inferior a R) que le podria costar entablar dicha
accion. Por todo ello, el procedimiento a seguir ha de ser sobretodo ripido en su actuacién
y poco costoso para el perjudicado litigante.

26 Al legitimar activamente a los que tengan un derecho subjetivo o interés legitimo,
el I(igislador publicitario, sigue la linea fijada por el art. 39,2 de la Ley de 20 de marzo de
1986 en materia de impugnacion de la solicitud de una patente.
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legitimo o ser titular de un derecho subjetivo (por ejemplo los
relativos a la propiedad industrial o intelectual) para estar legiti-
mado activamente y poder ejercer las acciones de cesacion o de
rectificacion de la publicidad ilicita. Pero jestard legitimado ac-
tivamente el destinatario de la publicidad? En principio, en nuestra
opinién, habria que contestar afirmativamente a esta pregunta®’,
puesto que, como ya vimos®™®, los destinatarios de la publicidad
son titulares de un interés legitimo a que la publicidad no vulnere
su libertad de eleccién. Ahora bien, dentro del concepto de des-
tinatarios de la publicidad podemos englobar tanto a los consu-
midores —colectiva o individualmente considerados— como a los
empresarios o comerciantes competidores del empresario o co-
merciante anunciante, por ello, habria que analizar separada-
mente, y con algo mas de detenimiento, la incidencia que este
art. 25,1 de la LGP tiene sobre cada uno de estos sujetos.

A. Legitimacion activa de los consumidores
(ex art. 25 LGP)

Por lo que se refiere a los consumidores, hay que senalar, que
la mayoria de la doctrina **° opina que éstos no se encuentran
legitimados activamente si no son titulares de derechos subjetivos,
intereses legitimos o no resultan afectados por la publicidad ilicita
cuya cesacion o rectificacion se pretende. Ello nos lleva a pensar
que el consumidor, por el hecho de serlo, no resulta legitimado
activamente por el art. 25,1 de la LGP.

Entre las razones que se dan para justificar esta falta de
legitimacion activa del consumidor caben resaltar tres:

a) Por la debilidad del consumidor frente a los empresarios
o comerciantes, debilidad que se pretende superar por medio de
la defensa que, de los intereses de aquéllos, realizan las asocia-
ciones de consumidores y usuarios.

7 Aunque no opina asi SANTAELLA LOPEZ para quien sobre el destinatario de la
publicidad no se produce siempre una “afeccion efectiva” cxi%ida por el art. 25 de la LGP
pla)ra estar legitién;ido activamente (Vid. SANTAELLA LOPEZ, M. “El nuevo Derecho...”,
ob. cit., pig. 187).

i V?d.gCapitulo I, apartado A, punto 2.1.-”Concepto de destinatarios de la publicidad”
del presente trabajo.

“% Vid. BACHARACH de VALERA. “Legitimacién activa de las asociaciones de
consumidores...”, ob. cit., pags. 163 y ss.; CUESTA RUTE, J. M. “La Directiva de la CEE...”,
ob. cit., pig. 94; GARCIA-CRUCES GONZALEZ. “La armonizacién del régimen juridico...”,
ob. cit., pag. 474.
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b) Porque, normalmente, el consumidor estara interesado en
pedir la indemnizacién de los dafios y perjuicios que pudiera haber
sufrido y no en solicitar del anunciante la cesacion o rectificacion
de la publicidad ilicita.

¢) Y en tercer lugar, porque nuestra Ley no dice nada al
respecto, por lo que podemos deducir que, siguiendo la tonica
dominante en los Ordenamientos europeos —como a continuacion
veremos—, el consumidor que no resulte «efectivamente afecta-
do» en la forma descrita por el art. 25,1 de la LGP, no estara
legitimado activamente para el ejercicio de las acciones de cesacion
o rectificacion de la publicidad ilicita.

En relacién con este tema, hay que decir que, en Alemania, por
ejemplo, el consumidor individual en cuanto tal, es decir, el
consumidor no afectado efectivamente por la publicidad ilicita, no
estd legitimado activamente para actuar contra un anuncio enga-
noso. Sin embargo, la cuestion no estd tan clara respecto al
Ordenamiento belga por cuanto que, la Ley belga de Practicas
Comerciales del 14 de julio de 1971, establece, en su art. 57, que
podran ejercer la accion de cesacion en general, simplemente,
aquéllos que tengan un interés en la cuestion. Es mas, la Exposicion
de Motivos de dicha Ley belga, establece que «la accion de
cesacion puede iniciarse a peticién de toda persona fisica o moral
que justifique un interés en la cesacién de la falta incriminada».
La amplitud con la que puede interpretarse el término «interés»
permite considerar legitimado activamente al consumidor, en cuanto
tal, ya que sélo se exige que tenga un «interés» en la cesacion de
la «falta incriminada», interés que puede ser de cualquier tipo,
directo o indirecto, como por ejemplo, un simple interés en que
se cumpla la Ley aunque de la cesacion o rectificacion de la
publicidad ilicita no resulte ningtin beneficio, patrimonial, personal
o familiar, directo para él. No se puede, sin embargo, pensar que
con ello, se quiera legitimar al consumidor, en cuanto tal, para
poder ejercer la accion de cesacion de la publicidad ilicita, ya que
si asi fuera, deberia de haberse dispuesto de forma expresa en el
Ordenamiento belga, dada la importancia del tema.

B. Legitimacion activa de los empresarios
competidores (ex art. 25 LGP)

Por lo que se refiere a los empresarios o comerciantes com-
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petidores del anunciante sobre los que no se produzca una «afec-
cion efectiva» de la publicidad ilicita, en principio, como ya se
ha indicado, no pueden considerarse legitimados activamente para
el ejercicio de las acciones de cesacion y rectificacion. A pesar
de ello, la Jurisprudencia del TS mantiene que puede considerarse
como interés legitimador el llamado «interés competitivo», o el
denominado «interés profesional», lo cual permite llegar a la
conclusion de que cuando se trata de intereses econdmicos no cabe
negar al recurrente la legitimacion activa por €l alegada (Sentencia
del TS de 23 de febrero de 1965). Sin embargo, el Juez debera
apreciar si existe o no esta legitimacion en cada caso en particular,
para que, de esta forma, se puedan evitar los posibles abusos
procedentes de que se le conceda legitimacion activa a sujetos que
no tengan un verdadero interés en el litigio.

Por lo tanto, respecto de los competidores sobre los que no se
produzca lo que hemos denominado la «afeccion efectiva» exigida
por el art. 25,1 de la LGP para considerarlos legitimados activa-
mente, el denominado interés legitimo, previsto en dicho articulo,
habra de interpretarse, segin la Jurisprudencia del TS, de forma
flexible, y considerar como variante de dicho interés legitimo al
«interés profesional» y al «interés competitivo», debiendo, no
obstante, el Juez ser muy cauto a la hora de apreciar la existencia
de dichos intereses legitimadores para, de esta forma, no incurrir
en arbitrariedad interpretativa.

En conclusién, seglin podemos deducir de lo hasta aqui expues-
to, para que los consumidores y empresarios competidores se
puedan considerar como legitimados activamente para ejercer las
acciones de cesacion y rectificacion de la publicidad ilicita, sera
necesario que la publicidad ilicita produzca sobre los mismos una
«afeccion efectiva»?, es decir, que resulten afectados por la
publicidad en su esfera personal o patrimonial, o que, en general,
tengan un derecho subjetivo o interés legitimo. Es por ello, por
lo que, debemos detenernos en este punto y analizar, con un mayor
detenimiento, a estos condicionantes exigidos por el art. 25,1 de
la LGP para que una persona natural o juridica pueda ejercer las
acciones de cesacion o rectificacion de la publicidad ilicita.

20 Siendo denominados, en tales casos, como sujetos publicitarios, es decir, como titulares
de derechos y obligaciones derivados de las normas publicitarias. Vid. SANTAELLA LOPEZ,
M. “El nuevo Derecho...”, ob. cit., pag. 90.
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C. Requisitos de la legitimacion activa
(ex art. 25 LGP)

Podemos comenzar por estudiar los dos conceptos que quizas
sean mas claros, como son, el de «derechos subjetivos» y el de
«resulten afectados».

Respecto al primero de estos conceptos, se puede considerar
que una persona tiene un derecho subjetivo cuando es titular de
un derecho reconocido por alguna norma juridica, la cual faculta
al titular de ese derecho para ejercerlo y para exigir a los demds
miembros de la comunidad el respeto del mismo. De forma que,
una persona cuando sea titular de derechos relativos a la propiedad
industrial o intelectual, y éstos se vean afectados por la publicidad
dicha persona estard legitimada activamente, segun el art. 25,1 de
la LGP.

Por lo que se refiere al segundo de los conceptos a analizar,
hay que decir que, cuando el art. 25,1 exige que el sujeto legitimado
activamente «resulte afectado», esa afeccién hay que entenderla
tanto respecto de su esfera patrimonial, como de su esfera familiar
o personal, comprendiendo, por ello, tanto un perjuicio econémico
como un perjuicio moral.

Ahorabien, habrd de actuarse muy cautelosamente y considerar
que no todo perjuicio o afeccion personal o familiar puede servir
para otorgar legitimacion activa a un sujeto determinado, sino que,
habra que delimitar cudl debe ser el alcance de este perjuicio.
Alcance que, en nuestra opinion, debe venir determinado por el
criterio de un tipo ideal medio de destinatario, es decir, por lo que
segin la opinidén generalizada, dentro de una sociedad, debe
considerarse como perjuicio personal o familiar suficiente para
legitimar activamente al sujeto afectado en su esfera personal o
familiar, todo lo cual, debera venir determinado por la conciencia
judicial encargada de juzgar el supuesto en cuestién **.

Y ya por dltimo, entremos en el analisis del que podriamos
considerar como el condicionante exigido por el art. 25,1 de la Ley
de mas dificil interpretacién, el denominado «interés legitimo».

%1 Pensemos, por ejemplo, en un anuncio que pueda herir la sensibilidad de un deter-
minado destinatario, no por ese simple hecho debe legitimdrsele activamente para solicitar
la cesacion o rectificacion de dicho anuncio, sino que, seria necesario, para que ésto fuera
asi, que ese mismo anuncio llegar a herir, o fuera susceptible de herir, a 1a mayoria de sus
potenciales o directos espectadores.
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Segun la Jurisprudencia del TS (Sent. de 28 de abril y 6 de julio
de 1959; 16 de octubre de 1964 y 27 de marzo de 1968) se entiende
que existe tal interés cuando se formula una pretensién que de
prosperar originaria un beneficio material o juridico al accionante,
o cuando la persistencia del acto combatido le habria de originar
un perjuicio (Sent. de 4 de mayo de 1972) sin que, por otra parte,
se exija que quede asegurado, forzosamente, la obtencién de dicho
beneficio (Sent. de 22 de noviembre de 1965), puesto que este
concepto de interés legitimador ha de interpretarse con un criterio
laxo &ent. de 12 de noviembre de 1965), con el fin de que en
situaciones dudosas se evite cerrar el acceso, del posible titular
de ese interés legitimador, a la revision jurisdiccional del acto
combatido.

D. Legitimacion activa de las asociaciones
de consumidores y de los érganos
administrativos competentes

Son los sujetos que hemos considerado legitimados activamen-
te de forma genérica por su propia naturaleza.

a) Legitimacién activa de los 6rganos administrativos com-
petentes.

Respecto de los 6rganos administrativos competentes, no es-
pecifica la Ley cudles sean éstos, por lo que nos encontramos aqui
con una importante laguna legal que repercutira, sin duda, de forma
negativa, respecto de la proteccion de los consumidores, por cuanto
que, al no quedar determinado ese 6rgano administrativo habra un
sujeto legitimado activamente —y de forma genérica— menos,
para reprimir la publicidad ilicita.

Entre las funciones de la recién creada Comision Nacional de
Publicidad, constituida el 26 de septiembre de 1989, esta la de
accionar ante los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria para solicitar
la cesacion o rectificacion de la publicidad ilicita, bien de oficio,
o bien a instancia de parte **.

242 Vid. Comentario a la creacién de la Comisién Nacional de Publicidad en: Revista
CONSUMO del INC. nim.65 de octubre de 1989, donde se dice que esta Comision “estéd
compuesta por profesionales de la agencias publicitarias y anunciantes, organizaciones de
consumidores y Administracion Central, en concreto la Direccion General de Medios de
Comunicacién y el INC.

La capacidad sancionadora se limita a la fuerza moral que alcancen las resoluciones
acordadas entre las partes, sin renunciar, si fuera necesario a otros cauces por los que canalizar
las posibles demandas, como son la via administrativa o el recurso a los Tribunales”.
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Los intereses y los sujetos que podran ser protegidos —a través
del ejercicio de la accién de cesacién o rectificacion— por estos
6rganos administrativos, serdn, en nuestra opinién, los mismos que
los protegidos por las asociaciones de consumidores y usuarios,
ampliando este campo protector, ademds, a la defensa de los
intereses de la propia Administracion estatal o autonémica, cuando
haya sido ésta la perjudicada por la publicidad ilicita. Por todo lo
cual, no trataremos aqui este punto de la competencia material
—respecto a la legitimacion activa— de estos 6rganos adminis-
trativos, puesto que dicha competencia serd estudiada a la hora de
analizar la legitimacion activa de las asociaciones de consumidores
y usuarios para ejercer la accién de cesacion o rectificacion de la
publicidad ilicita.

b) Legitimacion activa de las Asociaciones de consumi-
dores.

Dada la imposibilidad de que el consumidor en cuanto tal
—segin el sentido ya visto **— pueda ejercer las acciones de
cesacion y rectificacion para la represion de la publicidad ili-
cita, se hacia necesario otorgar dicha legitimacion activa a orga-
nizaciones que asumieran la defensa de los intereses de los con-
sumidores y usuarios considerados como colectividad, y no sélo
individualmente como sujetos afectados o perjudicados en sus
derechos frente a la publicidad ilicita, asi como , frente a otras
actividades lesivas para los consumidores, de ahi que dicha
legitimacion se otorgara a las asociaciones de consumidores y
usuarios.

De modo que no es de extrafiar que la mayor parte de las
legislaciones europeas contemplen la posibilidad de que las aso-
ciaciones de consumidores ejerzan la accion de cesacion de la
publicidad ilicita. Asi cabe destacar, entre otras, la Ley de Com-
petencia Desleal alemana de 7 de junio de 1909, que reconoce tal
legitimacion en su pardgrafo 13,1 a)**; la Ley de practicas co-
merciales belga de 1971, que la reconoce en su art. 57; la «Loi
Royer» francesa de 1973, que la reconoce en su art. 45 y 46; y
la Ley portuguesa de 22 de agosto de 1981 sobre defensa del
consumidor que la reconoce en su art. 12.

3 Vid. Capitulo III, apartado A “Legitimacion activa de los consumidores ex art.25
LGP?, del presente trabajo.
** Tras la modificacién sufrida por dicha Ley el 21 de julio de 1965.
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En nuestro pais esta posibilidad viene reconocida por los art.
8,20, 21 y 22 de la LGDCU de 1984 %, y, como ya sabemos, por
el art. 25 de la LGP, dando asi cumplimiento a lo dispuesto en
el art. 4,1 de la Directiva Comunitaria de 10 de septiembre de 1984
sobre publicidad enganosa, segiin el cual, debe reconocerse legi-
timacion activa a «las organizaciones que tengan, de acuerdo con
la legislacion nacional, un interés legitimo en la prohibicion de
la publicidad engafiosa».

Podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, que el reconoci-
miento de tal legitimacion a las asociaciones de consumidores y
usuarios, €s una exigencia inmediata si se pretende proteger a los
intereses de los consumidores frente a la publicidad ilicita, y ello
porque junto a las dificultades existentes, dadas las exigencias del
art. 25 de la LGP, para reconocer legitimacién activa para el
ejercicio de las acciones de cesacion y de rectificacion a los
consumidores, considerados individualmente, hay que afadir el
poco interés que éstos tienen, por regla general, en la cesacion o
rectificacion de la publicidad ilicita, ya que, al consumidor per-
judicado por dicha publicidad lo que le interesa es obtener la
indemnizacion de los danos y perjuicios que haya podido sufrir,
de forma que, esa publicidad ilicita seguira siendo susceptible de
perjudicar a los consumidores, 0 a otros empresarios o comercian-
tes, victimas de la misma. De ahi que sea necesaria la existencia
de un 6rgano, la asociacion de consumidores, que se preocupe no
solo de los intereses individuales del consumidor, sino también,
de los intereses difusos de los consumidores, considerados como
colectividad, para que, de esta forma, se logre un sistema eficaz
de represion de la publicidad ilicita.

Como dice LACRUZ BERDEJO ¥ «las asociaciones de con-
sumidores y usuarios asumen la defensa de dos tipos de intereses:

a) En primer lugar, de unos intereses individuales que se
identifican y atnan a través del hecho de que sufran el mismo dafio
masas enteras de adquirentes de bienes o servicios. Dafos que
serian tutelables individualmente y que se tutelan colectivamente
porque resulta mas econdmico y mas practico.

25 Y la Comunidad Auténoma Andaluza por el art.25 de LCUA de 8 de julio de 1985.
Segiin el cual, “las organizaciones o asociaciones de consumidores y usuarios de Andalucia,
constituidas de conformidad con la legislacion vigente, son cauces de participacion en los
asuntos piiblicos de la Comunidad Auténoma de Andalucia que les afecten, asi como de
representacion, consulta y defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios”.

8 Vid. LACRUZ BERDEJO, J.L. “El acceso de los consumidores a la justicia en la Ley
General para su defensa”. ESC. nim. Extraordinario. Noviembre, 1987, pag. 112.
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b) En segundo lugar, hay otros danos que mas bien son
colectivos y afectan a un grupo no definido: son, por ejemplo, los
que resultan de un mensaje publicitario enganoso, cuya pretension
a que se suprima, ciertamente, también, podria ejercitar un con-
sumidor, pero alegando un dafio cuyas consecuencias no le alcan-
zan a €l, sino, en general, a la masa de consumidores».

Ya sabemos cudles son los intereses que puede defender una
asociacion de consumidores y usuarios, ahora podemos pregun-
tarnos, por un lado, quiénes deben ser los sujetos titulares de esos
intereses para que la asociaciéon de consumidores y usuarios se
encuentre legitimada activamente para su defensa, aunque esta
cuestion estd casi resuelta segin lo ya expuesto, y de otro lado,
de qué forma los va a defender.

A este respecto hay que decir que, segtin el art. 20 de la LGDCU
de 1984, «las asociaciones tendran como finalidad... representar
a sus asociados y ejercer las correspondiente acciones en defensa
de los mismos, de la asociacion o de los intereses generales de los
consumidores y usuarios».

Respecto a la primera cuestion, segtn este art. 20 la asociacién
de consumidores defenderd los intereses tanto de sus asociados
como de la asociacién, asi como los intereses generales de los
consumidores. Este art. 20 es un tanto impreciso cuando dice que
las asociaciones ejercerdn «las correspondientes acciones en de-
fensa de la asociacion...» por cuanto que, lo normal, es que no sea
ella quien resulte enganada por la publicidad de un determinado
producto o servicio cuando compre aquél o utilice éste, por lo que
como dice LACRUZ BERDEJO ¥ serfa més correcto decir «en
defensa de las finalidades propugnadas por la asociacion», que no
son otras que la defensa de los consumidores y usuarios.

En cuanto ala forma en la que las asociaciones de consumidores
van a defender los intereses de sus asociados, y en general, los
de los consumidores y usuarios, observamos en el art. 20 de la
LGDCU unadiferencia de matiz, por cuanto habla de «representar»
a los asociados y, por otra parte, de «ejercer la defensa de los
intereses generales de los consumidores y usuarios». Habla de
representar en un caso y de defender en el otro. La causa de esta
diferencia de matiz puede estar, en nuestra opinién, en que las
asociaciones representan, en un caso, a personas concretas, sus

7 Vid. LACRUZ BERDEIQ, J. L. “El acceso...”, ob. cit., pags. 113 y 114.
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asociados, y defienden, por lo tanto, los intereses de esas personas
concretas o individualizadas, pero al referirse a la defensa de los
consumidores en general utiliza el término «defensa» y no «re-
presentacién» por cuanto que ya no va a litigar defendiendo los
intereses de personas concretas, sino a los intereses difusos de una
colectividad.

Por otra parte, hay que decir que, aunque el art. 20 de la LGDCU
diga que la asociacién tendrd como finalidad «representar a sus
asociados», la asociacion cuando litiga no lo hace como un repre-
sentante de tales o cuales asociados, sino que, la asociacién litiga
ennombre propio. De estaforma, como dice LACRUZ BERDEJO *#
«la asociacién reclama para otros aunque litiga ella, y a partir de
hechos danosos recayentes en otros, trata de obtener laindemnizacion
que repartird luego entre las victimas de la disminucion patrimonial»,
de forma que, aunque actiia en nombre propio, no reclama para
ella la indemnizacién que pueda proceder por los dafos sufridos
a sus representados, ya que si ello fuera asi y se quedara con la
indemnizacién obtenida se produciria un enriquecimiento injusto,
al haber obtenido un incremento patrimonial sin haber sufrido
perjuicio alguno, en cuanto tal asociacion.

La asociacion también litiga en nombre propio, cuando defien-
de los intereses generales de los consumidores, y con mas razon,
si cabe, en cuanto que lo hace en defensa de unos intereses difusos
que no pertenecen a personas concretas que se puedan identificar
con nombres y apellidos. Pretende en estos supuestos, demostrar,
por ejemplo, el mal funcionamiento de un servicio, o el perjuicio
que causa, 0 que puede causar, una publicidad que considera
engafosa, de forma que, como regla general, no pretende obtener
una indemnizacion sino conseguir el correcto funcionamiento de
ese servicio, o la cesacion de la publicidad engafosa. Ahora bien,
cuando obtiene una indemnizacion ésta no podrd ser mayor al valor
de los dafios sufridos por las personas concretas perjudicadas, entre
las que se debera de repartir dicha indemnizacion, para que no se
produzca un enriquecimiento injusto de la asociacion.

Por lo que se refiere a la competencia territorial de dichas
asociaciones, cabe plantearse la siguiente cuestion: ;Es posible que
una asociacién de consumidores y usuarios de una determinada
Comunidad Auténoma esté legitimada activamente, por ejemplo,

8 Vid. LACRUZ BERDEJOQ, J.L. “El acceso...”, ob. cit., pig. 113.
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para pedir la cesacion de una publicidad emitida por la television
autonomica de otra Comunidad Auténoma distinta a la que per-
tenece dicha asociacién?

En términos generales, las asociaciones de consumidores y
usuarios tienen por finalidad, segtn el art. 20,1 de la LGDCU,
«representar a sus asociados y ejercer las correspondientes accio-
nes en defensa de los mismos, de la asociacion o de los intereses
generales de los consumidores y usuarios». Asi pues, puede des-
prenderse de este art. 20, y de otros articulos *** de nuestro
Ordenamiento juridico, que las asociaciones de consumidores y
usuarios estdn, en principio, legitimadas para defender los intereses
generales de los consumidores sin limitacion territorial alguna.
Ahora bien, esta legitimacion puede venir limitada territorialmente
por los propios estatutos de la asociacién de consumidores y
usuarios, los cuales podran indicar dénde actuard y dénde tendra
su sede social dicha asociacién. De forma que, una asociacién
constituida en una Comunidad Auténoma concreta no podra actuar
nada mas que contra los abusos cometidos en el territorio de dicha
Comunidad Auténoma, siendo imposible que actiie contra los
abusos cometidos en perjuicio de los consumidores de cualquier
otra »° Porlotanto, sélo las asociaciones de caracter nacional,segin
sus estatutos, podran actuar contra los abusos cometidos en per-
juicio de cualquier consumidor en cualquier lugar del territorio
nacional >,

Esta limitacién territorial, en nuestra opinién, no debiera de
existir para que, de esta forma, se garantizase, en la mayor medida
posible, la defensa de los derechos de los consumidores y usuarios,
los cuales podrian dirigirse a cualquier asociacion de consumidores
solicitindole la defensa de sus intereses, tanto individuales como
colectivos.

Este tema adquiere una mayor importancia, si cabe, en el caso
de la publicidad, puesto que es posible preguntarse qué ocurriria
con una publicidad, por ejemplo engafiosa, que sea emitida con

2% Como son el art. 7,3 de la LOPJ, y el ya citado 25,1 de la LGP.

Dispone el art. 7.3 de la LOPJ que “Los Juzgados y Tribunales protegerin los intereses
y Derechos legitimos, tanto individuales como colectivos, sin que en ningin caso pueda
producirse indefensién. Para la defensa de estos tiltimos se reconocerd la legitimacién de las
corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén legalmente habilitados
para su defensa y promocion”.

0 Esta afirmaci6n podria encontrar su apoyatura legal en el art. 37 del CC espaiiol, segin
el cual, “la capacidad civil... de las asociaciones se regulard por sus estatutos...”.

1 Vid. BACHARACH de VALERA. “Legitimacion activa...”, ob. cit., pig. 169.
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un admbito nacional. En este caso, segin lo anteriormente visto,
los consumidores tendrian que dirigirse a una asociacién de ca-
rdcter nacional para que ésta ejerciera las correspondientes acciones
de cesacion o rectificacion contra la publicidad, ya que las aso-
ciaciones de su Provincia o de su Comunidad Auténoma no podrian
actuar por tener esta publicidad una incidencia estatal, con lo cual,
las molestias e inconvenientes aumentarian al disminuir el nimero
de Organos, a través de los que se pudiera canalizar la protesta
contra la publicidad ilicita.

En aras de una mayor proteccion de los consumidores y usuarios
frente a la publicidad ilicita y, en general, frente a cualquier otro
abuso que se cometa sobre los usuarios respecto de los bienes y
servicios que consumen o utilizan, se deberd conseguir una
homogeneizacién en materia de legitimacion activa de las asocia-
ciones de consumidores para exigir ante los 6rganos competentes
—administrativos o judiciales— la represion de esos abusos. Esta
homogeneizacién deberd conseguirse, no s6lo en un &mbito estatal,
sino ya a nivel comunitario, aunque si lo primero es dificil de
conseguir, lo segundo parece, alin si cabe, todavia mas dificil de
alcanzar, al menos en cuanto a la publicidad ilicita se refiere, por
cuanto que la Directiva Comunitaria 84/450 de 10 de septiembre
sobre publicidad engafiosa, permite que cada Estado pueda adoptar
un criterio diferente respecto de la personas ¥ de las organizaciones
a las que se les otorgue legitimacion activa ©2. De forma que cabe,
incluso, que no se legitime activamente a las asociaciones de
consumidores y usuarios, aunque ésto parece que va en contra de
la evolucién de los hechos, por cuanto que ya el segundo Programa
para la proteccion de los consumidores piensa en un robusteci-
miento de estas asociaciones concediéndoles una notable fun-
cion >3,

Por tltimo, hay que sefalar que el Tribunal Constitucional en

*? Asi el art.4,1 de la Directiva comunitaria permite que sean los propios Estados
miembros quienes determinen “las personas u organizaciones que tengan, segiin la legislacion
nacional, un interés legitimo en la prohibicién de la publicidad engafiosa y puedan:

a mtcrponer una accion judicial contra esa pub?:mdad

b) llevar esa publicidad ante un organismo administrativo competentc bien para resolver
sobre las quejas, bien para iniciar los procedimientos judiciales apropiados”.

#* Resolucion del Consejo de la Comunidad Europea de 19 de mayo de 1981 sobre un
segundo Programa de la CEE para una politica de proteccidn e informacion a los consumidores.
Diario Oficial de las Comunidades Europeas, nim. C 133/1, de junio de 1981. Este Programa
se desarrollé entre los afios 1981 y 1986 v le siguid un tercer Programa denominado “Nuevo
impulso a la politica de proteccién de los consumidores” que finalizé en 1989.
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su Sentencia 15/1989 de 26 de enero ** ha declarado inconstitu-
cional, y, por tanto, nulo, entre otros, el art. 8,3 de la LGDCU de
1984 en su inciso segundo, en la expresion «constituidas de acuerdo
con lo establecido en esta Ley» %, por cuanto que, como sefiala
el propio TC en el fundamento juridico nim. 4,b), este inciso
segundo del art. 8,3 «limita la legitimacion de las asociaciones para
la representacion y defensa de los llamados intereses difusos en
los casos contemplados en la norma, a su constitucién de acuerdo
con los dictados de la propia Ley, el contenido del derecho de
asociacion de aquéllas que, encontrandose legalmente constituidas
de acuerdo con la legislacién que les es aplicable, no lo hayan sido
en cambio de acuerdo con la Ley General. Ello impone la con-
clusion de considerar inconstitucional el inciso «constituidas de
acuerdo con lo establecido en esta Ley», para otorgar, sin res-
tricciones la aludida legitimacién a todas las asociaciones de
consumidores y usuarios que se encuentran legalmente consti-
tuidas».

Por otro lado, este art. 8,3 de la LGDCU de 1984 debe ser
modificado, por cuanto que otorga legitimacion activa a las aso-
ciaciones de consumidores y usuarios para iniciar e intervenir en
los procedimientos administrativos tendentes a hacer cesar la
oferta, promocién y publicidad engafosa de productos, activi-
dades o servicios, ! no contempla la posibilidad de que estos
procedimientos se desarrollen, no ante un érgano administrativo,
sino ante un 6rgano judicial, tal y como estd previsto en el art. 28
de la LGP de 1988 y en el art. 4 de la Directiva comunitaria sobre
publicidad engafnosa de 1984, por lo que deberia otorgar, tam-
bién, la legitimacién activa a las asociaciones de consumidores
para ejercer las correspondientes acciones ante estos 6rganos
judiciales, y no sélo ante los 6rganos administrativos compe-
tentes.

% Sentencia 15/1989, de 26 de enero. Recursos de Inconstitucionalidad 728, 731 y 735
/1984 (acumulados). Promovidos, respectivamente, por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad
de Catalufia, por el Gobierno Vasco y por la Junta de Galicia, contra determinados preceptos
de la Ley 26/1984, de 19 de julio General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.
BOE, nim. 43 de 20 de febrero de 1989.

=5 Dispone el art.8,3 de la LGDCU de 1984 en su inciso segundo que “las asociaciones
de consumidores y usuarios, constituidas de acuerdo con lo establecido en esta Ley, estaran
legitimadas para iniciar e intervenir en los procedimientos administrativos tendentes a hacerla
cesar”. Refiriéndose a “la oferta, promocién y publicidad falsa o engafiosa de productos,
actividades o servicios...”.
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III. LEGITIMACION PASIVA: ;
EL RESPONSABLE DE LOS DANOS
CAUSADOS POR LA PUBLICIDAD
ILICITA

En el desarrollo de la actividad publicitaria, normalmente,
intervienen tres sujetos, que son, el anunciante, la agencia de
publicidad y el medio a través del cual llega a sus destinatarios
la publicidad. Ante la intervencion de esta pluralidad de sujetos
surge la cuestion objeto de este apartado: ;Quién debe considerarse
responsable de la publicidad ilicita?

Esta cuestion, en nuestra opinién, cabe resolverla de diversa
forma, ya que, son posibles dos respuestas distintas, segiin que se
trate del enjuiciamiento de la publicidad, en cuanto que ésta se
pueda encuadrar en alguno de los supuestos patolégicos de publi-
cidad ilicita recogidos en el art. 3 de la LGP, o bien, que se trate
del enjuiciamiento del acto de publicidad ilicita como generador
de una responsabilidad por la causacién de un dafio o perjuicio
determinado a sus destinatarios.

Asi, si lo que se trata de hacer, es pedir la cesacion o la
rectificacion de la publicidad por considerarla encuadrada dentro
de alguno de los supuestos patolégicos del art. 3 de la LGP, el
legitimado pasivamente, en este proceso —denominado «proceso
publicitario» por algunos autores ***— es, con exclusividad, en
nuestra opinion, y en opinién de la mayor parte de la doctrina 7,

6 Vid. SANTAELLA LOPEZ, M. “El nuevo Derecho...”, ob. cit., pags. 179 y ss.

7 Vid. SANTAELLA LOPEZ, M. “El nuevo Derecho...”, ob. cit., pags. 104, 105, 188,
189; MONTON REDONDO, A. “El proceso de la LGP”. Rev. La Ley. nim. 2175 de 28
de febrero de 1989, pég. 2; CUESTA RUTE, J. M. de. “Régimen juridico...”, 0b. cit., pig. 255.;
ACOSTA ESTEVEZ, José B. “Planteamientos basicos sobre el proceso y procedimiento de
la LGP”. Rev. Gral. del Derecho. Afio XLVI, nim. 547, abril 1990, pig. 2186.

No obstante, sefiala MONTON REDONDO, que a pesar de que la legitimacién pasiva
aparece referida al anunciante con exclusividad “ello no deberia de ser impeditivo de que
pudiera dirigirse el proceso contra la agencia publicitaria, en su caso, o el medio de difusién
a través del que la publicidad se llevé a efecto, dado que cabe la posibilidad de que la ilicitud
en la actividad publicitaria, cuya cesaci6n o rectificacion se solicita, sea consecuencia directa
de éstos y no del anunciante, al distorsionar o alterar la publicidad contratada o difundida”.
(Vid. MONTON REDONDO, A. “El proceso de la ", ob. cit,, pag. 2); E igualmente,
sefiala CUESTA RUTE, que “nada dice expresamente la LGP sobre la legitimacién pasiva
en punto a esta acciones de cesacion o rectificacién. Porque si bien el art. 25,1 de la LGP
sefiala al anunciante como destinatario del requerimiento, esa no es norma completa de
legitimacién procesal. A mi modo de ver, esta legitimaci6én debe entenderse del modo mas
amplio posible para acoger a cuantos sujetos han intervenido o participado en la efectiva
realizacién del acto Publlcitario ilicito y que son el anunciante, la agencia de publicidad, en
su caso, y el medio”. (Vid. CUESTA R%TE, J. M. de la. “Observaciones sobre la LGP”,
ob. cit., pag. 83).
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el anunciante, por cuanto que, asi parece deducirse de lo dispuesto
en los art. 26 y 27 de la LGP en los que sélo se hace referencia
al anunciante como destinatario de la solicitud, realizada por el
sujeto legitimado activamente para ello por el art. 25 de dicha Ley,
para lograr la cesacion o rectificacion de la publicidad ilicita. Todo
ésto es perfectamente logico, ya que, es el anunciante la persona
que ordena la realizacion de la publicidad y la que, después, se
va a beneficiar de los efectos que ésta produzca sobre sus desti-
natarios.

De todo lo dicho, se puede deducir que del mensaje publicitario,
tanto de su contenido, como de su forma creativa, responde siempre
el anunciante —al menos como unico legitimado pasivamente
dentro del proceso publicitario regulado por los art. 25 y ss. de
la LGP— frente al sujeto accionante legitimado activamente por
el art. 25,1 de la Ley. Es por ello, por lo que el art. 12 de la LGP **
consagra el derecho del anunciante a controlar la campaia publi-
citaria, y el art. 17 de la misma Ley > obliga a la agencia a realizar
su trabajo ajustdndose a los términos del contrato y a las 6rdenes
o instrucciones dadas por el anunciante.

Asi pues, se puede concluir que el dnico legitimado pasiva-
mente en el denominado «proceso publicitario», regulado por la
LGP en sus art. 25 y ss., es el anunciante si de lo que se trata es
de solicitar la cesacion o rectificacién del mensaje publicitario, sin
que ello sea dbice para que, en su caso, el anunciante pueda
reclamar a la agencia o al medio los posibles dafios y perjuicios
que por culpa de la actividad desarrollada por éstos se le haya
podido causar, dado que cabe la posibilidd de que la ilicitud de
la publicidad, cuya cesacién o rectificacién se solicita, sea con-
secuencia directa de la actividad desarrollada por éstos, al no
ajustarse a las instrucciones dadas por el anunciante. De forma que,
en el plano de la responsabilidad por los perjuicios causados, como
a continuacién veremos, cada sujeto interviniente en la actividad
publicitaria serd responsable de sus actos, sin que sean vélidas las
cldusulas «de imputacién, exoneracion o limitacion de responsa-
bilidad» (ex art. 13 de la LGP).

8 Dispone el art. 12,1 de la LGP que “el anunciante tiene derecho a controlar la ejecucién
de la campaiia publicitaria.

%% Dispone el art. 17 de la LGP que “si la publicidad no se ajustase en sus elementos
esenciales a los términos del contrato o a las instrucciones expresas del anunciante, éste podré
exigir una rebaja de la contraprestacién o la repeticion total o parcial de la publicidad en
los términos pactados, y la indemnizacion, en uno y otro caso, de los perjuicios que se le
hubieren irrogado™.
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En el supuesto de que la accién ejercitada por el actor no
pretenda conseguir la cesacion o rectificacién de la publicidad
ilicita, sino que lo que pretenda sea el resarcimiento de los dafios
y perjuicios que ésta le haya causado, en tal caso, serd necesario
individualizar al causante del dafo por su participacién culpable.

Esta accion de resarcimiento del dafo sufrido podra ser ejer-
citada acumulativamente con las de rectificacion o cesacion de la
publicidad, o bien, independientemente de éstas, pues asi viene
permitido por los art. 32 y 33 de la LGP *®.

El primer problema que se puede encontrar el consumidor, en
estos casos, viene dado por tener que determinar quién es el sujeto
responsable del dafio producido sobre su persona como consecuen-
cia de la publicidad ilicita. Y ésto es asi porque en la actividad
publicitaria intervienen, como ya sabemos, una pluralidad de
sujetos (anunciante, agencia y medios), a los que hay que afadir
aquéllos que, si bien no intervienen de forma directa en la creacién
y difusién de la publicidad, si se sirven de ella para realizar su
actividad artesanal, comercial o industrial, y que son los que
podriamos denominar como los «miembros de la cadena suminis-
tradora», integrantes de los diferentes eslabones que van desde el
fabricante de un determinado producto, hasta el consumidor o
destinatario final del mismo, y a los que la LGDCU de 1984, en
su Capitulo VIII, hace responsables frente al consumidor por los
danos sufridos por éste como consecuencia del consumo de bienes
0 de la utilizacion de servicios.

De esta forma, cabria distinguir dos categorias de responsables
por los dafios causados al consumidor como consecuencia de la
publicidad ilicita. De un lado, los que intervienen de forma directa
en la produccion y difusién de la publicidad (anunciante, agencia
y medio), y de otro, los «miembros de la cadena suministradora»
que se benefician de la publicidad para llevar a cabo su actividad.

Respecto de los primeros (anunciante, agencia y medio), el
art. 13 de la LGP dispone, al igual que hacia el art. 25 del ya
derogado EP de 1964, la nulidad radical de las cldusulas de
exoneracion, imputacion o limitacion de la responsabilidad frente

0 Disponen los arts. 32 y 33 de la LGP que:

Art, 32: Lo dispuesto en los articulos precedentes serd compatible con el ejercicio de
las acciones civiles, penales, administrativas o de otro orden que correspondan...”.

Art. 33: "El actor podrd acumular en su demanda otras pretensiones derivadas de la misma
actividad gublicitaria del anunciante, siempre que por su naturaleza o cuantia no sean
incompatibles entre si o con las acciones a que se refieren los articulos anteriores™.
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a terceros en que puedan incurrir las partes, de los contratos
publicitarios, como consecuencia de la publicidad®'. Parte de la
doctrina % entiende que lo que el art. 13 persigue no es prohibir
que el verdadero responsable se exonere o limite su responsabilidad,
ya que, consideran que ésto seria indtil teniendo en cuenta la
limitada eficacia subjetiva de los contratos, sino que estiman que
lo que persigue este art. 13 de la LGP es que ninguno de los sujetos,
sean o no culpables, puedan ni imputarse a si mismo la respon-
sabilidad, ni imputarla totalmente a otro, exonerandose, ni par-
cialmente limitdndola, de forma que, en opinion de estos autores,
el art. 13 viene a imponer el principio de solidaridad frente a
terceros ¢,

En nuestra opinidn, de la interpretacion literal del art. 13 de
la LGP, no se puede deducir la responsabilidad solidaria de los
sujetos de la actividad publicitaria, sino que lo que pretende este
articulo es impedir que el verdadero culpable del dafo producido
por la actividad publicitaria pueda verse librado de su responsa-
bilidad mediante alguna clausula contractual, en virtud de Fa que,
se autoinculpe quien no sea responsable del mismo, o se exonere
de responsabilidad el verdadero culpable. Ahora bien, si interpre-
tamos este art. 13 de la LGP a la luz de los articulos integrantes
del Capitulo VIII de la LGDCU de 1984, podremos deducir la
responsabilidad solidaria de los sujetos de la actividad publicitaria
(anunciante, agencia y medio), por cuanto que, como dice
LASARTE **, la «ratio legis» del conjunto normativo integrado
en este Capitulo VIII radica en permitir al consumidor o usuario
que se considere dafiado (en nuestro caso engafiado por la publi-
cidad ilicita) dirigirse contra cualquiera de las personas que cons-
tituyen «la cadena suministradora». Esta «ratio legis» del Capitulo

%! Dispone el art. 13 de la LGP que “en los contratos publicitarios no podrin incluirse
cldusulas de exoneracién, imputacién o limitacién de la responsabilidad frente a terceros en
que Euedaﬂ incurrir las partes como consecuencia de la Publicidad".

*2 Vid. CUESTA RUTE, .M. de. “Régimen juridico...”, ob. cit., pdg. 256; SANTAELLA
LOPEZ, M. “El nuevo Derecho...”.ob.cit, pags. 159 y 160.

3 También hay autores que consideran, refiriéndose al art.25 del EP, que en el mismo
“no hay ni rastro de una imposicién de solidaridad”. Vid. CABANILLAS GALAS, P.
“Principios juridicos de la publicidad...”, ob. cit, pag. 33. Aunque guarda silencio respecto
a la interpretacion que habria que darle a este art. 25; MARTIN OVIEDO. “Curso de Derecho
publicitario espafiol”, pig. 59. Considera que lo que establece el art. 25 del EP son “pactos
prohibidos” y no la responsabilidad solidaria de los sujetos de la actividad publicitaria.

4 Vid. LASARTE ALVAREZ, Carlos. “La proteccion de los consumidores y usuarios
ante la promoci6n publicitaria de bienes y servicios”. Conferencia pronunciada el dia 8 de
marzo de 1989, dentro del Congreso Nacional de Derecho del Consumo organizado por la
Universidad de Oviedo, y celebrado entre los dias 8 al 10 de marzo de 1989.
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VIII de la LGDCU, (titulado «Garantias y Responsabilidades»),
puede deducirse del contenido de todos sus articulos (art. 25 a 31
de dicha Ley), pero, sobre todo, del contenido del art. 27,2 de la
misma, al disponer que «si enla produccién de los dafios concurrieren
varias personas, responderan solidariamente ante los perjudica-
dos». Por lo tanto, dado que el principio que se impone en materia
de responsabilidad por los danos causados a los consumidores y
usuarios, es el de responsabilidad solidaria ** de todos los que
concurrieran en la produccién del dao, el anunciante, la agencia
o el medio, intervinientes en la actividad publicitaria causante del
dafo o perjuicio al consumidor, responderan solidariamente frente
a éste por el dafio que haya sufrido como consecuencia de dicha
publicidad, sin que, esos sujetos publicitarios puedan pactar clau-
sulas de exoneracién, imputacién o limitacion de la responsabi-
lidad (ex art. 13 de la LGP).

A pesar de estaresponsabilidad solidaria, del anunciante, agencia,
y medio, frente al consumidor lo cierto y normal, es que sea el
anunciante el culpable del dafio producido al consumidor aunque
éste pueda dirigirse contra cualquiera de los sujetos implicados en
laactividad publicitaria. Esta responsabilidad del anunciante deriva
fundamentalmente de que es el responsable del mensaje publicitario,
ya que, como ya vimos anteriormente, éste puede controlar la
campaiia publicitaria (art. 12 dela LGP), y puede exigir ala agencia
o0 al medio el cumplimiento de sus instrucciones (art. 17 y 20 de
la LGP).

Pero la responsabilidad del anunciante por la publicidad ilicita
frente al consumidor se ha querido fundamentar, incluso, en el
peligro social que esta publicidad puede generar, haciendo respon-

5 Afirma ROJO FERNANDEZ que “la Ley (LGDCU) ha querido, sin duda, establecer
la responsabilidad solidaria de los sujetos legalmente obligados al pago de la indemnizacién,
pero, a la hora de establecer esa solidaridad, no ha sido afortunada incurriendo en un gravisimo
defecto técnico... En el sistema legal la concurrencia de personas en el proceso de fabricacion
y distribucién del producto causante del dafio tendria que ser suficiente para la responsabilidad
solidaria de los sujetos que hubieran participado en ese proceso con total y absoluta inde-
pendencia de que hubieran o no participado en la producci6n del dafio. De ahi que el dafado
pueda elegir entre ejercitar la accion contra el fabricante, el importador, el vendedor y el
suministrador, pero no pueda demandar conjunta y simultineamente a estos responsables
legales, salvo que pruebe la concurrencia de los demandados en la produccién del dafio” (Vid.
ROJO FERNANDEZ, AnEel. “La responsabilidad civil del fabricante en el Derecho espafiol
y en la Directiva 85/374/CEE”. Conferencia pronunciada en el curso sobre “El nuevo Derecho
del consumidor”, celebrado en Cérdoba en 1988); Vid. BERGOT CIVIT, Raimon. “La
proteccion de los consumidores y usuarios y la emgresa”. La empresa en la Constitucién
espafiola. Ed. Aranzadi, 1989, pigs. 298 y ss.; Vid. CUESTA RUTE, J. M. de la. “Régimen
juridico...”, ob. cit., pigs. 256-257.
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sable al anunciante por la peligrosa actividad que se llevo a cabo
en su interés. Esta teoria esta basada en la llamada culpa objetiva
fundada en la introduccion de un riesgo por el ejercicio de ciertas
actividades, en cuya apreciacion no deja, en su caso, de conside-
rarse el aprovechamiento econémico que supone la introduccién
del riesgo. Existe una amplia Jurisprudencia del TS que, aunque
referida a la responsabilidad derivada de la conduccion de vehi-
culos de motor, sirve de base a esta opinion®**®. Como se com-
prendera si seguimos esta teoria de la culpa objetiva, el anunciante
serd responsable en todo caso, puesto que siempre que la actividad
publicitaria sea ilicita se introducira un riesgo de cuyas consecuen-
cias responde el anunciante por ser el que se beneficia directamente
de dicha publicidad.

Sin embargo, como nos demuestra la inmensa mayoria de las
resoluciones del desaparecido Jurado de Publicidad, lalegitimacion
pasiva la ha tenido la empresa anunciante pero acompafada, en
numerosas ocasiones por la agencia de publicidad . Los medios
aparecian legitimados pasivamente en bastantes menos ocasiones
y, normalmente, en los supuestos de infraccion del antiguo art. 9
del EP que consagraba el principio de autenticidad, que esta hoy
recogido en el art. 11 de la LGP 2, Y por dltimo, en ocasiones
se sancionaba conjuntamente al anunciante, a la agencia y al medio,
aunque estas situaciones no solian ser normales, y cuando se
producian se debian, normalmente, a la infraccién del princigio
de legalidad recogido en el art. 7 del ya derogado EP de 1964 **°

Finalmente, refiriéndonos ya a la responsabilidad de los deno-
minados «miembros de la cadena suministradora» (fabricante,
importadores y vendedores o suministradores), frente al consumi-
dor por los danos causados a éste por la publicidad ilicita, hay que
decir que, al igual que ocurria con los sujetos de la actividad
publicitaria (anunciante, agencia y medio), se consagra el principio
de responsabilidad solidaria de todos los sujetos implicados en la
produccién del dafo 2, de forma que, el consumidor podra dirigir-

26 Asi cabe mencionar las Sentencias del TS de 15 de junio de 1967, la de 7 de enero
de 1960 y la de 14 de mayo de 1963.

%7 Vid. Resolucion de 23 de abril de 1975 caso “Svenson” y Resolucién de 13 de
noviembre de 1975 caso “Gillette™.

8 Vid. Resolucién del Jurado de Publicidad de 4 de septiembre de 1974 caso “Diario
Pueblo”; Resoluci6n de 15 de octubre de 1975, caso “Arriba”; y Resolucion de 29 de octubre
de 1975, caso “El Corte Inglés”.

9 Vid. Resolucién del Jurado de Publicidad de 23 de febrero de 1977, caso “D. Ugo
Fantozzi”; Resolucién de 29 de abril de 1977, caso “Siguenos”.

M Vid. nota 265 del presente trabajo.
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se contra cualquiera de las personas que integran la «cadena sumi-
nistradora». Esto es asi, ya que, como dijimos con anterioridad,
el Capitulo VIII dela LGDCU de 1984 hace responsables solidarios
frente al consumidor a estas personas componentes de la «cadena
suministradora» por los dafios que le hubiesen causado a aquél por
el consumo de bienes o por la utilizacién de servicios *' y asi debe
ser en aras de la proteccion del principio «pro-consumatore» ins-
pirador de la LGDCU, y en general, de todo nuestro Ordenamiento
Juridico *%, debiendo, por ello, interpretarse los articulos integran-
tes de este Capitulo VIII de la LGDCU, de una manera amplia que
nos permita llegar a esta conclusion, que sin duda, resulta ser la
mas ventajosa para todos los consumidores. No debiendo circunscri-
birse esta responsabilidad solidaria al acto «stricto sensu» de con-
sumo, sino también, a todos aquellos actos que induzcan o condi-
cionen al propio acto de consumo, como puede ser la publicidad.

IV. FASE PREVIA AL PROCESO ANTE
LA JURISDICCION ORDINARIA:
ANALISIS DE LOS ARTS. 26 Y 27
DE LA LGP

Siguiendo lo dispuesto en el art. 4,1 in fine de la Directiva
comunitaria sobre publicidad enganosa de 1984 ?*, la LGP esta-

1 Asi el art. 26 de la LGDCU identifica como responsables frente al consumidor a
“quienes importan, suministran o facilitan productos o servicios”; el art. 27,a), de la misma
Ley, hace responsables del “origen, identidad e idoneidad de los productos o servicios al
fabricante, importador, vendedor o suministrador; y finalmente, el art. 27,2 de la LGDCU
establece de manera expresa, la responsabilidad solidaria de los responsables de los dafios
y perjuicios sufridos por el consumidor o usuario de bienes y servicios.

De la interpretacion conjunta de todos estos articulos, teniendo presente el principio pro-
consumatore inspirador de nuestro Ordenamiento Juridico, se deduce la responsabilidad
solidaria de los integrantes de la cadena suministradora frente al consumidor por los dafios
que le hubiesen causado como consecuencia del consumo de bienes o de la utilizacién de
servicios, debiendo, en nuestra opinién, de considerarse a la actividad publicitaria como parte
inte%rante, o generadora, de ese proceso de consumo o de utilizacién de bienes o servicios.

> Debemos recordar que el principio de proteccién del consumidor consagrado en el
art. 51 de nuestra Constitucion es un principio informador de “la legislacién positiva, de la
préctica judicial y de la actuacion de los poderes piiblicos” (ex art. 53,3 de la Constitucién),
de manera que en caso de duda sobre la interpretacién de una norma determinada que afecte
alos consumidores habrd de interpretarse de 1a forma mds coherente con el principio ge defensa
del consumidor (Vid. BERCOVITZ, A. “La proteccién de los consumidores...”, ob. cit., pag.
68), es decir, de 1a forma que mds beneficie a los consumidores, al considerarse por la doctrina
(Vid. BERCOVITZ, A. “Ambito de aplicacién y Derechos...”, ob. cit., pig. 11) y por nuestro
TS gySent. de 9 de junio de 1975) al interés de los consumidores como interés piblico.

* El art. 4,1 in fine de la Directiva comunitaria 84/450 permite a cada Estado miembro
que decida “si conviene que el Tribunal o el 6rgano administrativo sea habilitado para exigir
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blece lo que podriamos considerar como una «fase previa» cuya
principal misién es la de lograr la cesacién y/o rectificacién de
la publicidad ilicita ?’* antes de acudir a los 6rganos competentes
de la jurisdiccién ordinaria, en el intento de descongestionar, de
esta forma, a los Tribunales ordinarios de justicia, y haciendo mas
rapido y agil el procedimiento de cesacién o rectificacion de la
publicidad ilicita, ademds de, mucho mas ventajoso, econémica-
mente hablando, para las partes, que se evitaran numerosos gastos
(por ejemplo costas procesales) y permitiendo llegar a una solucion
satisfactoria, para ambas partes, puesto que, como ahora veremos,
la cesacion y/o rectificacion se realizara conforme a lo acordado
por las partes, de manera que, si no se llegara a un acuerdo entre
éstas, se abrird la via jurisdiccional. Por todas estas ventajas hay
que elogiar la inclusion en la LGP, por el legislador publicitario,
de esta fase previa al proceso publicitario ante los Tribunales de
justicia.

A esta fase previa se refieren los art. 25,2, 26 y 27 de la LGP,
de cuyo andlisis se pueden extraer una serie de conclusiones que
trataremos de exponer en este punto.

En primer lugar, hay que decir que esta fase previa se configura
en la LGP como obligatoria, es decir que las personas legitimadas
activamente, segin el art. 25,1 de la LGP, antes de presentar su
demanda contra la publicidad ilicita ante el 6rgano competente de
la jurisdiccién ordinaria, solicitando de éste la cesacion y/o
rectificacion de la publicidad ilicita, deberan de cumplir los re-
quisitos recogidos en los arts. 26 y 27 de la Ley y que, a conti-
nuacion, analizaremos.

La obligatoriedad de agotar esta «diligencia previa», configu-
rada como requisito de admisibilidad de la demanda ante la ju-
risdiccién ordinaria, se desprende de lo dispuesto en los art. 26

un recurso previo a otras vias establecidas para la resolucién de quejas, incluidas aquellas
mencionadas en el art. 57, de forma que, parece permitir el establecimiento de la que hemos
denominado “fase previa” al proceso uElicitarw ante la jurisdiccion ordinaria.

% Entiende LC?RCA NA\IF)ARRE que la solicitud de cesacion o rectificacién “puede
perseguir ambas finalidades a la vez, pudiéndose haber reconducido aquélla a través de un
mismo y tnico tramite” (Vid. LORCANAVARRETE, Antonio Maria. “Cuestiones procesales
relativas a la publicidad ilicita”. La Ley. nim. 2190, 1989, pag. 2); Igual opinién mantiene
SANTAE LOPEZ quien considera que es posible solicitar conjuntamente la cesacién
y rectificacion de la publicidad ilicita (Vid. S. AELLA LOPEZ, M. “El nuevo Derecho...”,
ob. cit., pags, 190 y ss.).

En cambio CUESTA RUTE opina que “es absurdo pensar que pueden solicitarse a la
vez y en igualdad de grado 1.%’ respecto al mismo mensaje la cesacion y la rectificacién. Porque
si se cesa no se puede rectitficar y si se rectifica ni puede hacerse cesando ni tiene ya por qué
cesar” (Vid. CUESTA RUTE, J. M. de la. “Observaciones sobre la LGP”, ob. cit., pag. 951).
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y 27 dela LGP. Asiel art. 26,3 dispone que «en los casos de silencio
o negativa (del anunciante), o cuando no hubiese tenido lugar la
cesacion, el requirente, previa justificacion de haber efectuado la
solicitud de cesacion, podra ejercitar las acciones y derechos a que
se refieren los arts. 28 y ss.». Por su parte el art. 27,4 dispone que
«...elrequirente podra demandar al requerido ante el juez, justificando
el haber efectuado la solicitud de rectificacién, conforme a lo
dispuesto en la presente Ley». Ahora bien, en nuestra opinion, el
cumplimiento de esta «diligencia previa» sélo serd exigible para
solicitar del érgano judicial competente las pretensiones juridicas
a las que se refiere la LGP (cesacién, rectificacion, o prohibicion
de la publicidad ilicita), pero no para solicitar la indemnizacion
de los dafos y perjuicios, o las responsabilidades penales, civiles
o administrativas, que se pudieran derivar de la publicidad ilicita,
tal y como, autoriza expresamente el art. 32 de la LGP.

La solicitud de cesacion o rectificacion habra de hacerla cual-
quiera de las personas legitimadas activamente para ello por el
art. 25,1 de la LGP, y dirigirse al anunciante, como tnico legi-
timado pasivamente, tal y como yavimos *”. Dichasolicitud debera
hacerse siempre por escrito para que asi se pueda «tener constancia
fehaciente de su fecha, de su recepcion y de su contenido», segiin
el art. 25,2 de la Ley. Pero la Ley no dice nada de la forma en
que debera comunicarsela al anunciante, de donde, si la Ley exige
que «permita tener constancia de su fecha, de su recepcion y de
su contenido», las tnicas formas de producirse la comunicacion
de la misma serdn mediante requerimiento notarial, o bien, me-
diante el uso de un acto de conciliacidn, sustituyéndose, en tal caso,
el escrito de solicitud por la correspondiente papeleta.

Para la presentacion de la solicitud de cesacion o de rectificacion,
la LGP establece unos plazos distintos, segtin que, se solicite la
cesacion o la rectificacion de la publicidad ilicita. Si nos referimos
alasolicitud de cesacion, el art. 26,1 dispone que ésta podra hacerse
desde «el comienzo hasta el fin de la actividad publicitaria», lo
que es totalmente 16gico, puesto que si se impide la difusion de
la publicidad antes de que llegue a conocimiento del piblico nos
encontraremos no ante la cesacion de la publicidad, sino ante un
supuesto de prohibicién de la misma. En caso de que la solicitud
vaya referida a la rectificacion de la publicidad ilicita, el requirente

5 Vid. Capitulo IT1, apartado III “Legitimaci6n pasiva: el responsable de los dafios
causados por la publicidad ilicita”, del presente trabajo.
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podra hacerlallegar al anunciante desde el comienzo de la actividad
publicitaria hasta siete dias después de finalizada la misma, segiin
el art. 27,1 de la Ley. Entendemos que estos plazos determinan
la eficacia o no de la solicitud, de manera que, si la misma no se
presenta, en la forma prevista por la Ley, dentro de esos plazos,
consideramos que quedaria cerrado el paso al proceso publicitario
ante el Juez ordinario, por cuanto que no se habria cumplido,
conforme a Derecho, la que hemos denominado «fase previa», o,
si se prefiere, «diligencia previa», al proceso ante la _]UI‘ISdlCCIOII
ordinaria. Por lo tanto, si a pesar de no haberse cumplido estos
plazos, se presentara la demanda, el Juez no deberfa admitirla, o
si lo hiciere, el demandado podria alegar en su defensa el incum-
plimiento de tales plazos y, de ser cierto este incumplimiento, dar
lugar a que se dicte por el Juez una sentencia absolutoria en la
instancia 27

Una vez que el anunciante hubiera recibido la solicitud de
cesacion o de rectificacion de la publicidad ilicita, tendrd un plazo
de tres dias para comunicar al requirente cudles son sus intenciones
respecto de esa solicitud. El contenido de esta contestacion sera
distinto, segin que la solicitud haya ido referida a la cesacién o
a la rectificacion de la publicidad ilicita. Asi, si lo que se pretende
por el requirente es la cesacion de la publicidad ilicita, el anunciante
debera comunicarle, en el plazo de tres dias, de forma fehaciente,
«su voluntad de cesar en la actividad publicitaria»(art. 26,2 de la
LGP), o su intencioén de no ordenar la cesacion de la difusién de
dicha publicidad (art. 26,3 de la LGP), pudiendo, ademads, guardar
silencio y no contestar dentro de ese plazo.

El art. 26,2 de la LGP presenta un problema interpretativo, por
cuanto que cabe, tras su lectura, preguntarse cual es el plazo dentro
del que habra de procederse a la cesacion de la publicidad ilicita,
por el anunciante cuando éste haya aceptado la solicitud de ce-
sacion de la misma. El citado articulo dispone que «dentro de los
tres dias siguientes a la recepcién de la solicitud, el anunciante
comunicara al requirente en forma fehaciente su voluntad de cesar
en la actividad publicitaria y procederd efectivamente a dicha

6 No obstante sefiala MONTON REDONDO que “ello no impedirfa que pudiera acudirse
nuevamente a la via jurisdiccional exigiéndose las res&)onsabllldades que pudieran derivarse
de la publicidad ilicita (ex art. 32 LGP), pero no en los termmos relativos a la cesacion y
rectificacién” (Vid. MONTON REDONDO, A. “El proceso...”, ob. cit., pag. 2); Igualmente
se manifiesta ACOSTA ESTEVEZ (Vid. ACOSTA ESTEVEZ, J. B. “Planteamientos basicos

sobre el proceso...”, ob. cit., pig. 2182).
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cesacién». Una interpretacion literal de este articulo, parece que,
nos lleva a concluir que el plazo de tres dias establecido en el mismo
viene referido no solo a la comunicacién que el anunciante debe
hacer al requirente manifestdndole su intencién respecto a la
solicitud realizada por éste, sino que, también, parece que, en caso
de que se admita la cesacion de la publicidad por el anunciante,
ésta debera de llevarse a cabo dentro de ese plazo de tres dias, lo
cual, nos parece excesivo por lo limitado del mismo.

Parte de la doctrina *”7, en cambio, opina que la LGP no es-
tablece un plazo para que el anunciante ordene la cesacion de la
publicidad ilicita, puesto que, nolo hace de forma expresa, tal como
ocurre en el caso de la rectificacion en el que, como ahora veremos,
la Ley establece un plazo de siete dias para que se lleve a cabo
lamisma (art. 27,3 de la LGP). Si se mantiene esta segunda opinion,
peligrarian los intereses del requirente por cuanto que quedaria al
arbitrio del anunciante el determinar cual es el momento en el que
se debiera proceder a la cesacion de la publicidad ilicita, y mientras
tanto ésta seguiria produciendo sus efectos perniciosos. Por otra
parte, si seguimos esta postura, se plantea otro problema, puesto
que si bien el art. 26,3 de la Ley dice que «en los casos... de que
no hubiese tenido lugar la cesacion, el requirente... podré ejercitar
las acciones y derechos a que se refieren los art. 28 y s.s.(de la
Ley)», es decir, que si no se lleva a cabo la cesacion queda abierta
al requirente la via jurisdiccional: cabe preguntarse cudnto tiempo
hay que esperar para entender que «la cesacion no ha tenido lugar»
y poder acudir al Juez ordinario.

Por todo lo visto, en nuestra opinién, se debe de adoptar la
primera de las interpretaciones dadas y considerar que el plazo de
tres dias que establece el art. 26 de la Ley va referido no solo al
plazo que el anunciante tiene para contestar a la solicitud de
cesacion, sino también, al plazo dentro del cual tiene que llevarse
a cabo la misma, pues de lo contrario se veria notablemente
perjudicado el consumidor, por las razones ya vistas, y no creemos
que haya sido ésta la intencion del legislador a la hora de redactar
este articulo.

Si la solicitud del requirente ha ido encaminada a pedir la
rectificacién de la publicidad ilicita, la contestacién que a la misma

277 Vid. MONTON REDONDO, A. “El proceso...”, ob. cit., pig. 2 in fine. Donde este
autor nos dice que s6lo se establece un plazo para llevar a cabo la rectificacién de la publicidad
ilicita pero no se establece un plazo para llevar a efecto la cesacién de la misma.
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haga el anunciante, podra tener diverso contenido. Asi deberd
«notificar fehacientemente (dentro del plazo de tres dias desde la
recepcion de la solicitud de rectificacion) al remitente (de la
solicitud) su disposicion a proceder a la rectificacién y en los
términos de €sta 0, en caso contrario, su negativa a rectificar» (art.
27,2 de la LGP), pudiendo ademads, guardar silencio y no contestar
dentro del plazo indicado (art. 27,4 de la LGP). En el supuesto
de que la respuesta fuere positiva y el recurrente aceptase los
términos de la propuesta de rectificacion, se establece un plazo
de siete dias a partir de la aceptacion de esta propuesta (a diferencia
del caso de cesacion en el cual no se establece, de forma expresa,
un plazo para llevarla a cabo), para que, proceda a llevar a cabo
dicha rectificacion (art. 27,3 de la LGP). Ahora bien, si no hubiera
contestacion a la solicitud de rectificacion o de cesacion, o si de
haberla fuera negativa a la cesacion o rectificacion solicitada, o
cuando adn habiéndose aceptado no llegara a producirse en los
plazos que legalmente se conceden para ello (de forma expresa
en el supuesto de rectificacion (art. 27,3 de la LGP) y de forma
«menos expresa», en el caso de la cesacion (art. 26,2 de la LGP),
quedard abierta la via jurisdiccional por lo que el recurrente podra
ejercer las acciones reguladas en los arts. 28 y ss. de la LGP.

V. EL PROCESO ANTE LA JURISDICCION
ORDINARIA

A. El denominado «proceso publicitario»:
Caracteristicas

Agotada ya la fase previa a la que hemos hecho referencia en
el apartado anterior, se inicia lo que podemos denominar «el
proceso publicitario» ante el Juez ordinario, que se desarrollard
conforme a lo dispuesto en los art. 28 y s.s. de la LGP.

Podemos hablar, como hace la doctrina ?’®, de un «proceso

% Para LORCA NAVARRETE con ocasién “de la promulgacién de la LGP se asiste
al alumbramiento, una vez mds, de un nuevo proceso civil que pasa a engrosar la lista ya
existentede Procesos civiles declarativos” (Vid. LORCANAYV. TE, A. M. “Cuestiones pro-
cesales relativas...”, ob. cit., pag. 1); SANTAELLA LOPEZ, M. “El nuevo Derecho...”, ob.
cit., pigs. 182yss.; ACOSTAE TEVEZ 7. B. “Planteamientos basicos...” , ob. cit., pag. 2184.
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publicitario» especial por cuanto que a pesar de que, los litigios
relativos a la publicidad ilicita se tramitan conforme a lo estable-
cido para los Juicios de Menor Cuantia en la Ley de Enjuiciamiento
Civil 27 (arts. 680 a 714 de la LEC), aparecen en este proceso una
serie de peculiaridades o caracteristicas sustanciales relativas a la
legitimacion, a la pretension procesal y al procedimiento, que
hacen del mismo un proceso especial *°,

Pasamos pues, a analizar las caracteristicas esenciales de este
proceso publicitario que lo configuran como un proceso especial.

En primer lugar, hemos dicho que una de esas caracteristicas
se da en materia de legitimacion tanto activa como pasiva, por
cuanto que so6lo las personas a las que se refieren los art. 25, 26
y 27 de la LGP estardn legitimadas activa y pasivamente. No
insistimos més en este tema ya que ha sido, con anterioridad, objeto
de estudio en el presente trabajo ..

Otra de las caracteristicas esenciales del «proceso publicitario»
viene dada por su pretension procesal. Ya sabemos que por pre-
tension procesal hay que entender aquella declaracién de voluntad
por la que se solicita una actuacion judicial frente a otra persona
distinta del autor de la declaracion. En tal sentido, pretensién
publicitaria serd aquella declaracién de voluntad formulada ante
el 6rgano judicial competente (Juez de Primera Instancia) por la
que se solicita a éste una actuacion determinada frente a un
anunciante, también, determinado. Pero, cabe preguntarse, cuél
puede ser el contenido de la pretension publicitaria, es decir, qué
actuacion se le puede pedir al 6rgano judicial competente frente
al anunciante contra ef que se dirige la demanda.

La actuacién que se solicita con cardcter principal ird dirigida
a conseguir la cesacién y/o rectificacion de la publicidad ilicita
Yy, ya con caracter accesorio, se podré solicitar que se conceda al
anunciante un plazo para que suprima los elementos ilicitos de la
publicidad, que se publique total o parcialmente la sentencia

™ Asi lo establece el art. 29 de la LGP segiin el que, los procesos relativos a la publicidad
ilicita “se tramitaran conforme a lo establecido en la LE(E..”.

%0 Hay que advertir gue en esta materia se ha producido un profundo cambio en virtud
de la Ley 34/1984 de 6 de agosto, de reforma urgente de la LEC, con el proposito, segiin
dispone la propia Exposicién de Motivos de la Ley, de “llevar al juicio de menor cuantia,
de ritmo mas rdpido y sin mermas para la seguridad juridica, el contingente previsiblemente
mds nutrido de temas litigiosos”.

#1 Vid. Capitulo III, apartados II Legitimacion activa y III Legitimaci6én pasiva, del
presente trabajo, donde se realiza un estudio de cudles son los legitimados, tanto activa como
pasivamente, por la LGP, para ser parte en el proceso publicitario.
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estimatoria de la demanda, que se exija la difusién de la publicidad
correctora, 0 que se prohiba definitivamente la publicidad ilicita
objeto del litigio (arts. 26, 27, 30 y 31 de la LGP). Por todo lo
dicho hay que deducir que no es cierto que el objeto del proceso
publicitario sea exclusivamente «el cese de la publicidad ilicita»
tal como parece desprenderse de la Exposicion de Motivos de esta
LGP %=

Pero ademds, junto a esta pretension principal se pueden plan-
tear otras pretensiones, bien acumulativamente con la pretension
principal o bien separadamente de la misma, de cardcter
indemnizatorio, por ejemplo, de los dafios y perjuicios sufridos por
el demandante como consecuencia de la publicidad ilicita. Asi
parece deducirse de los arts. 32 y 33 de la LGP **. No abundamos
mdés en este tema de responsabilidad por haber sido objeto de
estudio en puntos anteriores del presente trabajo .

Por dltimo, el proceso publicitario presenta una serie de carac-
teristicas en cuanto a su procedimiento que influyen a la hora de
calificar a este proceso como un proceso especial distinto al proceso
civil ordinario. Estas peculiaridades en materia de procedimiento
son:

a) En el art. 29 de la LGP se reconocen al Juez competente
una serie de facultades que son inusuales en el proceso civil
ordinario, a pesar de que, este proceso publicitario se tramita
conforme a lo establecido en la LEC para los Juicios de Menor
Cuantia. Asi:

1. El Juez podra, de oficio y sin audiencia del demandado,

2 Dice la Exposicién de Motivos de la LGP que “de conformidad con lo establecido
en el art. 4 y ss. de la Directiva 84/450 de la CEE sobre publicidad engafosa, se instituye
en este Titulo (Titulo IV de la LGP) un procedimiento sumario encaminado a obtener el cese
de la publicidad ilicita”.

23 Vid. nota 260 del presente trabajo donde se recoge ¢l texto de ambos articulos.

El art. 32 permite el ejercicio, por otras vias distintas a la del proceso publicitario, de
otras pretensiones distintas a la pretension publicitaria y que pudieran derivarse de la actividad
publicitaria. Podria ser el caso, por ejemplo, del ejercicio independiente de una pretensién
indemnizatoria de perjuicios, de no quererse actuar en via acumulativa con la pretensién de
cesacion y/o rectificacion.

Por su parte el art. 33,1 de la Ley permite que junto a la pretensién principal, y
acumulativamente, se puedan ejecer ofras pretensiones, haciendo depender tal circunstancia,
de la naturaleza, cuantia y procedencia de las mismas, ya que no seria posible el ef'ercicio
acumulativo de estas pretensiones, si, a pesar de “derivarse de la misma actividad publicitaria
del anunciante” fuesen “incompatibles entre si o con las acciones a que se refieren los articulos
anteriores (pretensién principal)”.

¥ Vid. Capitulo III del presente trabajo donde se aborda el estudio de los legitimados
pasivamente en el proceso publicitario.
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dictar auto de inadmision de la demanda cuando la estime mani-
fiestamente infundada [art. 29,a) LGP].

Contra el auto de inadmision de la demanda cabe la apelacion
del mismo, debiendo tenerse en cuenta que, si el fallo es confirmatorio
de la resoluci6n apelada se impondran las costas al apelante, salvo
que la Sala aprecie la concurrencia de circunstancias excepcionales
que justifiquen otro pronunciamiento (art. 896 de la LEC).

2. En segundo lugar, se permite que el Juez, cuando lo
considere necesario, «acorde con las exigencias del caso, atendidos
lo legitimos intereses del anunciante y de las demds partes del
proceso», pueda «requerir de oficio al anunciante para que aporte
las pruebas relativas a la exactitud de los datos materiales con-
tenidos en la publicidad» [art. 29, b) de 1la LGP]. Se produce asi,
una inversion de la carga de la prueba ***°, rompiendo, en tal caso,
con el principio cldsico de Derecho procesal, segiin el que, la carga
de la prueba corresponde al demandante.

Esta peculiaridad del proceso publicitario es altamente bene-
ficiosa para el demandante, por cuanto que, como sefiala LEMA
DEVESA %, «la publicidad, con frecuencia, menciona datos per-
tenecientes a la esfera interna de la empresa anunciante y la prueba
de la exactitud de estas alegaciones constituye para el demandante,
en la mayoria de los casos, una «probatio diabdlica». Sin embargo,
tal prueba es relativamente sencilla para el anunciante que tiene
facil acceso a los datos y elementos en los que cabe apoyar la
exactitud de las correspondientes alegaciones» %7,

Las facultades que se le conceden al Juez, en este punto, vienen
a responder a lo previsto en el art. 6 de la Directiva comunitaria
sobre publicidad engafiosa de 1984, segin la que, los Estados
miembros deberdn conferir a los Tribunales o a los érganos ad-
ministrativos competencia que los habiliten...: «a) A exigir que el

255 Si bien, como sefiala MADRENAS i BOADAS, no se trata de un sistema de inversién
general de la carga de la prueba sino que rigen las reglas LEC gara el juicio de menor cuantia,
de forma que la carga de la prueba corresponde al demandante, con la peculiaridad que
introduce el art. 29 LGP que consiste en que el Juez atendidas las circunstancias del caso,

uede requerir, de oficio, al demandado para que aporte las pruebas necesarias (Vid.

RENAS i BOADAS,C. “Sobre la interpretacién de las prohibiciones...”, ob. cit., pég.

84); Por su parte, para ACOSTA ESTEVEZ el art. 29 LGP “postula una verdadera inversion

de la carga de la prueba. No obstante, siguiendo las pautas de la Directiva, la LGP deja al

arbitrio del Juez la imposicién o no al anunciante de la carga de la prueba” (Vid. ACOSTA
ESTEVEZ, J. B. “Planteamientos bdsicos sobre el proceso...”, ob. cit.,, pig. 2192).

# Vid. LEMA DEVESA, C. “Problemas y perspectivas...”, ob. cit., pég. 17.

7 El apartado cuarto de las Normas Generales de Autocontrol de la Publicidad, S.A.,
prevé que esta Sociedad pueda exigir al anunciante que pruebe sus alegaciones publicitarias.
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anunciante aporte pruebas concernientes a la exactitud material de
los datos de hecho contenidos en la publicidad si, teniendo en
cuenta los intereses legitimos del anunciante y de cualquier otra
parte en el procedimiento, tal exigencia parece apropiada en vistas
de las circunstancias del caso».

3. Y finalmente, se permite que el Juez considere los datos
de hecho como inexactos, cuando no se aporten los elementos de
prueba a que se refiere el art. 29,b) de la LGP o cuando estime
que los aportados resultan insuficientes [art. 29,c)] de 1a LGP **%.

Asi pues, la inexactitud va referida a «los datos de hecho» de
la publicidad; pero cabe preguntarse qué significa que «los datos
de hecho» de la publicidad sean inexactos. En nuestra opinion,
significa que existe una discordancia entre las caracteristicas del
objeto de la publicidad y la propia realidad **.

Finalmente, cabe sefalar, en relacion a este punto, que la falta
oinsuficiencia de prueba por parte del demandado debera favorecer
al demandante pero no en el sentido de que necesariamente se dicte
una sentencia estimatoria de la demanda, sino en el sentido de que
el Juez pueda tener indicios razonables de la ilicitud de la publi-
cidad objeto del litigio. Y ello debe ser asi porque el contenido
de la sentencia que ponga fin al proceso dependerd, ademas, del
resultado de las pruebas propuestas por el demandante y de las

diligencias para mejor proveer que, en su caso, se practiquen *'.

b) Segin dispone el art. 30 de 1la LGP, el Juez, a instancia
del demandante, y cuando lo crea conveniente teniendo en cuenta
todos los intereses implicados y en especial el interés general podra
ordenar la adopcion de una serie de medidas cautelares que ca-
racterizan al proceso publicitario, no s6lo por su contenido sino,
también, por la finalidad de las mismas:

1. Por su contenido en cuanto que éste es tipicamente publi-
citario y va desde la cesacion o prohibicion de la publicidad objeto
del litigio, dependiendo de cual haya sido la pretensién ejercitada
por el demandante, hasta la adopcion de medidas, de caracter inde-
terminado, tendentes alograraquellafinalidad. 2. Y por sufinalidad,

28 Resulta este art. 29,c) de la LGP una transcripcion casi literal del art. 6,b) de la Directiva
comunitaria sobre publicidad engafiosa de 1984, segiin el que los Tribunales u érganos
administrativos competentes podran “considerar los datos de hecho como inexactos si las
pruebas exigidas de acuerdo con el apartado a) no son aportadas o son estimadas insuficientes
por el Tribunal u érgano administrativo”.

%% Vid. MONTON REDONDO, A. “El proceso de la LGP”, ob. cit., pig. 2

* Vid, MONTON REDONDO, A. “El proceso de la LGP”, ob. cit., pig. 2.

124



por cuanto que tales medidas cautelares pretenden asegurar el cum-
plimiento de la sentencia que ponga fin al «proceso publicitario».

Este tema de las medidas cautelares o provisionales previstas
en el art. 30 de la LGP serd objeto de un estudio mas detallado
en el apartado C «Medidas provisionales de cardcter cautelar», del
presente trabajo, por lo que dejamos, para tal ocasion, el anlisis
del contenido del mencionado art. 30.

c) Finalmente, por lo que se refiere a las peculiaridades del
proceso publicitario en materia procedimental, cabe referirse al
contenido de la sentencia que pone fin al proceso publicitario.

La sentencia podrd ser absolutoria de la parte demandada
cuando el Juez estime que no procede la declaracién de ilicitud
de la publicidad objeto de la demanda, o bien, podra ser conde-
natoria cuando el Juez estime la ilicitud de dicha publicidad, en
cuyo caso, su contenido viene determinado por el art. 31 de la LGP,
que dispone que en tales casos «la sentencia debera contener alguno
o0 algunos de los siguientes pronunciamientos:

a) Conceder al anunciante un plazo para que suprima los
elementos ilicitos de la publicidad.

b) Ordenar la cesacion o prohibicién definitiva de la publi-
cidad ilicita.

c) Ordenar la publicacion total o parcial de la sentencia en
la forma que estime adecuada y a costa del anunciante.

d) Exigir la difusién de publicidad correctora cuando la
gravedad del caso asi lo requiera y siempre que pueda contribuir
alareparacion de los efectos de la publicidad ilicita, determinando
el contenido de aquélla y las modalidades y plazo de difusion».

Todos estos pronunciamientos seran objeto de estudio en el
apartado D «Contenido de la sentencia condenatoria», del presente
trabajo, por lo que, omitimos aqui su anélisis y nos remitimos al
mencionado apartado.

'B. El érgano judicial competente

Ya sabemos que nuestro legislador ha optado por la solucién
de que sean los organos de la jurisdiccién ordinaria ' los com-

2! Frente a la solucién, también ofrecida por la Directiva comunitaria 84/450 sobre
Fubhmdad engaiosa, de que fuera competente para resolver las controversias derivadas de
a publicidad ilicita un 6rgano administrativo [grt 4,1,b) de la Directiva].
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petentes para resolver las controversias derivadas de la publicidad
ilicita®?. Ahora se nos plantea el problema de determinar cuales
serdn, en concreto, los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria com-
petentes para resolver esos litigios.

Este problema queda parcialmente resuelto en cuanto a la
competencia jerarquica se refiere, puesto que, el art. 29 de la LGP
dispone que «los procesos a los que se refiere el articulo anterior
(proceso publicitario) se tramitardn conforme a lo establecido en
la LEC para los Juicios de Menor Cuantia...», de forma que, segin
elart. 85 dela LOPJ, serd el Juez de Primera Instancia el competente
para conocer de estos conflictos de publicidad ilicita®.

Ahora bien, el problema queda sin resolver respecto a la
competencia territorial, ya que, las peculiares caracteristicas de la
actividad publicitaria hacen dificil la determinacién de cudl sea
el Juez de Primera Instancia competente, en cada caso, para
resolver estos litigios publicitarios.

En primer lugar, hay que determinar cudl es la naturaleza de
las acciones de cesacidn y rectificacion que configura la LGP. En
nuestra opinion, estas acciones tienen una naturaleza especial,
pero, en cuanto que van dirigidas a obtener de la parte demandada
un determinado comportamiento consistente en un hacer o en un
no hacer, pueden configurarse como acciones 9personales. Por lo
tanto, hay que acudir al art. 62,1 de la LEC** para resolver el
problema de la competencia territorial.

22 Asi lo podemos comprobar en la Exposicién de Motivos de.la LGP y en su art. 28
segﬁn el que “lis controversias derivadas de la publicidad ilicita en los términos de los arts. 3
a 8§ seran dirimidas por los drganos de la jurisdiccion ordinaria’.

#? Dispone el art.85 de la LOPJ que “Los Juzgados de Primera Instancia conocerdn en
el orden civil:

1 En primera instancia, de los juicios que no vengan atribuidos por esta Ley a ofros
Juzgados o Tribunales.”

Que seanlos Jueces de Primera Instancia los encargados de los litigios que deban tramitarse
por el procedimiento del juicio ordinario de menor cuantia lo podemos deducir de lo dispuesto
en este art. 85 en concordancia con lo dispuesto en el Decreto de 21 de noviembre de 1952,
yenel art. 715 de la LEC, segiin estas normas, serdn los Jueces de Distrito (ya desaparecidos)
los que sean competentes para conocer de los pleitos que se tramiten a través del procedimiento
del juicio de cognicién y del juicio verbal, y serdn los Jueces de Paz los competentes para
conocer de los pleitos que se tramiten a través del procedimiento del juicio verbal, cuando
el interés de la demanda no exceda de 5.000 ptas.

24 Dispone el art. 62,1 de la LEC que “Fuera de los casos de sumisién expresa o ticita
de que tratan los articulos anteriores se seguirdn las siguientes reglas de competencia:

1. En los juicios en que se ejerciten acciones personales, serd Juez competente el del
lugar en que deba cumplirse la obligacién, y a falta de éste, a eleccion del demandante el
del domicilio del demandado, o el del lugar del contrato, si hallindose en €I, aunque
accidentalmente, pudiera hacerse el emplazamiento”.

126



La aplicacion de este art. 62,1 de la LEC al supuesto en el que
nos encontramos plantea algunas dificultades. Asi, en primer lugar,
hay que empezar por cuestionarse si la cesacion o rectificacion
pueden considerarse 0 no como una obligacion. A este respecto,
consideramos, al igual que SANTAELLA LOPEZ *5, que en la
medida en que la LGP considera ilicitas determinadas manifes-
taciones publicitarias y prohibe otras, la cesacion o rectificacion
de las mismas serd una obligacién impuesta directamente por la
Ley.

Otro problema que plantea la aplicacién de art. 62,1 de la LEC,
al caso que nos ocupa, viene dado por la determinacién de cuél
sea «el lugar en que deba cumplirse la obligacién». MONTON
REDONDO *¢ considera que debemos identificar el lugar en que
debe cumplirse la obligacion con el lugar en el que deberia de
llevarse a cabo la cesacion o rectificacion de la publicidad ilicita,
lo cual nos llevaria al lugar de ubicacion del medio que hubiera
difundido la publicidad objeto del litigio. Pero cuando la publicidad
haya sido difundida por diversos medios publicitarios nos encon-
tramos con la dificultad de que existen varios lugares en los que
deberd de cumplirse la obligacién de cesacion o de rectificacion,
y que por lo tanto, segin lo dicho, hay varios Jueces de Primera
Instancia competentes territorialmente para conocer del caso, de
modo que la demanda de cesacion o rectificacion podra plantearse
ante cualquiera de ellos. Sin embargo, creemos que cuando el art.
62,1 de la LEC hace referencia «al lugar en que deba de cumplirse
la obligacién» considera como tal al lugar en que deba llevarse
a efecto la cesacion o rectificacion, pero siempre que éste haya
sido previamente fijado por las partes, de modo que si no lo ha
sido, se entederd como Juez competente, el Juez «del domicilio
del demandado»?7, o si existe una relacién contractual entre
demandante y demandado-anunciante, lo cual en estos litigios es
bastante infrecuente, el Juez competente podra ser el correspon-
diente al «del lugar del contrato», a eleccién del demandante (art.
62,1 de la LEC).

También serd posible que las partes se sometan expresa o

¥ Vid. SANTAELLA LOPEZ, M. “El nuevo Derecho...”, ob. cit.,, pig. 185.

2% Vid. MONTON REDONDO, A. “El proceso en la Ley...”, ob. cit.,, pag. 3.

7 Asi creemos que debe de interpretarse este art.62,1 de la LEC, si lo relacionamos con
el art.1171 del CC que considera como lugar de pago o cumplimiento de las obligaciones
“el lugar que hubiese designado la obligaci6n..”, asi como con otros articulos concordantes
con el art.1171, como son los arts. 1500, 1615 y 1774 del CC.
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tacitamente a un Juez de Primera Instancia determinado, en cuyo
caso, serd éste el competente para conocer de la posible ilicitud
de la actividad publicitaria objeto del proceso **.

Para concluir, creemos que, sin duda, hubiera sido mucho mas
beneficioso para el consumidor, o en general, para el demandante
que ejercite las acciones de cesacion o de rectificacién de la
publicidad ilicita, que se adoptara por la LGP la misma solucién
acogida por la Le;r de 26 de marzo de 1984 reguladora del derecho
de rectificacién *” que considera que serd competente el Juez del
domicilio del perjudicado, o el Juez del domicilio del medio de
comunicacion, a eleccién del demandante . De esta forma los
legitimados activamente, ex art. 25 LGP, no tendrian que despla-
zarse al Juzgado del lugar de cumplimiento de la obligacion, o en
su caso, al del domicilio del demandado-anunciante, o al del lugar
de celebracion del contrato (si lo hubiese entre las partes), para
poder interponer sudemanda solicitando la cesacién o larectificacion
de la supuesta publicidad ilicita, sino que, podrian elegir, sin tener
que desplazarse de la provincia donde radiquen sus domicilios,
entre interponer sus demandas ante el Juez que corresponda a sus
domicilios o ante el Juez que corresponda al domicilio del medio
o del demandado, que en nuestro caso serd el anunciante.

C. Medidas provisionales de caracter cautelar

Ya sefialamos con anterioridad, como una de las caracteristicas
peculiares del proceso publicitario, a las medidas provisionales de
cardcter cautelar que la LGP prevé en su art. 30 ",

8 Asi se desprende de lo dispuesto en el art.56 de la LEC, segiin el que, “Serd Juez
competente para conocer de los pleitos a que dé origen el ejercicio de las acciones de toda
clase, aquel a quien los litigantes se hubieren sometido expresa o ticitamente”.

29 Ley 2/1%84 de 26 de marzo reguladora del derecho de rectificacién, publicada en el
gOfggz 27 de marzo de 1984, correccion de errores publicados en el BOE de 14 de abril

e .

W Asi se prevé en el art.4 de la Ley 2/1984 de 26 de marzo, segiin el que, “podri el
perjudicado ejercitar la accién de rectificacion... ante el Juez de Primera Instancia de su
domicilio o ante el del lugar donde radique la direccién del medio de comunicacion”.

301 Segin el art. 30 de la LGP:

“A instancia del demandante, el Juez, cuando lo crea conveniente, atendidos todos los
intereses implicados y especialmente el interés general, incluso en el caso de no haberse
consumado un perjuicio real o de no existir intencionalidad o negligencia por parte del
anunciante, podra con caricter cautelar:

a) Ordenar la cesacién provisional de la publicidad ilicita o adoptar las medidas
necesarias para obtener tal cesacién.

Cuando la publicidad haya sido expresamente prohibida o cuando se refiera a productos,

128



Segun este art. 30 de la LGP el Juez podrd, a instancia del
demandante y teniendo presentes todos los intereses implicados
y en especial el interés general, ordenar la cesacién provisional
o la prohibicién temporal de la publicidad ilicita, o bien adoptar
las medidas necesarias para obtener tal cesacién o prohibicion, aun
cuando no se haya consumado un perjuicio real o no haya habido
intencionalidad o negligencia por parte del anunciante, debiendo
adoptar tales medidas provisionales de acuerdo con lo previsto en
el art. 1428 de la LEC, segiin se dispone por el parrafo segundo
del art. 30 de la LGP.

De la lectura conjunta del texto de los art. 30 de la LGP y 1428
de la LEC** se derivan una serie de cuestiones que interesan
destacar para conocer con mas detalle qué requisitos son necesarios
para la adopcién de tales medidas cautelares y cudl seré el pro-
cedimiento que ha de seguirse para la adopcion por el Juez de las
mismas.

En primer lugar, queda al libre arbitrio del Juez adoptar, o no,
tales medidas, en funci6n de los intereses implicados y, en especial,

bienes, actividades o servicios que puedan generar riesgos graves para la salud o seguridad
de las personas o para su patrimonio o se trate de publicidad sobre juegos de suerte, envite
o azar y asi lo instase el érgano administrativo competente, el Juez podra ordenar la cesacién
provisional dentro de las veinticuatro horas siguientes a la presentacién de la demanda.

b) Prohibir temporalmente dicha publicidad o adoptar las ]:arevisiones adecuadas para
im‘pedir su difusién, cuando ésta sea inminente, aunque no haya llegado atn a conocimiento
del piblico”,

> Dispone el art. 1428 de la LEC que:

“Cuando se presente en juicio un principio de prueba por escrito del que aparezca con
claridad una obligacién de hacer o no hacer, o de entregar cosas determinaaas o especificas,
el Juez podrd adoptar a instancia del demandante y bajo la responsabilidad de éste, las medidas
que, segiin las circunstancias, fuesen necesarias para asegurar la efectividad de la sentencia
que en el juicio recayere.

El solicitante de dichas medidas deberd prestar fianza previa y bastante, a excepcién de
la personal, para responder de la indemnizacion por los dafios y perjuicios que pudiese causar.

Estas medidas, ademds de en la demanda se podrén solicitar antes o después de entablarse
la misma. De solicitarse antes, habra de interponerse la demanda dentro de los ocho dias
siguientes a su concesion.

Serd Juez competente el que lo sea para conocer de la demanda principal, y para su
tramitacién se formara pieza separada.

El demandado podréd oponerse a las medidas solicitadas o pedir que se alcen las acordadas,
bien por estimar que no son procedentes o porque se comprometa a indemnizar los dafios
y perjuicios que puedan ocasionarse al actor y ofrezca fianza o aval bancarios suficientes
para responder de los mismos.

Formuladas estas pretensiones, el Juez citard a las partes a una comparecencia, en la cual
oird a las que concurran, admitird las pruebas que sean pertinentes y, dentro de los tres dias
silguicntes, resolverd lo que proceda por medio de auto que serd apelable en un solo efecto.
El mismo procedimiento se seguird para resolver los incidentes que puedan suscitarse con
respecto a las medidas acordadas.

La fianza a que se refieren los apartados anteriores podra ser de cualquiera de las clases
admitidas en derecho, excepto la personal”.
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del interés general. Pero se prescinde, en cualquier caso, de que
la publicidad ilicita haya producido un perjuicio real o de que haya
habido intencionalidad o negligencia por parte del anunciante (art.
30,1 de la LGP).

Por otra parte, de la redaccion del art. 30 de la LGP parece
desprenderse que s6lo podran solicitarse tales medidas cautelares
estando ya pendiente el proceso. Asi parece deducirse de expre-
siones tales como «a instancia del demandante» (art. 30,1 de la
LGP), o de la expresion «el Juez podré ordenar la cesacion pro-
visional dentro de las veinticuatro horas siguientes a la presenta-
cién de la demanda» (art. 30,1, a) de la LGP). Sin embargo tal
apreciacion se contradice con lo dispuesto en el art. 1428,3 de la
LEC, que permite la solicitud de adopcién de estas medidas
cautelares tanto en la propia demanda, como antes o después de
presentarse la misma. Por lo tanto parece que deba concluirse que,
dada la remision que el art. 30,2 de la LGP hace al art. 1428 de
la LEC, debe resolverse esta aparente contradiccién admitiendo
la posibilidad de que se solicite por el demandante la adopcion
de tales medidas no s6lo en la misma demanda, o con posterioridad
a la presentacién de ésta, sino también, con anterioridad a dicha
presentacion. Debiendo, en este dltimo supuesto, presentar la
demanda dentro de los ocho dias siguientes a la concesion de tal
solicitud (art. 1428,3 de la LEC), y, ademas, debera justificarse
que se ha efectuado la solicitud de cesacién o rectificacion al
anunciante, tal y como, establecen los art. 25,2, art. 26 y art. 27
de la LGP.

El solicitante de estas medidas cautelares debera prestar fianza
revia y bastante, a excepcion de la personal, para responder de
a indemnizacion de los dafios y perjuicios que pudiese causar con
su actuacion (art. 1428,2 de la LEC). Este requisito de la previa
prestacion de una fianza para poder solicitar la adopcion de las
medidas cautelares a las que se refiere el art. 30 de la LGP, resulta
perjudicial, en nuestra opinién, para la proteccion de los intereses
de los perjudicados por la publicidad ilicita, dando lugar, por ello,
en la mayoria de los casos, a que éstos desistan de interponer la
correspondiente demanda contra la publicidad que les ha perju-
dicado, cuando comprueben que no disponen de los medios eco-
némicos necesarios para prestar la fianza, o que , aun disponiendo
de los mismos, no les interesa prestar esa fianza debido al escaso
beneficio econémico que, en el mejor de los casos, podrian obtener
si la sentencia les fuese favorable. Estas dificultades podran, no
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obstante, ser salvadas, gracias a la actuacién de las Asociaciones
de consumidores y usuarios, que, afortunadamente, poco a poco,
van adquiriendo mayor importancia no sélo social, sino también,
econémica, lo cual les permite «arriesgar» parte de sus disponi-
bilidades econémicas y entablar un proceso contra una presunta
publicidad ilicita, impidiendo que ésta siga causando, o que pueda
llegar a causar, un perjuicio a los consumidores, o en general, a
sus destinatarios.

El Juez competente para adoptar tales medidas cautelares sera
el mismo que lo sea para conocer de la pretension principal, es
decir, el Juez de Primera Instancia *** que esté conociendo de la
posible ilicitud de la publicidad que constituya el objeto del litigio
de que se trate.

El demandado podrad oponerse a las medidas cautelares soli-
citadas o pedir que se alcen las acordadas, bien por estimar que
no son procedentes, o bien, por comprometerse a indemnizar los
dafios y perjuicios que puedan ocasionarse al actor y ofrezca fianza
o aval bancario suficientes para responder de los mismos (art.
1428,5 de la LEC).

Una vez formuladas por las partes sus pretensiones, el Juez las
citard a una comparecencia, en la cual oird a las que concurran,
admitird las pruebas que considere pertinentes y, dentro de los tres
dias siguientes, resolverd lo que proceda por medio de auto (art.
1428,6 de la LEC).

En los supuestos en los que «la publicidad haya sido expre-
samente prohibida o cuando se refiera a productos, bienes, acti-
vidades o servicios que puedan generar riesgos graves para la salud
o seguridad de las personas o para su patrimonio, o se trate de
publicidad sobre juegos de suerte, envite o azar», el procedimiento
previsto en el art. 1428 de la LEC, para la adopcién de las medidas
provisionales o de cautela previstas en el art. 30 de la LGP, queda
modificado, en razén a las especiales caracteristicas del bien
juridico protegido en esos supuestos %Ia salud, seguridad y patri-
monio de las personas). Esta modificaciéon del procedimiento
previsto en el art. 1428 de la LEC, consiste en que el Juez, en estos
supuestos, y «si asi lo instase el 6rgano administrativo competente,
podré ordenar la cesacién provisional (de la publicidad objeto del

303 Asi se puede deducir de la lectura conjunta de los art.29,1 de la LGP, art. 85 de la
LOPJ y art.1428,4 de la LEC. Vid. igualmente, la nota 293 del presente trabajo.
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proceso) dentro de las veinticuatro horas siguientes a la presen-
tacién de la demanda» (art. 30,1,a) de la LGP), no cumpliéndose,
por ello, el plazo de tres dias, previsto en el art. 1428,6 de la LEC,
para que el Juez dicte el auto concediendo o denegando la solicitud
de adopcién de tales medidas.

Ha de admitirse que cuando el art. 30,1,a) de la LGP utiliza
el término «demanda» para referirse al plazo de veinticuatro horas,
debe entenderse referido al escrito de solicitud de estas medidas
cautelares, con independencia del momento procesal en el que
dicha solicitud se realice, puesto que ésta parece la interpretacién
mads conforme con el ya citado art. 1428,3 de la LEC, que permite,
como ya sabemos **, que la solicitud sea no sélo contemporanea
E:ion la demanda, sino también, anterior o posterior a la presentacion

e ésta.

Esta modificacién del procedimiento establecido en el art. 1428
de la LEC, debemos considerar que sélo va referida al plazo de
que dispone el Juez para ordenar la adopcion de las medidas
cautelares pertinentes, de modo que, una vez adoptadas éstas,
deberd de seguirse el procedimiento establecido en el art. 1428 de
la LEC. Debiendo el Juez conceder audiencia a las partes para que
manifiesten lo que consideren oportuno y para que aporten las
pruebas que consideren mas conformes con la defensa de sus
intereses. Y ésto, en nuestra opinidn, debe ser asi, pues lo contrario
supondria que se produjera una situacién de indefension del de-
mandado, al no tener oportunidad de defenderse. Por ello, el Juez,
tras oir a las partes, deberd de decidir sobre el mantenimiento o
no de las medidas cautelares adoptadas.

Por otro lado, para que se adopte esta cesacion provisional de
la publicidad objeto del proceso dentro de las veinticuatro horas
siguientes a su solicitud, la misma deberd de ser hecha «por el
6rgano administrativo competente», el cual no viene determinado,
de forma clara, por la LGP. De modo que esta indeterminacion
nos hace pensar que tal prevision se quede en papel mojado y que,
por lo tanto, no sirva para proteger los intereses de los perjudicados
por la publicidad ilicita objeto del litigio.

Para concluir este apartado dedicado a las medidas que, con
caracter cautelar, puede adoptar el Juez con la doble finalidad de,

3% Vid. Capitulo III, apartado I, punto C “Medidas provisionales de cardcter cautelar”,
del presente trabajo en el que se aborda el estudio de este tema.
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por una parte, asegurar el cumplimiento del contenido de la sen-
tencia estimatoria de la demanda que, en su caso, ponga fin al
proceso publicitario, asi como, por otra parte, impedir que llegue
a causar, o que continde causando, la publicidad objeto del litigio,
un perjuicio a los titulares de intereses implicados en éste, hay que
elogiar al legislador publicitario por la inclusién de este art. 30
en la LGP, ya que si no se hubiese previsto en la Ley la posibilidad
de adoptar estas medidas cautelares de cesacion o prohibicién
provisionales, el contenido de la sentencia estimatoria de la de-
manda s6lo tendria un valor puramente doctrinal como consecuen-
cia de que cualquier campana publicitaria nace y se extingue en
mucho menos tiempo del que requiere la sustanciacion del proceso
publicitario, por muy sencillo que éste sea y por mucha celeridad
que se imprima a su desarrollo .

D. El contenido de la sentencia condenatoria
de la publicidad ilicita

Cabe, aqui, distinguir entre cudl puede ser el contenido de la
sentencia que ponga fin al «proceso publicitario» ** y cudl puede
ser el contenido de la sentencia que ponga fin al proceso o procesos,
entablados contra la publicidad ilicita como consecuencia del
ejercicio de las acciones c1v1Ies penales o administrativas que
procedan contra la misma ?

1. LAS SANCIONES PUBLICITARIAS DEL ART. 31
DE LA LGP

Por lo que se refiere al contenido de la sentencia que ponga
fin al «proceso publicitario», distinguiremos entre las sanciones
que podriamos calificar como puramente publicitarias, que son las
descritas en el art. 31 de la LGP, y las sanciones que se deriven
del ejercicio de las pretensiones de naturaleza distinta a la publi-
citaria, que se acumulen a la demanda publicitaria, siempre que
por su naturaleza o cuantia no sean incompatibles entre si o con

35 Vid. SANTAELLA LOPEZ, M. “El nuevo Derecho...”, ob. cit.,, pag. 198,

3% Nos referimos a las sanciones, tipicamente, publicitarias recogidas en el art. 31 de
la LGP.

7 Acciones que podrédn ejercerse conjunta o s Igaradamente de la accion publicitaria,
en la forma prevista por los arts. 32 y 33 de la LG
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las acciones publicitarias, ejerciéndose, en caso contrario, sepa-
radamente de éstas, segin lo dispuesto en los art. 32 y 33 de la
LGP.

Dispone el art. 31 de la LGP que «la sentencia estimatoria de
la demanda deberd contener alguno o algunos de los siguientes
pronunciamientos:

a. Conceder al anunciante un plazo para que suprima los
elementos ilicitos de la publicidad».

Esta sancion, entendemos, que debe consistir en permitir que
el anunciante pueda suprimir de su publicidad aquellos elementos
que convierten a la misma en una modalidad publicitaria ilicita,
debiéndose, en nuestra opinién, interrumpir la emisién de esa
publicidad, hasta tanto se corrija, y ademas, proceder a la cesacién
o prohibicién definitivas, cuando hubieran transcurrido el plazo
fijado en la sentencia, sin que se hubiesen eliminado los elementos
que determinaban la ilicitud de la publicidad impugnada.

Esta sancion no puede ser confundida con la publicidad correc-
tora, puesto que, en esta dltima, el anunciante no se limita a corregir
los elementos que hacian ilicita su publicidad, sino que, ademas,
reconoce que su publicidad anterior era ilicita, para que, de esta
forma, desaparezca el error que en los mismos pudiera haber
llegado a causar. Ademds, la publicidad correctora, en nuestra
opinion, sélo puede proceder en los supuestos de maxima grave-
dad, mientras que, la concesion de un plazo para rectificar la
publicidad, debe proceder cuando la gravedad del caso no sea tan
importante, atendidos todos los intereses puestos en juego en cada
caso.

b. La cesacion o prohibicion definitiva de la publicidad
ilicita.

El segundo de los contenidos que puede estar integrado en la
sentencia estimatoria de la demanda publicitaria, segiin el art. 31,
b) de 1a LGP, viene dado por «la cesacion o prohibicion definiti-
va de la publicidad ilicita». Son medidas dirigidas, respectiva-
mente, a interrumpir o a impedir, la difusién de la publicidad
considerada como ilicita con el fin de evitar los efectos nocivos
de la misma.

Podemos considerar que este art. 31, b) de la LGP constituye
la primera regulacion, que en nuestro Derecho, prevé, de manera
expresa, que un Tribunal pueda imponer a la empresa demandada
la cesacion de la publicidad ilicita. Hasta este momento (entrada
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en vigor de la LGP, el 5 de diciembre de 1988), sélo era posible
reconocer esta posibilidad gracias a la labor jurisprundencial del
TS y, con menor frecuencia, a la de los 6rganos judiciales inferiores
en sede civil, tal y como a continuacion veremos.

Ya antes de la promulgacion del EP de 1964, la Sala Primera
del TS ordeno la cesacion de un supuesto de publicidad desleal,
nos estamos refiriendo a la sentencia de 4 de junio de 1962, en
la que el TS condeno al demandado a cesar y a retirar la publicidad
considerada ilicita, aunque no accedi6 a otorgar la indemnizacion
de dafios y perjuicios por considerar que «la existencia de una
accion culposa, reconocida por los actos conceptuados como de
competencia comercial desleal, y unos dafios consistentes en la
disminucion de venta del producto de la recurrente, en periodo
coincidente con la publicidad del demandado», no es suficiente,
para que «nazca la obligacion de indemnizar que el art. 1902 del
c.c. impone», puesto que, es necesario para que tal obligacién
llegue a nacer, que se justifique «que los dafnos deriven necesa-
riamente de la accién culposa o negligente» 3,

Con posterioridad, después de una vacilacion jurisprudencial 3%,
se impuso tal remedio, teniendo especial importanvia la sentencia
de la Sala Tercera del TS de 2 de febrero de 1974, que venia a
resolver un Recurso interpuesto contra la Resolucion dictada por
el Jurado Central de Publicidad, el 11 de enero de 1973, referente
al caso «Pedro Domecq S.A versus Osborne y CIA S.A»*°. En

308 La sentencia de 4 de junio de 1962 vino a resolver el denominado “caso Alborin”,
que se referia a un supuesto en el que el distribuidor del producto “Alborin” introdujo este
producto empleando una publicidad de sistemitico desprestigio para la lejia, utilizando frases
y dibujos en los que se ?onia de manifiesto que la lejia estropeaba la ropa, motivo por el
cual fue demandado por la empresa fabricante de “lejia Conejo”, pidiendo que cesara dicha
publicidad y que se indemnizaran los dafos y perjuicios causados.

39 Asi la sentencia del TS de 13 de diciembre de 1968 contempla un caso en el que el
Jurado Central de Publicidad, prohibi6 que continuara difundiéndose un anuncio que consideraba
ilicito. EI TS estimo el recurso presentado por la parte demandada, entre otros, por el siguiente
motivo: “CONSIDERANDO: Que... también se infringe el Ordenamiento al aplicar la sancién,
pues no de otra manera puede calificarse a la obligacion impuesta en la Resolucién del Jurado,
mantenida en la impugnada, de no utilizar el recurrente en lo sucesivo el anuncio que ha dado
lugar a la sanci6n, pues esta medida coercitiva, al no estar prevista por la Ley, no es posible
imponerla, toda vez que en las actuaciones de caracter punitivo sélo puede imponerse lasancién
que la Ley haya previsto, pero no otra distinta”. Vid. RDM, niim. 134, 1974, pags. 607 y 608.

" La empresa “Pedro Domecq, S.A” denunci6 a la empresa “Osborne y CIA., S.A.”
ante el JCP. En la demanda se alegaba la violacién del Fn'ncnpio de veracidad contenido en
el art. 8 del EP por haber difundido la casa Osborne el siguiente anuncio: “Veterano, 200
anos en su copa”. Se sefialaba, a este respecto, que, si bien, no se pone en duda la antigiiedad
de la entidad mercantil “Osborne y CIA.”, su brandy “Veterano” no puede llevar “200 afios
en su copa”, ya que, en 1772 no existia en Espafia, ni se fabricaba ninguna clase de conacs.
Y se hacia, finalmente, hincapié en que el citado mensaje publicitario falta a la veracidad
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esta sentencia el TS consideraba que el Jurado no se excedia en
su potestad sancionadora cuando impuso en la Resolucién recu-
rrida la cesacion de la actividad publicitaria ilicita, esgrimiendo,
entre otros el siguiente argumento:

«CONSIDERANDO: Que el otro motivo del recurso, referido
a la advertencia de que se suprima de la publicidad la frase
generadora de error sobre la calidad del producto, arranca de un
equivocado concepto de amonestacién, pues este vocablo en la
acepcién juridica en la que se emplea en el art. 67 del EP?', es
una sancion cuyo contenido es prevalentemente de intimidacion,
a fin de evitar la repeticion de la infraccién, y, en consecuencia,
el amonestado o apercibido debe cesar en la actividad sancionada»
(Considerando cuarto de la Sentencia)*'

También, en la Jurisprudencia de los 6rganos judiciales civi-
les, inferiores al TS, se admiti6 la cesacion de la publicidad ili-
cita, después de la entrada en vigor del EP. Asi cabe men-
cionar la sentencia dictada por un Juzgado de Primera Instancia
de Madrid el 15 de abril de 1983, por la que, acogiendo la accion
fundada en el art. 65 del EP** ante una publicidad desleal, se falld
la cesgﬁi(’m de esa actividad publicitaria y la abstencién para el
futuro™*.

La LGDCU de 1984 también prevé, en su art. 8,3°"5, la po-
sibilidad de hacer cesar la actividad publicitaria ilicita, aunque se
refiere expresamente a que ésto tenga lugar a través de un pro-
cedimiento administrativo, razén por la cual este articulo debe ser

y alalealtad, pues puede producir confusién en los consumidores con el consiguiente quebranto
econémico para otras marcas competidoras, ya que la antigiiedad de esta clase de productos
es ec}uivaleme a una mayor calidad. (Vid. ADI, tomo II, 1975, pigs. 369 y ss.).

*1 Dispone el art.67 del EP de 1964 que “En el supuesto del apartado a) del articulo anterior
(que se refiere a las violaciones de los principios generales del EP), el Jurado de Publicidad
podré imponer correcciones consistentes en amonestaciones o en suspensién en el ejercicio
de la actividad, que no podréi exceder de seis meses”.

12 Un amplio comentario a esta sentencia lo podemos encontrar en RDM. niim.134, 1974,
Pé s. 608 y ss. Asi como, en ADI, tomo II, 1975, pags. 369 y ss. Y también, en ADI, tomo

, 1977, pég. 126.

1 Dispone el art.65 del EP de 1964 que “La violacién de los derechos individuales, la
contravencién de las normas sobre competencia desleal en materia publicitaria y las demds
cuestiones de naturaleza civil se dirimirdn ante los Tribunales ordinarios, sin perjuicio de
que los interesados puedan previamente someterlas al Jurado de Publicidad”.

314 Un amplio comentario a esta sentencia lo podemos encontrar en ADI, tomo X, 1984~
1985, pigs. 519 y ss.

* Dispone el art. 8,3 de la LGDCU de 1984 que “La oferta, promocién y publicidad
falsa o engafiosa de productos, actividades o servicios, serd perseguida J sancionada como
fraude. Las asociaciones de consumidores y usuarios, constituidas de acuerdo conlo establecido
en esta Ley, estardn legitimadas para iniciar e intervenir en los procedimientos administrativos
tendentes a hacerlas cesar”.
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modificado tras la entrada en vigor de la LGP, donde se opta por
la via judicial y no administrativa para la represion de la publicidad
ilicita. Pero, a pesar de todo, parte de la doctrina®'® mantiene que
se puede admitir una verdadera accién de cesacién contemplada
en el art. 20,1 de la LGDCU, al decir éste que «las asociaciones
de consumidores y usuarios... podran... ejercer las correspondientes
acciones en defensa de los mismos».

La importancia de la cesacion de la publicidad ilicita viene
justificada por ser la publicidad un acto continuo inserto en la
actividad empresarial, lo cual hace pensar que el acto publicitario
ilicito sera repetido en el futuro. Por ello, a pesar de la existencia
del art. 67 del EP que, como ya hemos visto, permitia, por la via
jurisprudencial, ordenar la cesacion de la publicidad ilicita, se hacia
necesaria una regulacion expresa de la accion de cesacion de la
Eublicidad ilicita en nuestro Ordenamiento juridico, que no llegd

asta la entrada en vigor de la reciente LGP de 1988.

Ya, con anterioridad ala entrada en vigor de la LGP, la Directiva
comunitaria sobre publicidad engafiosa de 1984, era muy explicita
al sefalar en su art. 4,2 que deberian los Estados miembros conferir
a los Tribunales o a los 6rganos administrativos competentes
competencias para «ordenar la cesacién de una publicidad enga-
fiosa o para iniciar los procedimientos apropiados con el fin de
ordenar la cesacion de esa publicidad, o para, prohibir esa publi-
cidad, o iniciar los procedimientos apropiados con el fin de ordenar
la prohibicion de esa publicidad engafiosa...». De la lectura de este
art. 4,2 de la Directiva comunitaria podemos deducir como la
culpabilidad o negligencia del anunciante no es presupuesto ne-
cesario para entablar la correspondiente accién de cesacion contra
la publicidad ilicita. Asi dispone este articulo que la cesacién de
la publicidad procederd «incluso en ausencia de prueba de una
pérdida o de un perjuicio real, o de una intencién o negligencia
por parte del anunciante». De forma que, los tinicos requisitos que
se exigen para poder ordenar la cesacion de la publicidad ilicita
son la existencia de una actividad publicitariailicita y la posibilidad
de que ésta se siga difundiendo y continte produciendo sus efectos
NOCIVOS.

Ellegislador espaol, desarrollando las instrucciones dadas por

316 Vid. CUESTA RUTE, J.M. de la. “LaDirectiva de la CEE...”, ob. cit., Eag 95; DUQUE,
J.“La Sroteccmu de los derechos econémicos y sociales en la LGDCU”. ESC, nim. 3, 1984,
pag. 59.; BACHARACH VALERA. “Legitimacion activa...”, ob. cit, pag. 163.
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la Directiva comunitaria sobre publicidad engafosa, ha dispuesto
en el art. 31, b) de la LGP, que el Juez competente pueda ordenar
la cesacidn o prohibicidn definitiva de la publicidad ilicita objeto
del proceso publicitario, no exigiéndose, para ello, la actuacién
culposa o negligente del anunciante, tal y como se puede deducir
de la lectura del art. 30,1 de la LGP.

Esta posibilidad, de poder exigir la cesacion de la publicidad
ilicita, viene reconocida en la mayor parte de los Ordenamientos
juridicos europeos, como por ejemplo, en la Ley de competencia
desleal alemana de 1909, en la Ley de practicas comerciales belga
de 1971, enla «Loi Royer» francesa de 1973,y enla Ley portuguesa
sobre defensa del consumidor de 1981 3",

c. Lapublicaciondelasentenciay la difusion de la publicidad
correctora.

Ademas de estos posibles contenidos de la sentencia estimatoria
de la demanda presentada contra la publicidad ilicita, a los que
ya hemos hecho referencia, y que van dirigidos a impedir la
difusion de esta publicidad (cesacion o prohibicién definitiva de
la publicidad), existen otros posibles contenidos, previstos por el
art. 31 dela LGP, que van a tener por finalidad, fundamentalmente,
la remocién o correccion de los efectos nocivos que la difusion
de la publicidad ilicita haya podido causar. De esta forma, el Juez
podra «ordenar la publicacion total o parcial de la sentencia en
la forma que estime adecuada y a costa del anunciante» y/o «exigir
iszdij]”Ltsidn de la publicidad correctora...» [art. 31,c) y d) de la

Ity

La cesacion de la publicidad ilicita es una medida necesaria
pero, a nuestro juicio, insuficiente, puesto que, para corregir los
efectos perjudiciales que hubiese podido producir en sus destina-
tarios, no basta con impedir la difusién de esa publicidad, ya que
éstos, podran seguir dando crédito a esa publicidad ilicita, ain
despues de finalizada su difusion, y por lo tanto, seguir produc1endo
esos efectos dafinos. De ahi que, sea necesario que, junto a la
cesacion de la publicidad ilicita, se ordene la publicacién de la
sentencia condenatoria de la misma, 0, ain mejor, que se ordene
la difusion de la publicidad correctora, para que, de esta forma,

*'7 Vid. Ley de Competencia desleal alemana de 7 de junio de 1909, pardgrafo 13,1,a)
; “Loi Royer” francesa de 27 de diciembre de 1973, art. 44, I{ 6; Ley de practicas comerciales
belga de 14 de julio de 1971, art. 57; y Ley portuguesa de defensa del consumidor de 22
de agosto de 1981, art. 12.
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desaparezcan los que la doctrina *'® denomina «efectos residuales»
de la publicidad, ya que estas medidas permiten, a los destinatarios
de esa publicidad, conocer el caricter enganoso, desleal, o en
general, ilicito de la misma.

1. La publicacion de la sentencia.

La publicacion de la sentencia era ya una medida tradicional
en paises tales como Alemania 3'°, Bélgica, Francia e Italia, cuando
dicha sancion fue prevista, de manera expresa, por el art. 31,c) de
la LGP de 1988.

Nuestra LGP no hizo, en este punto, sino desarrollar lo dis-
puesto en la Directiva comunitaria de 1984 sobre publicidad
engafiosa, que dispone, en su art. 4,2, que «los Estados miembros
pueden conferir a los Tribunales o a los érganos administrativos
competencias que les habiliten, con el fin de eliminar los efectos
persistentes de una publicidad engafiosa cuya cesacion haya sido
ordenada por una decision definitiva: a exigir la publicacién de
esa resolucién en todo o en parte, y en la forma que ellos juzguen
adecuada...». La lectura de este articulo plantea un problema
interpretativo, al decir que, la publicacion de la sentencia, al igual
que la publicacién de comunicados rectificativos (alos que después
nos referiremos), s6lo puede adoptarse cuando la «cesacion haya
sido ordenada por una decisién definitiva». Parece, en nuestra
opinién, que el precepto se refiere a que se dé una decision
definitiva que ordene la cesacién, y no a que la cesacion ordenada
tenga caracter definitivo, impidiendo, por ello, la adopcion de tales
medidas cuando no se hubiere ordenado la cesacién con caracter
definitivo. Por lo tanto, serd necesaria, segiin la Directiva comu-
nitaria sobre publicidad engafosa, la previa cesacion de la publicidad,
para poder después ordenar la publicacion de la sentencia y de los
comunicados rectificativos, todo lo cual, nos viene a demostrar,
el cardcter complementario de estas medidas con relacion a la
cesacion o prohibicion de la publicidad ilicita. Esta cuestion, no
obstante, no estd muy clara en nuestro caso, puesto que la LGP
no hace referencia a esta necesidad de la previa cesacion de la

38 Vid. BROSETA PONT, M. “La publicidad y la dpmteccic‘m del consumidor...”, ob.
cit., pag. 270; FERNANDEZ NOVOA, C. “La publicidad correctora”. Publitecnia, nim. 49/
50, 1979, pag. 13; FUSI, M. “Corrective advertising”. Publitecnia, nim. 62, 1983, pag. 112.

319 Vid. pardgrafo 23, apartado segundo, de la Ley alemana de competencia J;s%cal de
1909, que dispone que, en todos los procesos en los que se haya entablado la accién de cesacién
prevista en la Ley, puede otorgarse a la parte que haya vencido, la facultad de publicar la
parte dispositiva de la sentencia dentro de un plazo determinado y a costa de la parte condenada.
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publicidad ilicita para poder ordenar la publicacion de la sentencia
condenatoria o de la publicidad correctora, por lo que, parece
posible que el Juez ordene la adopcion de estas medidas sin que,
previamente, haya ordenado la cesacién de la publicidad objeto
del proceso, aunque tal solucion careceria, en nuestra opinién, de
sentido y tendria poca eficacia practica.

Por otro lado, también, hay que resaltar como la Directiva
comunitaria no impone como obligatorias, para los Estados miem-
bros, la imposicion de estas sanciones, pues dice literalmente que
«los Estados miembros pueden conferir a los Tribunales o a los
6rganos Administrativos...» competencias para adoptarla, al con-
trario de lo que ocurria con los Proyectos de la Directiva en los
que, si se obligaba a los Estados a que adoptasen tales medidas **.

La importancia de la publicacion de la sentencia, como medida
sancionadora, ha sido relativizada por la doctrina **' que ha se-
fialado tres causas determinantes de la presunta crisis de tal medida.
Estas causas son:

a) Enprimerlugar,los Tribunales pueden adoptar estamedida
de forma facultativa, y cuando la adoptan, lo suelen hacer con gran
cautela, lo cual viene a significar que son muy pocas las ocasiones
en las que los Tribunales ordenan la publicacién de la sentencia.

b) Ensegundo lugar, se suele publicar solo la parte dispositiva
de la sentencia y no los Considerandos de la misma, que es la parte
de la sentencia en la que se explican las razones que han motivado
ese fallo condenatorio de la publicidad ilicita. Ademads el lenguaje
utilizado en las sentencias suele ser poco claro para el consumidor
medio que, por consiguiente, quedard sin enterarse de lo que se
le quiere dar a conocer con la publicacion de la sentencia.

c) Y en tercer lugar, la poca eficacia de la publicacion de la
sentencia suele estribar en lo inadecuado del medio elegido para

30 Asi se puede deducir de la lectura del art. 5 del Proyecto de Directriz para la
armonizacién de las disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de publicidad engafiosa y desleal de 1 de marzo de 1978, segtin el que,
“los Estados miembros cuidaran especialmente de que: Los Tribunales puedan:

a) Exigir la publicacién de la correspondiente publicidad correctora, o,
b) Exigir la publicacién textual o extractada de su sentencia en la forma que el mismo
Tribunal determine”.

Este art. 5 no fue modificado, en este punto, por el dictamen del Parlamento Europeo,
ni por el dela Comisién Econémico-Social de la CE, que si introdujeron importantes novedades
en el citado Proyecto de Directrices que fueron presentadas a la Comisién el 10 de julio de
1979,

#1 Vid. SCHRICKER, Gerhard. “La rectificacién publicitaria”, ADI, tomo II, 1975, pags.
23-24.
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su publicacién, pues éste suele ser, el tablon de anuncios del
Juzgado, o los Boletines Oficiales, que, como todos sabemos, son
muy poco utilizados por los consumidores en la generalidad de
los casos. De ahi que, la publicacion de la sentencia deba producirse
a través de los medios de comunicacion social mas utilizados, para
que se pueda alcanzar la finalidad que con esta medida se persigue,
y que no es otra que, la de informar a los consumidores de la ilicitud
de una determinada actividad publicitaria que puede dafiar sus
intereses 22,

2. La difusién de la publicidad correctora.

Otra de las medidas pensadas para erradicar los efectos per-
judiciales que pueda seguir produciendo en sus destinatarios la
publicidad ilicita, viene dada por la denominada «publicidad
correctora», prevista en el art. 31,d) de la LGP *Z,

La publicidad correctora puede ser definida como aquella
modalidad publicitaria en la que a un empresario por haber anun-
ciado sus productos o servicios de manera falsa, engafiosa o desleal,
se le obliga a divulgar una nueva campana publicitaria de contenido
rectificador, en la cual se haga constar piblicamente la falsedad
o error contenidos en su campafia anterior ***.

Teniendo presente que la publicidad ilicita puede producir en
sus destinatarios, aun después de haber cesado su difusién, unos
efectos perjudiciales que son los denominados «efectos residuales»,
la finalidad de la publicidad correctora, no va a ser otra que la de
eliminar esos efectos a través de una campafia publicitaria de
parecida intensidad a la que indujo a error a sus destinatarios, y
en la que se reconozca por parte del anunciante infractor el cardcter
ilicito de su anterior campana.

32 La publicacién de la sentencia en los medios de comunicacién social habituales sélo
se contemplaba, antes de la entrada en vigor de la LGP de 1988, en las normas reguladoras
de la libre competencia, y en concreto, en el art.15,2 de la, ya derogada, Ley de Practicas
Restrictivas de la Competencia de 20 de julio de 1963, y, hoy, también, se contempla en el
art. 46,5 de la vigente Ley de Defensa de la Competencia de 17 de julio de 1989.

3= Dispone c%art. 31,d) de la LGP que “La sentencia estimatoria de la demanda deberi
de contener alguno o algunos de los siguientes pronunciamientos:

d) Exigir la difusion de la publicidad correctora cuando la gravedad del caso asilo requiera
y siempre que pueda contribuir a la reparacién de los efectos de la publicidad ilicita,
determinando el contenido de aquélla y las modalidades y plazo de difusién”.

32 Vid. FUSI, Mauricio. “Corrective Advertising”, ob. cit., 5:’1%. 112. También podemos
encontrar este trabajo en RDI.1980.pég. 378; Vid. también, BROSETA PONT. “La publicidad
y la proteccién del consumidor...”, ob. cit., pig. 269; FERNANDEZNOVOA, C.“La publicidad
correctora”, ob. cit., pag. 12; GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A. “La rectificacion...”,
ob. cit.,, pig. 16; ACOSTA ESTEVEZ, J. B. “Planteamientos bésicos...”, ob. cit., pig. 2190.
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De esta forma, la publicidad correctora pretende tener ademas
de una finalidad sancionadora, también una finalidad persuasiva,
ya que, la simple perspectiva de verse obligado, el anunciante a
sufragar con su propio dinero una campana publicitaria contraria
a sus propios intereses, debe ser terrorifica, y le debe de persuadir
de permitir la difusién de una publicidad ilicita que luego tendra
que corregir a su propia costa 3.

Por consiguiente, dada la dureza de esta medida, ha de actuarse
siempre de forma cautelosa a la hora de decidir su imposicion,
asegurandose que existen realmente los efectos residuales que
legitiman su existencia, no bastando con la mera suposicién o
presuncion de que existen; debiendo ponderarse, en cada ocasion,
la gravedad del caso en concreto antes de decidir cuédl debe ser
el contenido y la duracién de la publicidad correctora; teniendo
presente que el contenido de la publicidad correctora no debe ir
dirigido a denigrar al anunciante ni en su perfil personal, ni en el
empresarial, sino tan sélo a reestablecer la verdad perturbada,
erradicando los errores que en el destinatario haya producido la
anterior publicidad ilicita. Por todo ello el art. 31,d) de la LGP,
s6lo permite la imposicion de tal medida «cuando la gravedad del
caso asi lo requiera y siempre que pueda contribuir a la reparacién
de los efectos de la publicidad ilicita».

Los origenes de la publicidad correctora los encontramos en
los EE.UU. donde a principios de los afios setenta comienza a
perfilarse en la Jurisg)rudencia de la Federal Trade Commission
(en adelante FTC)3® la figura de la «Corrective Advertising».

35 Asi la publicidad correctora ha sido calificada por la doctrina como un verdadero
“harakiri comercial” ya que lejos de promover la contratacién de sus bienes y servicios, se
ve obligado el anunciante a costear esa publicidad guc va a repercutir de manera desfavorable
en su economia y en su prestigio comercial. (Vid. FUSI, M. “Corrective...”, ob. cit., pag.
133; FERNANDEZ NOVOA, C. “La publicidad correctora”, ob. cit.,, pag. 13).

3% En los Estados Unidos la publicidad es una materia de dmbito prefgrentemente federal
que se relaciona con la Interstate Commercial Clause contenida en el art.1 de 1a Constitucién.
La FTC es la federal agency mas importante en quien se haya delegado la funcién de proteger
a consumidores y competidores contra la publicidad engafiosa. De suerte que al estar
fortalecida con dichos poderes parajudiridiccionales y paralegislativos tiene naturaleza de
c’)r%ano administrativo. Constituida en 1914 con finalidad principal de hacer efectiva la
aplicacion de las leyes antitrust, desde finales de 1938 detenta poderes limitados por lo que
se refiere a las politicas engafiosas en defensa de los competitﬁ)rcs, pero pricticamente no
se le habia reconocido poder alguno para proteger a los consumidores.

Fue s6lo a partir de 1938, cuando se produjo un cambio en la orientacién de la Juris-

rudencia y, con la publicacion Wheeler Lea act se le reconocio la funcién de proteger los
intereses de los consumidores, asignandole “Jurisdiccién” en materia de publicidad alimentaria,
medicamentos, cosméticos, etc. Sin embargo, hasta 1969, las criticas de gue laFTCno protegia
adecuadamente al piiblico eran frecuentes. A partir de entonces la FTC se orient6 hacia una
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Concretamente, en mayo de 1970 una agrupacion de estudiantes
de Derecho solicité de la FTC intervenir en el «Caso Cambell»,
sugeriendo a la FTC que impusiera a la compaiiia demandada la
sancion de la publicidad correctora. Aun cuando la FTC deneg6
lasolicitud de la asociacion de estudiantes, declaré que la Comision
estaba facultada para ordenar al anunciante que insertara en su
publicidad declaraciones que son necesarias para disipar los efectos
de una publicidad ilicita. En los afios sucesivos, la medida de la
publicidad correctora fue impuesta, con gran frecuencia, por la
FTC en decisiones pactadas, «consent orders», con la empresa
demandada, y, en raras ocasiones, por decisiones finales de la
propia Comisidon %7,

Pero la Corrective Advertising, también, tiene detractores en
los E.E.U.U. que fundamentan sus criticas en el hecho de que, para
ellos, la publicidad correctora es contraria a lo dispuesto en la
Primera y Quinta Enmiendas de la Constitucion de los E.E.U.U.,
que se refieren, respectivamente, a la libertad de expresion y al
derecho a no ser castigados sino es como consecuencia de un
proceso regular.

Respecto al primero de los problemas, referente a la posible
colisién de la publicidad correctora con el derecho a la libertad
de expresion, hay que decir que, la Jurisprudencia norteamericana,
al contrario de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional ita-
liano que considera que el art. 21 de su Constitucion (en el que
se reconoce el derecho a la libertad de expresion) sélo extiende
su proteccion a la «prensa cultural, de opinién y de informacion»,
excluyendo, por lo tanto, a la publicidad comercial, la Jurispru-
dencia americana, después de excluir, al principio, a la publicidad
del 4mbito de la Primera Enmienda, la direccién de la Corte
Suprema en la actualidad, parece orientarse en el sentido de

proteccion rigurosa de los consumidores, realizada mediante la creacién de Ia Bureau of
Consumer Protection y de la formulaciéon de nuevas medidas entre las que se cuenta,
precisamente, la correctiva advertising. En 1973 la eficacia de las intervenciones de la FTC
se vio reforzada por la enmienda de la FTC Act, 1ue le atribuia el derecho a congelar, como
medida preventiva, una campaiia en espera del resultado del procedimiento, asi como a recurrir
ante los Tribunales para obtener la ejecucion (cnforcemcng de las propias disposiciones.

27 En efecto, en una decision final de 9 de diciembre de 1975 la FTC ordené a la compaiia
demandada, Warner-Lambert, realizar una publicidad correctora para eliminar las persistentes
y falsas creencias de los consumidores acerca de las virtudes terapéuticas del colutorio
Listermine. Y lo que es més importante, en la sentencia de 2 de agosto de 1977 el Tribunal
de Apelacién del Distrito de Columbia confirmd la citada decisién de la FTC reconociendo
expresamente a ésta la facultad de imponer la medida de la publicidad correctora, respaldando,
por primera vez en la Jurisprudencia federal norteamericana, la legitimidad de la publicidad
correctora,
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conceder proteccion a la actividad publicitaria. Por lo tanto, si se
mantiene esta postura, las 6rdenes de la FTC imponiendo la
publicidad correctora serian ilegitimas, por cuanto que, como dice
Mauricio FUSI *, constituirian un limite preventivo a la libertad
de expresion que sélo podria justificarse si se considerase a la
publicidad ilicita como un delito por la legislacion norteamericana,
lo cual, no ocurre por el momento.

En Espaiia, es el art. 20 de la Constitucion de 1978 el que
reconoce los derechos a la libertad de informacién y a la libertad
de expresion. Aun considerando que la actividad publicitaria queda
amparada por el manto Erotector de este art. 20, opinamos, al igual
que CUESTA RUTE *#, que la publicidad correctora no puede ser
considerada como una medida inconstitucional por chocar con
estos derechos a la libertad de expresion y a la libertad de infor-
macion, por cuanto que, no pueden concebirse los mismos de forma
incondicional sino intimamente conectados ala verdad®*. De manera
que, si la informacion no es veraz no se puede tener derecho a
transmitirla, a expresarla publicamente, ya que estamos en el
campo de los derechos subjetivos y el engafio constituye un uso
abusivo de ese derecho que debe de ser corregido. De ahi que la
publicidad correctora no sea contraria a ese derecho constitucio-
nalmente reconocido, ya que, esta medida tiende a reconducir a
la publicidad al campo del derecho a recibir y del deber de difundir,
una informacién veraz.

El segundo de los argumentos que invocan los detractores de
la publicidad correctora en los EE.UU. se sustenta en los fines de
la FTC que consisten en «prevenir» el empleo de métodos de
competencia desleal o de practicas incorrectas o enganosas en el
ejercicio del comercio, y la publicidad correctora mas que un
instrumento preventivo de estas actividades ilicitas, es considera-
da, por sus detractores, como una sancién dirigida a castigar al
anunciante infractor. De forma que, el cardcter represivo de esta
medida hace imposible suimposicion por un 6rgano administrativo
como la FTC, siendo necesario que la imposicion de la misma sea

328 Vid. FUSI, M. “Corrective...”, ob. cit., Bﬁg. 114

% Vid. CUESTA RUTE, J.M. de la. “La Directiva de la CEE...”, ob. cit., pig. 96.

30 Vid. BERCOVITZ, A. “Aspectos juridicos de la publicidad en RTVE”. Problemas
Actuales del Derecho de la publicidad. INP.1984, pag. 131. Donde dice, el citado autor, que
la veracidad publicitaria es una exigencia de rango constitucional a tenor del art.20 de la
Constitucién espafiola de 1978. Dispone el art.20, d) de nuestra Constitucién que:

“1. Se reconocen y protegen los derechos:

d) Acomunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion.”
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consecuencia de un proceso normal (due process of law) ante los
organos judiciales.

También en Francia es posible la imposicion de la publicidad
correctora dentro de un proceso penal para reprimir a la publicidad
enganosa, en virtud del art. 44 II, parrafo 6 de la «Loi Royer» de
1973 1. Parece deducirse del mencionado articulo, que la publi-
cidad correctora se considera como una sancién potestativa que
podré ser adoptada, o no, junto con la publicacion de la sentencia
que parece configurarse como una sancién que obligatoriamente
habra de imponerse por el Tribunal competente.

La «Consumer Protection Charta» aprobada por el Consejo de
Europaen 1973 **relaciona el deber de publicarla correspondiente
publicidad correctora con la obligacion, por parte del anunciante,
de probar la veracidad de sus afirmaciones publicitarias; de este
modo dispone: «quien realice publicidad a través de cualquier
medio estd obligado, siempre que se solicite, a probar la veracidad
de las alegaciones publicitarias. Si el anunciante no suministra la
correspondiente prueba tiene que publicar, siempre que asi se
solicite, a su propia costa, una adecuada rectificacion publicitaria».

En Inglaterra la Comision de reforma de la «Trade Descriptions
Act» se mostré contraria a la implantacién de la publicidad co-
rrectora por considerar que esta medida conlleva mas inconvenien-
tes que ventajas, pudiendo producir en el anunciante infractor unos
danos que no guardan relacion adecuada con su infraccién. Ade-
mads, que una Ley penal como la «Trade Descriptions Act» no es
lugar adecuado para regular la publicidad correctora.

El Consejo de Europa en su Resolucion de 14 de abril de 1975 %
aprobd un «Programa Preliminar para una politica de proteccion
e informacion de los consumidores», en el que se consideraba que
en el marco de la proteccion de los consumidores frente a la
publicidad ilicita se deben «investigar las posibilidades de que

31 Segiin el art.44 11, parrafo 6 de la “Loi Royer” de 1973: “En el caso de condena, el
Tribunal ordenara la publicacién de la sentencia. Puede ordenar, ademas, la publicacién de
uno o de varios anuncios, rectificadores por cuenta del condenado. La sentencia determinard
el tenor de estos anuncios y las modalidades de su difusién e impondré al condenado un plazo
para realizarlos; en caso de inobservancia del tE»lazc»... se procederd a instancia del Fiscal, a
difundir los anuncios por cuenta del condenado”.

32 Council of Europe, Consultive Assembly, Resolucién 543 de 1973 sobre la “Consumer
Protection Charta”.

33 Resolucién del Consejo, de 14 de abril de 1975, sobre un Programa Preliminar de
la CEE para una politica de proteccion e informacion de los consumidores. Diario Oficial
de las Comunidades Europeas, nim. C92/1, de 25 de abril de 1975.
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singularmente mediante la publicacion de rectificaciones se haga
frente a los efectos de una publicidad falsa o errénea».

En concordancia con la politica de proteccion de los consumi-
dores desarrollada por la CE se aprobé la Directiva comunitaria
84/450 sobre publicidad engafiosa. Esta Directiva prevé en su art.
4,2 que los Estados miembros pueden conferir a los Tribunales
u 6rganos administrativos competentes los poderes necesarios para
que puedan ordenar la publicacién de los denominados comuni-
cados rectificativos ***. La lectura del art. 4,2 de la Directiva
comunitaria nos sugiere varios temas de interés:

a) En primer lugar, como ya indicamos al referirnos a la
publicacion de la sentencia, el legislador comunitario parece que
considera la adopcion de estas medidas como algo opcional para
los Estados miembros («los Estados miembros pueden conferir a
los Tribunales...»), al contrario de lo que se podia deducir del tenor
literal del art. 5 del Proyecto de Directiva sobre publicidad en-
gafnosa * que parecia imponer como obligatoria la adopcién de
estas medidas (tanto la publicacion de la sentencia como la pu-
blicidad correctora), a los Estados miembros, al disponer que «los
Estados miembros cuidardn especialmente de que los Tribunales
o el 6rgano administrativo, segin el caso, puedan: b) Exigir la
publicacién de la correspondiente publicidad correctora...».

b) En segundo lugar, el art. 4,2 de la Directiva, no habla de
publicidad correctora sino de «un comunicado rectificativo». Aqui
también difiere el texto de la Directiva de lo dispuesto en el art.
5 del Proyecto, puesto que éste si hacia referencia a la «publicidad
correctora». Esta cuestién la consideramos muy importante, por
cuanto que, la publicidad correctora, propiamente dicha, supone
una adecuacion entre la inversion publicitaria inicial y los efectos
de la misma, con la sancién consistente en la correccion de éstos,
de forma que, implicard, normalmente, la difusién de varios anuncios
correctores de la publicidad inicial. En cambio el art. 4,2, al hablar
de «un comunicado rectificativo», parece que da a entender que
basta con la difusion de un simple anuncio corrector, de manera
que, no podemos considerar, segin lo dicho, que la Directiva
prevea la posibilidad de imponer una publicidad correctora en el

** Dispone el art.4,2 de la Directiva comunitaria 84/450 sobre publicidad engafiosa que
“los Estados pueden conferir a los Tribunales o a los 6rganos administrativos competencias
que les habifften... a cxiFir, ademds, la publicacién de un comunicado rectificativo™.

35 Vid. nota 320 del presente trabajo.

146



sentido que mas arriba hemos indicado. Afortunadamente, la LGP
no ha hecho referencia al tratar este tema, en su art. 31 d), al
«comunicado rectificativo», sino que habla de «publicidad correc-
tora» permitiendo, de esta forma, que esta medida alcance su
verdadera finalidad, que no es otra, que la de eliminar «los efectos
residuales» de la publicidad ilicita, lo cual seria muy dificil de
conseguir con la difusién de un simple comunicado corrector.

Finalmente, haciendo referencia al contenido de la publicidad
correctora, el mismo vendrd determinado por la sentencia en la
que se imponga al anunciante tal medida, segin dispone el art. 31,d)
de la LGP *, Pero la sentencia no sélo determinara el contenido
del anuncio rectificador, sino que ademas, fijara cuales deben ser
los medios que se utilicen para difundir esa publicidad correctora,
asi como el plazo de tiempo durante el cual deberé de emitirse la
misma.

En EE.UU. la Resolucién dictada por la FTC establece cual
debe ser el contenido del mensaje corrector, imponiendo, a veces,
ademds, que mencione expresamente el hecho de que la FTC ha
declarado ilicita la publicidad precedente. Ademas se suele esta-
blecer no sélo la duracién de la campana publicitaria correctora,
que no suele ser inferior a un afio, sino también incluso, la cuantia
que debe dedicarse a dicha campafia que suele ser el 25% del
presupuesto publicitario del anunciante 3.

2. SANCIONES DE NATURALEZA CIVIL

Cuando se piensa en las sanciones de naturaleza civil, distintas
a las propiamente publicitarias, ya estudiadas, aparece, en un

36 Dispone el art.31,d) de la LGP que “la sentencia estimatoria de la demanda...”

geigqgiqqré “... el contenido de aquélla (publicidad correctora) y las modalidades y plazo
e difusién”.

7 La fijacién previa, tanto de la cantidad que habrd de invertirse en la publicidad
correctora, como de la duracién de la misma, debe, en nuestra opinidn, ser criticada, puesto
que, tanto ésta como aquélla sélo podran venir determinadas a posteriori, después de
comprobar que los efectos residuales de la publicidad ilicita anterior han desaparecido, ya
que, el obligar al anunciante a invertir una determinada cantidad de dinero en una campana
publicitaria correctora, contraria a sus intereses, que deberd de prorrogarse por un tiempo
determinado de forma previa, cuando los efectos residuales ya hayan desaparecido, ademas
de ser una medida injusta por inferir al anunciante un sacrificio desproporcionado al dafio
}Jroducido, serfa contraria a la propia finalidad de la publicidad correctora. De manera que,

a publicidad correctora deberd de ceirse a los limites temporales y econémicos necesarios
para eliminar los efectos residuales producidos por la publicidad ilicita anterior, lo cual se
podria conseguir ordenando al anunciante que difunda anuncios correctores hasta el momento
en el que pueda demostrar que los efectos residuales han desaparecido.
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primer plano, la accién de indemnizacidn de dafios y perjuicios
derivados de la publicidad ilicita.

Nuestra LGP de 1988 permite, como ya sabemos, que la accién
de indemnizacién de dafios y perjuicios se pueda interponer junto
con las acciones de cesacion y rectificacion de la publicidad ilicita,
acumulando, todas ellas, en la misma demanda publicitaria, y
siendo tramitadas dentro del mismo proceso publicitario®®. Pero
también serd posible, segiin nuestra Ley publicitaria, que la accion
de indemnizacion de dafos y perjuicios se ejerza independiente-
mente del proceso publicitario, dando lugar a la tramitacion de un
proceso distinto al publicitario **.

Para la acumulacién, dentro del mismo proceso publicitario,
de la accién de dafios y perjuicios a las acciones puramente
publicitarias reconocidas en nuestra LGP, serd necesario que aquélla
sea compatible con éstas «por su naturaleza o cuantia», tal y como
dispone el art. 33,1 de la Ley.

La Ley de Competencia Desleal, también, prevé el ejercicio
de la accion de danos y perjuicios para poder reclamar los pro-
ducidos por los actos de competencia desleal, entre los que po-
demos encontrar a la publicidad desleal en sus diferentes mani-
festaciones recogidas en el art. 6 de la LGP **. Por lo tanto, en-
contramos aqui una nueva via para reclamar los dafios producidos
por la publicidad ilicita cuando ésta pueda ser considerada como
un acto de competencia desleal.

La accién de indemnizacion de dafios y perjuicios encuentra
grandes problemas a la hora de su aplicacion a los supuestos de
publicidad ilicita dentro de nuestro Ordenamiento juridico. Lo
normal serd que entre el infractor y la victima de los dafios y
perjuicios no haya un contrato que los relacione, por lo que, la
accién de indemnizacion de los dafios y perjuicios habré de fun-
damentarse en el art. 1902 del CC 3, para cuya aplicacion la Ju-
risprudencia del TS exige la concurrencia de tres requisitos: la

38 Asi se desprende de lo dispuesto en el art. 33,1 de la LGP, cuyo texto lo podemos
encontrar en la nota 260 del presente trabajo.

9 Asi se desprende del art. 32 de la LGP, cuyo texto lo podemos encontrar en la nota
260 del presente trabajo.

e Dissone elart. 18 de la Ley de Competencia Desleal que “Contra el acto de competencia
desleal podrén interponerse las siguientes acciones:

5 Accién de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por el acto, si ha
intervenido dolo o culpa del agente”.

* Dispone el art. 1902 del CC que “El que por accién u omision causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado”.
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existencia de un acto culposo, la produccién de unos dafios y
perjuicios, y la existencia de un nexo causal entre el acto culposo
y los dafios y perjuicios sufridos 3#

El problema surge cuando hay que demostrar la existencia de
unos danos y perjuicios causados por la publicidad ilicita, puesto
que, como ya pusimos de manifiesto en este trabajo al estudiar la
accion de cesacion **, el TS considera (en la sentencia de la Sala
Primera de 4 de junio de 1962) que es inaceptable la tesis de que
conforme al art. 1902 del CC «es suficiente, para que proceda la
indemnizacién de dafos y perjuicios, la existencia de una accién
culposa (considerada como de competencia desleal) y unos dafios
consistentes en la disminucién de la venta del producto de la
recurrente, en periodo coincidente con la publicidad del deman-
dado, conclusi6n que en manera alguna puede admitirse, ya que
la obligaci6n de indemnizar que el art. 1902 impone tiene como
fundamento esencial de su justificacién, el que los dafios deriven
necesariamente de la accién culposa o negligente». Por lo tanto,
no siendo suficiente la coincidencia en el tiempo de la accién
culposa y de la produccién de los dafios y perjuicios para probar
el nexo causal entre ambos, serd necesario probar, por otros medios,
que el dafio causado es consecuencia del acto culposo, como por
ejemplo, en el caso contemplado en la sentencia comentada de
1962 **, que el descenso de las ventas de la lejia no se debe a otras
circunstancias distintas a la publicidad ilicita difundida contra ella,
como por ejemplo a diversos condicionantes del mercado, como
puede ser el desinterés del consumidor hacia la lejia durante el
periodo de tiempo en el que se produjo el descenso de ventas de
este producto.

3. SANCIONES DE NATURALEZA
ADMINISTRATIVA

No podemos considerar que la Administracion carezca, en la
actualidad, de potestades sancionadoras en materia publicitaria.
Pero esta potestad sancionadora s6lo viene conferida a los 6rganos

*2 Vid. FONT GALAN, I. I. “Constitucién econémica...”, ob. cit., pags. 186 a 212, donde
se recoge un amf)lio estudio de la relacién existente entre la ilicitud extracontractual (ex
art. 1902 CC) y la competencia desleal.

3 Vid. Capitulo III, apartado V, punto D “Las sanciones publicitarias del art, 31 LGP”
de este trabajo.

** Las circunstancias de hecho de esta sentencia las podemos encontrar descritas en la
nota 308 de este trabajo.
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administrativos competentes en los supuestos en los que la publi-
cidad ilicita constituya, bien una «infraccién a los efectos previstos
en la LGDCU de 1984 y en la Ley General de Sanidad de 1986
(en adelante LGS)» (art. 8,6 de la LGP), o bien, sea perseguible
como fraude en virtud de lo dispuesto en el art. 32 de la LGP o
en el art. 8 de la LGDCU.

Sin embargo, antes de la entrada en vigor de la LGP, la sancién
de la publicidad ilicita, en cuanto que ésta infringiera los principios
generales que regulan la actividad publicitaria (veracidad,
autenticidad, legalidad y libre competencia), correspondia, segtin
el EP de 1964, a 6rganos administrativos. El1 EP preveia dos
procedimientos administrativos distintos a los que se vinculaban
sanciones, también, distintas:

a) Por una parte, el art. 63 del EP atribuia al Ministerio de
Informacion y Turismo *° la competencia para la «correccién y
sancion gubernativa de las infracciones no constitutivas de delito
que se cometan en el ejercicio de las actividades publicitarias de
conformidad con los principios establecidos en esta Ley (nos
referimos al EP) y en las normas reglamentarias de desarrollo de
la misma». Esta actuacion del Ministerio correspondiente habia
de sujetarse a las normas de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo. Las sanciones que podia imponer este Ministerio, consis-
tian en multas que no podian superar las 250.000 ptas, aunque,
el titular del Ministerio podia solicitar al Consejo de Ministros que
se impusiera una sancion que podria elevarse hasta un millon de
pesetas.

b) En segundo lugar, el EP preveia en sus arts. 66 y 67 un
procedimiento ante el Jurado Central de Publicidad que se encar-
gaba de resolver las controversias derivadas de «las violaciones
a los principios generales de este Estatuto» [art. 66,a) del EP].
Ahora bien, disponia el art. 66 en su ultimo parrafo que, «la
remision al Jurado de Publicidad se entendera con independencia
y sin perjuicio de la competencia de los 6rganos de la Adminis-
tracion para sancionar las infracciones», con lo cual, era posible
que, en algunos supuestos, un mismo asunto pudiera ser conocido
y sancionado por el Ministerio, en virtud del art. 63, y por el Jurado
de Publicidad, sobre la base de los arts. 66 y 67 del EP.

35 Las funciones que el EP atribufa al Ministerio de Informacién y Turismo, pasaron
mds tarde, al Ministerio de la Presidencia, y, hoy, corresponden al Ministerio de Relaciones
con las Cortes que es el competenrte en materia publicitaria.
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Respecto a las sanciones que podia imponer el Jurado Central
de Publicidad, podian consistir en «amonestacion o en suspension
en el ejercicio de la actividad, que no podra exceder de seis meses»
(art. 67,1 del EP).

Hoy, trasla entrada en vigor de la LGP, la potestad sancionadora
de la Administracién en materia publicitaria, se limita a los su-
puestos en los que esa publicidad pueda ser considerada como
infraccion en materia de consumo (segtin lo dispuesto enla LGDCU),
o como una infraccién en materia de sanidad (segiin lo dispuesto
en la LGS), o bien pueda ser calificada como fraude (segin lo
dispuesto en los art. 32 de la LGP y 8 de la LGDCU). Por lo que,
la competencia para imponer las sanciones correspondientes a la
actividad publicitaria, en cuanto que ésta pueda considerarse ilicita
por infringir las normas recogidas en la LGP, corresponde a los
Jueces y Tribunales de la jurisdiccion ordinaria (art. 28 de la LGP).

Segiin el art. 8,6 de la LGP «el incumplimiento de las normas
especiales que regulan la publicidad de los productos, bienes,
actividades y servicios a que se refieren los apartados anteriores
tendrd consideracion de infraccion a los efectos previstos en la
LGDCU y en la LGS». De forma que, tendra la consideracién de
infraccién administrativa la actividad publicitaria que incumpla las
normas reguladoras de la publicidad de los bienes y servicios a
los que se refiere el art. 8 de 1a LGP *9, y por lo tanto, los 6rganos
administrativos competentes estardn facultados para poder impo-
ner las correspondientes sanciones a la misma.

El régimen sancionador en materia de sanidad ** esté recogido
en los art. 32 a 37 de la LGS 3%,

El art. 34 y el art. 35 de la LGS clasifica las infracciones en
materia sanitaria distinguiendo entre infracciones leves, graves y
muy graves, atendiendo «a los criterios de riesgo para la salud,
cuantia del eventual beneficio obtenido, grado de intencionalidad,

6 El art. 8 de la LGP se refiere a la publicidad de los siguientes productos:

— Los sanitarios, y en general, los sometidos a Reglamentaciones técnico-sanitarias.

— Aquellos que sean susceptibles de generar riesgo en la salud o seguridad de las personas
0 para su patrimonio (juegos de suerte, envite o azar).

— Los estupefacientes, psicotrépicos y medicamentos.

— El tabaco y las bebidas alcohdlicas.

7 Vid, REBOLLO PUIG, M. “Potestad sancionadora...”, ob. cit., pags. 529-540, donde
se estudian las infracciones y sanciones en la LGS.

o i‘“’d Le 8(general de Sanidad, Ley 14/1986 de 25 de abril, publicada en el BOE de 29 de

abril de 1986.
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gravedad de la alteracion sanitaria y social producida, generali-
zacion de la infraccién y reincidencia» (art. 34 de la LGS).

No queda claro, no obstante, qué calificacién habria que otorgar
a la actividad publicitaria que infringiera la normativa reguladora
de la publicidad de los bienes y servicios a los que se refiere el
art. 8 de la LGP, puesto que, no se contempla este caso dentro de
los diferentes supuestos recogidos en el art. 35 de la LGS, que
contiene una enumeracion de los supuestos constitutivos, segin
esta Ley, de infraccion, dividiendo, a su vez, los mismos en leves,
graves y muy graves. Por lo tanto, habrd que atender a las circuns-
tancias previstas en el art. 34 de la LGS para poder calificar a la
actividad publicitaria, incumplidora del art. 8 de la LGP, como de
infraccion leve, grave o muy grave a los efectos de la LGS. Esta
calificacién resultamuy importante para poder determinar la cuantia
de la multa que como sancion habra de imponerse al anunciante,
puesto que, ésta de?enderzi de dicha calificacion segiin dispone el
art. 36 de la LGS *¥.

Por su parte el régimen sancionador en materia de consumo
estd contenido en los art. 32 a 38 de la LGDCU de 1984 *". En
este caso, si se prevé, de manera expresa, como infraccion en
materia de consumo al «incumplimiento de las normas relativas
a... publicidad de bienes y servicios» (art. 34,6 de la LGDCU).
El cardcter general y amplisimo de este art. 34,6 de la LGDCU,
nos obliga a interpretarlo a la luz del art. 8,3 de la LGP, y de la
interpretacion conjunta de ambos articulos podemos llegar a dos
conclusiones distintas:

a) En primer lugar, podemos considerar que lo dicho en cada
uno de estos articulos no excluye lo dispuesto en el otro, es decir,
que podemos considerar que la Administracién tendrd potestad
sancionadora frente a cualquier actividad publicitaria que «incumpla
lasnormasrelativas a... la publicidad de bienes y servicios» siempre
que se vean perjudicados los intereses de los consumidores, por

*¥ Dispone el art. 36 de la LGS que “1 Las infracciones en materia de sanidad serdn
sancionadas con multas de acuerdo con la siguiente graduacion:

a) Infracciones leves, hasta 500.000 ptas.

b) Infracciones graves, desde 500.001 ptas hasta 2.500.000 ptas pudiendo rebasar dicha
cantidad hasta alcanzar el quintuplo del valor de los productos o servicios objeto de la
infraccion.

c) Infracciones muy graves, desde 2.500.001 a 100.000.000 de ptas, pudiendo rebasar
dicha cantidad hasta alcanzar el quintuplo del valor de los productos o servicios objeto de
la infracci6n”.

30 Vid. REBOLLO PUIG, M. “Potestad sancionadora...”, ob. cit, pags. 520-529, donde
se estudian las infracciones y sanciones en la LGDCU.
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constituir esta actividad publicitaria una infraccién en materia de
consumo, segun dispone el art. 34,6 de 1a LGDCU. De forma que,
lo dicho en el art. 34,6 de la LGDCU absorveria lo dispuesto en
el art. 8,6 de la LGP, que podriamos considerar como una norma
especial y reiterativa de lo dispuesto enla LGDCU, cuya existencia
viene justificada por la importancia que para la salud y patrimonio
del consumidor tiene la materia regulada en este art. 8 de la LGP.
Esta interpretaciéon amplia es, sin duda, la que mas favorece al
consumidor, y la que es més conforme con el principio de defensa
de los intereses de los consumidores que inspira todo nuestro
Ordenamiento juridico, por cuanto que, se contaréd no sélo con el
respaldo de la jurisdiccion ordinaria para poder reprimir a las
actividades publicitarias ilicitas (ex art. 28 de la LGP), sino que,
también, el consumidor estard «protegido» por la actividad san-
cionadora de la Administracion en materia de consumo, o0 en
materia sanitaria, al poder considerar a la publicidad contraria a
la normativa publicitaria como una infraccién administrativa.

b) Lasegunda interpretacion conjunta que podemos hacer de
estos dos articulos (art. 34,6 de la LGDCU y art. 8,6 de la LGP)
es, sin duda, mucho mas restrictiva de la facultad sancionadora
de la Administracién en materia publicitaria, puesto que, ésta se
limitaria a los casos previstos en el art. 8,6 de la LGP, es decir,
cuando se infrinjan las normas especiales reguladoras de los
productos o servicios a los que se refiere dicho articulo *'. A esta
conclusion se llegaria si consideramos que la referencia que hace
el art. 34,6 de la LGDCU al «incumplimiento de la normas de
publicidad» queda limitado al «incumplimiento de las normas
especiales que regulen la publicidad de los productos o servicios»
alos que se refiere el art. 8 de la LGP. De manera que, el contenido
amplio y general del art. 34 de la LGDCU queda limitado y
especificado por el art. 8 de la LGP, es decir, éste determina el
ambito de aplicacion de aquél, limitdndolo a la publicidad referida
a los productos o servicios a los que se refiere el art. 8 de la LGP.

El problema que se nos plantea ahora es el de decidirnos por
una u otra interpretacion. En nuestra opinién, hay que inclinarse
a favor de la primera de las interpretaciones a las que hemos hecho
referencia, puesto que es la que mejor se ajusta al mandato cons-
titucional de proteccidn de los consumidores que, para los poderes

¥ Vid, nota 346 de este trabajo, en la que se sefialan cudles son los productos o servicios
protegidos por este art.8 de la LGP.
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publicos, establece el art. 51 de nuestra Carta Magna **2, ya que,
segun esta interpretacion, los consumidores verian protegidos sus
intereses frente a la publicidad ilicita no s6lo por los 6rganos de
la jurisdiccién ordinaria (encargados de reprimir la actividad
publicitaria en cuanto que ésta sea considerada ilicita por infringir
las normas de la LGP [ex art. 28 de la LGP)], sino, también, por
la actividad de la Administracion facultada para sancionar la
actividad publicitaria contraria a las normas publicitarias, en cuanto
que, esta actividad se considere como una infraccion administrativa
(ex art. 34,6 de la LGDCU vy art. 8,6 de la LGP).

En materia de consumo, la LGDCU no determina cuales van
a ser consideradas como infracciones leves, graves o muy graves
a la hora de enumerar en su art. 34 las actividades consideradas
como infracciones, sino que, se limita a decir que la calificacion
de estas infracciones dependera del «riesgo para la salud, posicion
en el mercado del infractor, cuantia del beneficio obtenido, grado
de intencionalidad, gravedad de la alteracion social producida,
generalizacion de la infraccién y reincidencia» (art. 35 de la
LGDCU).

La cuantia de las multas que se impongan dependera de que
la infraccién sea considerada leve (hasta 500.000 ptas), grave
(hasta 2.500.000 ptas), o, muy grave (hasta 100.000.000 ptas) 3.

Conviene advertir que una vez concluido el correspondiente
expediente administrativo, la actividad publicitaria ilicita puede
ser objeto de una sancion pecuniaria por ser constitutiva de una
infraccién de cardcter administrativo, pero no es posible la indem-
nizacion de los dafos y perjuicios del particular o de la asociacion
de consumidores y usuvarios que haya instado la apertura del
correspondiente expediente, que s6lo podrdn reclamar el dafio

2 Dispone el art. 51 de la Constitucion espaiiola de 1978 que: “1. Los poderes piiblicos
garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos
eficaces, la seguridad, la salud, y los legitimos intereses econémicos de los mismos”.

3 Dispone el art.36 de la LGDCU de 1984 que:

“1. Las infracciones en materia de defensa de los consumidores y usuarios serdn
sancionadas con multas de acuerdo con la siguiente graduacion:

— Infracciones leves, hasta 500.000 ptas.

— Infracciones graves, hasta 2.500.000 ptas, pudiendo rebasar dicha cantidad hasta
alcanzar el quintuplo del valor de los productos o servicios objeto de la infraccion.

— Infracciones muy graves, hasta 100.000.000 ptas, pudiendo rebasar dicha cantidad
hasta alcanzar el quintuplo del valor de los productos o servicios objeto de la infraccion.

2. Enlos supuestos de infracciones muy graves, el Consejo de Ministros podra acordar
el cierre temporal del establecimiento, instalacion o servicio por un plazo maximo de cinco
afios. En tal caso serd de aplicacién lo prevenido en el art. 5'?,4 de la Ley 8/1980, de 10 de
marzo, por la que se aprueba el Estatuto de los Trabajadores™.
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contractual o extracontractual que la publicidad les haya irrogado
a través de los cauces ordinarios, como puede ser el procedimiento
judicial oportuno o el sometimiento al sistema arbitral previsto en
el art. 31 de la LGDCU. Todo ésto lo podemos deducir de lo
dispuesto en el art. 32 de la LGDCU, segiin el que, «las infracciones
en materia de consumo serdn objeto de las sanciones administra-
tivas correspondientes... sin perjuicio de las responsabilidades
civiles, penales o de otro orden que puedan concurrir».

Por dltimo, podriamos finalizar este punto llegando a una
conclusion, y es que, la actividad publicitaria contraria a las normas
de publicidad que lesione los intereses de los consumidores y
usuarios, o de los empresarios competidores, podra ser merecedora
de una doble sancién. Una sancién administrativa en cuanto que
tal actividad sea considerada como infraccion en materia de con-
sumo o en materia sanitaria (ex art. 8,6 de la LGP, art. 34,6 de
la LGDCU y art. 32 y s.s. de la LGS), y una sancién judicial,
impuesta por los drganos de la jurisdiccion ordinaria, por cuanto
que, tal actividad publicitaria sea considerada ilicita por infringir
las normas de la LGP (ex art. 28 de la LGP).

4. SANCIONES DE NATURALEZA PENAL:
EL DELITO PUBLICITARIO

Actualmente nuestro Ordenamiento juridico no contempla de
forma expresa al que podriamos denominar-delito publicitario, es
decir, no se tipifica en nuestro Cédigo Penal a la publicidad ilicita
como delito. Ante esta situacion cabria preguntarse si seria, o no,
aconsejable, en la actualidad, recurrir al Derecho Penal con el
objeto de combatir mas eficazmente la publicidad ilicita.

Gran parte de la doctrina espafiola ha respondido afirmativa-
mente a esta cuestién 4, mostrandose, claramente, a favor de la

5% Vid. MARTINEZ PEREZ, Carlos. “Consideraciones en torno a la creacién de un delito
relativo a la publicidad engafiosa”. Cuadernos de Politica Criminal. nim.22, 1984, E:iig. 42;
Vid. VEGA RUIZ, José Augusto de. “Proteccién penal del consumidor”. Rev. Ley.
nim.2168, 1989, pag. 3; Vid. ROLDAN BARBERO, Horacio. “Los consumidores en la
dindmica de los estudios penales sectoriales”. Coferencia pronunciada en el Curso sobre “El
nuevo Derecho del consumidor” celebrado en Cérdoba del 26 de octubre al 17 de noviembre
de 1988. Curso sobre “El nuevo Derecho del consumidor”, INC, 1990, pags. 412-413;
GONZALEZ RUS, J. J. “Los intereses econdmicos de los consumidores. Proteccién penal.”.
INC, Madrid, 1986, pags. 211-212.

Sin embargo otro sector doctrinal no considera conveniente la tipificacién del delito
publicitario. Dentro de este sector doctrinal cabe destacar a: QUINiERO OLIVARES.
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tipificacion como delito de la publicidad ilicita. También el propio
Consejo de Europa recomendo expresamente la tipificacion como
delito de la publicidad ilicita en su Resolucion de 24 de septiembre
de 1982 3 al considerar que «debe de reconsiderarse el tema de
las sanciones penales aplicables a este sector (proteccion de los
consumidores) con el fin de introducir, en su caso, sanciones
especificas o nuevas modalidades de las sanciones tradicionales».

Nuestra Constitucion de 1978 reconoce como bien juridico
digno de proteccion el interés de los consumidores (ex art. 51 de
la Constitucion) y el interés de los empresarios competidores (ex
art. 38 de la Constitucion), e impone que la tutela de estos intereses
se materialice mediante procedimientos eficaces. Este mandato
constitucional de proteccién de los intereses de los consumidores
y de los empresarios, se ha cumplido parcialmente, en lo que a
su proteccion penal se refiere, en virtud de lo dispuesto en los
arts. 346, 347, 348, 541, 573, 576 y 602, fundamentalmente, de
nuestro Codigo Penal, en los que se tutelan directamente los
intereses de los consumidores en relacion con materias tales como
la alteracién de los requisitos exigidos por las Leyes para la
comercializacion de los productos, la venta de productos no des-
tinados a tal fin, etc, y, por otro lado, en virtud de lo dispuesto
en los arts. 528, 529, 531, 532, 534, 539, 540 y 541 del mismo
Cadigo, en los que se protegen los intereses de los consumidores
y de los empresarios frente a los delitos de estafas y de otros
engaiios, asi como, de las infracciones del derecho de autor y de
la propiedad industrial, y frente a las maquinaciones para alterar
el precio de las cosas.

En nuestra opinion, la proteccion rPcnal de los intereses de los
consumidores y de los empresarios **° debe ser completada con la
tipificacion como delito de los supuestos mas graves de publicidad

“Economia e instrumentos represivos”, Papers, nim. 13, 1980, pig. 205; GOMEZ BENITEZ.
“Notas para una discusion sobre los delitos contra el orden socio-econémico y el patrimonio”.
ADPCP, 1980, pag. 469.

35 Recomendacion nim. R(82)15 del Comité de Ministros de los Estados miembros sobre
el pagel del Derecho penal en la proteccién de los consumidores (adoptada el 24 de septiembre
de 1982 con ocasién de la 350 reunién de Delegados de los Ministros).

3% E] principio de libre competencia encuentra su tutela penal subsumida en los delitos
tipificados en los arts. 334 a 351 del Proyecto de Cddigo Penal de 1980, relativos a las
infracciones de la propiedad industrial y derechos que conciernen a la competencia y a los
consumidores.

Asipor ejemglo se puede citar el art. 341 que castiga al que “indebidamente se aprovechare
de las ventajas de una reputacion industrial o comercial adquirida por el esfuerzo de otro,
o en general, ejecutare cualquier actividad que pueda producir el descrédito injustificado de
los productos o servicios ajenos”.
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ilicita. Esta necesidad se puede justificar por el hecho de que hoy
dia la publicidad tiene una enorme importancia en la actividad
empresarial, ya que se ha producido, paulatinamente a lo largo de
la historia, un alejamiento entre el fabricante o comerciante y el
consumidor, alejamiento que ha obligado a aquéllos a utilizar la
publicidad como medio para «comunicarse» con los consumidores.
Pero, ademés de esta funcién de conexién entre empresarios y
consumidores, la publicidad puede afectar lesivamente a la salud,
seguridad, o a los intereses econémicos de los consumidores, asi
como, a la libertad de comercio y de industria y a las reglas de
la competencia empresarial. Todo este cimulo de circunstancias
justifican la tipificacién como delito de la publicidad ilicita.

El legislador, por lo tanto, no debe permanecer insensible ante
la gran importancia que, en el 4mbito socio-econémico, tiene la
actividad publicitaria en la actualidad, y debe darse cuenta que,
la necesidad de tipificar como delito determinadas conductas
publicitarias de especial gravedad, constituye un imperativo socio-
econémico por la importancia de los dafios que la actividad pu-
blicitaria ilicita puede ocasionar en los bienes a los que ésta llegue
a afectar, y cuya proteccién constituye, incluso, un mandato
constitucional (art. 51, 38, etc. de la Constitucion).

Las razones que llevaron a los autores del Proyecto de Codigo
Penal de 1980y de la Propuesta de Anteproyecto de 1983 a tipificar,
en dichos textos legales, al delito publicitario, las encontramos en
la Memoria explicativa que acompaid al Proyecto de 1980. En
esta Memoria se decia que lo que se pretendia era «atraer al campo
penal los comportamientos mas graves en materia de infracciones
publicitarias, dejando a las restantes en el marco administrativo».
A continuacion se dejaba claro que la tipificacién de esta publicidad
falaz se situaba «lejos de la idea de criminalizar toda clase de
ponderacién excesiva de productos o servicios por parte de quien
los ofrece, pero se ha estimado que la Ley penal tampoco podia
quedar inactiva en esta era de la publicidad frente a las falsas
alegaciones sobre la naturaleza, composicion, origen o cualidades
esenciales de los productos o servicios anunciados cuando se trata
de mendacidades capaces por si mismas de inducir a grave error
al consumidor y fueren intencionalmente formuladas» *’. Es decir,
las razones que llevaron a los autores del Proyecto y de 1a Propuesta

g 357 Memoria explicativa del Proyecto de Ley orgénica de Cédigo Penal de 1980 pags.
8y ss.
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de Anteproyecto a tipificar el delito publicitario, fueron las de
criminalizar las conductas publicitarias mas dafiinas para los in-
tereses de los consumidores, e incluso, de los empresarios com-
petidores, sin que por ello, se limitara, de tal forma, la «imaginacién
publicitaria» que hiciera imposible el desarrollo normal de una
actividad publicitaria admitida juridico-socialmente.

El Proyecto de 1980 tipificaba esta figura del delito publicitario
en su art. 342, que integraba la Seccién Segunda (Del delito
publicitario), del Capitulo II (De las infracciones de la propiedad
industrial y derechos que conciernen a la competencia y a los
consumidores), del Titulo VIII (Delitos contra el orden socio-
econémico), del Libro II. Dicho precepto disponia:

«El que intencionadamente hiciere en la actividad publicitaria
falsas alegaciones sobre la naturaleza, composicién, origen o
cualidades sustanciales de los productos o servicios anunciados,
capaces por si mismas de inducir a grave error al consumidor, sera
castigado con la pena de multa de 3 a 24 meses.

Se impondré la pena en su mitad superior cuando se trate de
publicidad de sustancias alimenticias, medicamentos, viviendas y
otros objetos de primera necesidad. Si el perjudicado o el Ministerio
Fiscal lo solicitase, el Tribunal decretard la publicacion de la
sentencia en los periddicos oficiales y, asimismo, podréa autorizar
la reproduccion total o parcial de la misma en cualquier otro medio
informativo» 3,

38 Al art.342 del Proyecto de 1980 se presentaron cinco enmiendas. La primera niim.174
(Socialistas de Catalufia) consistia en la adicion, en el parrafo primero, de la palabra “efectos”
después de “origen” y antes de “o cualidades”; la motivacién se basaba en el hecho de que
“tan importantes para incitar a un consumo basado en el engafio son las cualidades sustanciales
como los efectos alejados de los propios de las sustancias que contienen”. La segunda enmienda
mim.175 (Socialistas de Catalufia) estribaba en la adicién al final del pérrafo segundo del
siguiente texto: “En todo caso se impondra en su mitad superior cuando ana sido producido
el delito empleando la television como medio difusor”; motivacién: “el poder de sugestion
I' difusion de la televisién, que alcanza a todas las edades, se debe tener greseme al aplicar

a pena”. La tercera enmienda niim.176 (Socialistas de Cataluiia) radicaba en la adicién al
final del parrafo tercero del siguiente texto: “cuando el delito se haya producido a través de
la television, el Tribunal decretard la publicaci6n de la sentencia en , cargando su importe
en las costas a pagar por los responsables”; motivacion: “a través del propio medio difusorio
empleado se debe dar conocimiento piiblico de la condena impuesta, y es I6gico que los costos
recaigan sobre los responsables penales y civiles de la publicidad y no sobre la Administracion
de Justicia”. La cuarta enmienda mim.1.111 (Grutpo Comunista) era una enmienda de sus-
titucion, proponiendo una nueva redaccién para el parrafo segundo del siguiente tenor: “se
impondra la pena en su mitad superior cuando se tratare de publicidad de bienes o servicios
de primera necesidad”; motivacién: “evitar el casuismo recurriendo al denominador comin:
bienes o servicios de primera necesidad”. La quinta enmienda niim.1.576 (Grupo Coalicion
Democrdtica) proponia iniciar el pdrrafo primero del siguiente modo: “el que hiciere en la
actividad publicitaria falsas alegaciones sobre la naturaleza, composicién, precios, benefi-
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De la lectura de este precepto podemos deducir una serie de
consideraciones:

a) Enprimerlugar, el delito publicitario s6lo podré producirse
de forma dolosa, al exigir que la actividad publicitaria falaz se
realice «intencionadamente».

b) Laactividad publicitaria a la que se refiere el art. 342 debe
de ir referida a la definida como tal en el art. 2 de la LGP. Esto
lo podemos deducir del contexto en el que se situa, en el Proyecto,
el art. 342, que forma parte, como ya hemos sefialado, del Capitulo
IT del Titulo VIII, lo cual nos da a entender que quedan excluidas
las comunicaciones que no se integren en la relacién produccion-
comercializacién-consumo.

¢) El contenido de la conducta delictiva viene integrado por
la falacia («falsas alegaciones») sobre las circunstancias de los
productos o servicios que mas perjuicio pueden causar al consu-
midor.

Integra, pues, el delito publicitario sélo la publicidad engafnosa
referida a esas circunstancias esenciales de los productos o ser-
vicios, pero no otras modalidades de publicidad ilicita como la
subliminal, la desleal, la encubierta o la prohibida 3.

d) Y por dltimo hay que decir que, la falacia es condicién
necesaria pero no suficiente para configurar al delito publicitario,
puesto que, las «falsas alegaciones» han de ser capaces «por si
mismas de inducir a grave error al consumidor». Lo cual supone
que la induccion a error solo puede derivarse de las falsas alega-
ciones y no de otras circunstancias ajenas a la comunicacién
publicitaria. También se plantea aqui el problema de qué debemos
entender por «grave error», expresion que, en nuestra opinion,
deberdn glosar los 6rganos judiciales competentes en cada caso,
pero que debe de ir referida al contenido del mensaje publicitario.

Por su parte, la Propuesta de Anteproyecto de Cédigo Penal
de 1983 tipificaba el delito publicitario en su art. 279, que se
integraba en la Seccion Segunda (De los delitos publicitarios) %,

cios...”; la justificacién se basa en la idea de que “no parece necesario que se requiera
intencionalidad para sancionar las infracciones publicitarias y a su vez deben incorporarse
otras menciones a las previstas en el Proyecto para completar la figura del delito publicitario™.

39 El art.341 del Proyecto de Codigo Penal de 1980 tiTiﬁca como delito a la publicidad
desleal (ex art.6 de la LGP), en sus modalidades de publicidad denigratoria y publicidad
parasitaria o adhesiva (Vid nota 356 de este trabajo).

360 Novedad de la Propuesta de Anteproyecto de 1983 es haber introducido un nuevo delito
publicitario, en el art.280, integrando ahora ambos preceptos la Seccién Segunda. No obstante,
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del Capitulo I (De las infracciones de la propiedad industrial y
derechos que conciernen a la libre competencia y a los consumi-
dores), del Titulo XII (De los delitos socio-econémicos). Dicho
precepto disponia:

«1. El que intencionadamente hiciere en la actividad publi-
citaria alegaciones falsas sobre la naturaleza, composicion, virtu-
des o cualidades sustanciales de los productos o servicios anun-
ciados, capaces por si mismas de inducir a grave error al consu-
midor, serd castigado con la pena de multa de tres a dieciocho
meses.

2. Seimpondra la pena en su mitad superior cuando se tratare
de publicidad de sustancias alimenticias, medicamentos, viviendas
u otros objetos de primera necesidad o destinados al consumo
infantil.

3. El Tribunal, de oficio o a instancia de parte, decretard la
publicacidn de la sentencia en los periodicos oficiales, y asimismo
podrd autorizar la reproduccion total o parcial de la misma en
cualquier otro medio informativo».

Este precepto lo podemos considerar casi como una copia del
art. 342 del Proyecto de 1980 puesto que lo reproduce en su
integridad salvo en lo siguiente:

a) Mientras que el art. 342 hacia referencia al «origen» de
los productos o servicios, el art. 279 se refiere a las «virtudes» de
los productos o servicios objeto de la publicidad falaz.

b) Se rebaja la duracién de la pena maxima que se podrad
imponer, de 24 (ex art. 342) a 18 meses (ex art. 279).

Por ello, podemos entender que todas las apreciaciones reali-
zadas con anterioridad, respecto del art. 342 del Proyecto de 1980,
las podemos aplicar a lo dispuesto en el art. 279 de la Propuesta
de Anteproyecto de 1983.

El bien juridico protegido, por ambos preceptos, viene dado
por los intereses de los consumidores, y en concreto el derecho
de éstos a recibir una informacién veraz. Pero ademas, este derecho
arecibir una informacién veraz va a constituir un derecho necesario
para lograr una proteccién eficaz de otros derechos, tales como,

esta figura delictiva es ajena a la publicidad engafiosa y no afecta al principio de veracidad.
Segfin el art.280: “El que utilizare por cualquier medio la imagen o el nombre de otra persona
sin su consentimiento, con fines comerciales o publicitarios, serd castigado con la pena de
arresto de doce a veinticuatro fines de semana y multa de seis a doce meses”.
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el derecho a la salud, a la seguridad y al respeto de los legitimos
intereses econdmicos de los consumidores, derechos, todos ellos,
constitucionalizados en el art. 51 de nuestra Constitucion de 1978.
Se concibe, asi, que el bien juridico protegido por estos articulos
(art. 342 del Proyecto de 1980 y art. 279 de la Propuesta de
Anteproyecto de 1983), va a ser un bien juridico supraindividual
o colectivo, perteneciente a la categoria de lo que podemos con-
siderar como de «los intereses difusos».

También se va a proteger, mediante la salvaguarda del derecho
a recibir una informacidn veraz, la transparencia del mercado, es
decir, que éste funcione de acuerdo con las normas de una com-
petencia licita, en la que sean los mejores los que triunfen y no
los que, utilizando medios ilicitos o abusivos, logren atraerse a la
clientela de un competidor, y todo ello, porque el consumidor va
a poder ejercer correctamente su funcién de arbitro en el mercado
si la informacién que recibe es veraz y no engafosa. Por lo tanto,
se protegen, también, los intereses de los empresarios competi-
dores, aunque esta proteccion sea mediata o indirecta, tal y como
hemos visto.

Haciendo referencia al Derecho comparado, hay que decir que,
hoy existen normas juridico-penales destinadas a reprimir la
publicidad ilicita en paises de nuestra 6rbita socio-cultural tales
como, la Repiblica Federal Alemana y Francia.

En Francia el «Derecho penal de la publicidad» se ha orientado,
fundamentalmente, hacia la represion de la publicidad engafiosa.
Las primeras disposiciones penales-publicitarias se recogieron en
la Ley de Finanzas de 2 de julio de 1963 3%, y en la actualidad,
se encuentran en la «Loi Royer» de 27 de diciembre de 1973, y
en concreto en su art. 44 I, segin el que:

«Se prohibe toda publicidad, cualquiera que sea su forma, que
contenga alegaciones, indicaciones o representaciones falsas o que
puedan inducir a error, cuando las mismas se refieran a uno o a
varios de los siguientes elementos: existencia, naturaleza, compo-
sicién, cualidades sustanciales, posibilidades de aprovechamiento,

%1 Segiin el art. 5 de la Ley francesa de Finanzas de 2 de julio de 1963 “se prohibe toda
ublicidad hecha de mala fe que comporte alegaciones falsas, o que induzca a error, cuando
as alegaciones son precisas y se refieran a alguno o varios de los elementos siguientes:
naturaleza, composicién, origen, cualidades sustanciales, fecha de fabricacién, propiedades
de los productos o prestaciones de servicio que constituyen objeto de la publicidad, motivos
o procedimientos de venta, resultados que pueden esperarse de su utilizacién, identidad,
calidades o aptitudes del fabricante, de los distribuidores o de los prestatarios”.
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especie, origen, cantidad, modo y fecha de fabricacién, propieda-
des, precio y condiciones de venta de los bienes o servicios objeto
de la publicidad, requisitos para su utilizacién, resultados que
pueden esperarse de su utilizacién, motivos o procedimientos de
la venta o de la prestacion de los servicios, alcance del compromiso
asumido por el anunciante, identidad, cualidades o aptitudes del
fabricante, de los revendedores, de los promotores o de los pres-
tatarios».

El parrafo octavo de este art. 44 II, dispone que «el delito se
constituye cuando la publicidad se hace, recibe o percibe en
Francia», y el parrafo noveno establece que «las infracciones a las
disposiciones del paragrafo I del presente articulo serdn sancio-
nables con las penas previstas en el art. 1 de la Ley de 1 de agosto
de 1905 relativa ala represion de los fraudes». De esta forma, como
pena principal, prevé este art. 1,1a imposicién de una pena privativa
de libertad de 3 meses a 2 afnos y/o una pena de multa de 1.000
a250.000 francos pudiendo elevarse el maximo de la multa (a tenor
de lo dispuesto en el parrafo 10 del art. 44 II de la «Loi Royer»)
al 50% del coste de la publicidad.

Ademads, también se contemplan en este art. 44 II de la «Loi
Royer» otras penas complementarias, como son: La publicacion
obligatoria de la sentencia condenatoria y la publicacion facultativa
de anuncios de rectificacién a costa de los condenados, segiin se
desprende del parrafo sexto de este art. 44 II3%2

Finalmente, se prevén en el parrafo doce de este art. 44 II, una
serie de delitos conexos a los que se les aplicara las mismas penas
que al delito principal de publicidad engafosa, y que consisten:
en lanegativa a comunicar elementos justificativos, o publicidades
difundidas; cuando concurre una inobservancia de las decisiones
que ordenan la cesacion de la publicidad; o cuando no se publiquen
los anuncios de rectificacion en el plazo concedido.

Por su parte, en la Repiblica Federal Alemana, la norma penal
que contempla al delito publicitario se contiene en el pardgrafo
cuarto de la Ley de Competencia Desleal de 1909 (UWG), segiin
el que:

«1. Sera castigado con pena privativa de libertad de hasta un
afio y multa, o con una de estas penas, quien, con la intencién de
suscitar la apariencia de una oferta especialmente ventajosa, rea-

32 Vid. nota 331 del presente trabajo.

162



liza alegaciones falsas y susceptibles de inducir a error en pu-
blicaciones o comunicaciones que estin destinadas a un extenso
circulo de personas, sobre situaciones comerciales, en especial
sobre la calidad, el origen, la forma de fabricacién o de fijacién
del precio de mercancias o servicios concretos o de la oferta global,
sobre listas de precios, sobre la clase de suministro o las fuentes
de suministro, sobre la posesion de distinciones, sobre el motivo
o la finalidad de la venta o sobre el “stock” de mercancias.

2. Si la accidn descrita en el parrafo primero tiene lugar en
laempresaindustrial y es realizada por un empleado o comisionista,
se castigard también, junto con éstos, al propietario o gerente de
la empresa, en el caso de que la accidn se llevase a cabo con su
conocimiento.»

Podemos comprobar, en virtud de lo dispuesto en este paragrafo
cuarto, el evidente matiz social de la Ley de Competencia Desleal
alemana, que protege no sé6lo a los empresarios competidores sino
que, ademdas también, tiene muy presentes los intereses de los
consumidores que son protegidos frente a los abusos de los
empresarios que actuan deslealmente, no respetando las reglas
licitas de la competencia.

También se prevefa la figura del delito publicitario en el
Proyecto Alternativo de Codigo Penal aleman, cuyo paragrafo 177
establecia que:

«1. Elque,eneltrafico econémico, realice alegaciones falsas
al ofrecer, en forma piblica o ante un extenso circulo de personas,
una mercancia o su produccion industrial, sobre ciertas circuns-
tancias consideradas esenciales en el comercio para la conclusion
del contrato, serd sancionado con pena privativa de libertad de hasta
dos afios 0 con pena de multa.

2. Las circunstancias a las que se refiere el parrafo primero
son, en especial, la calidad, el origen y determinacién del precio
de lamercancia o de la produccion, sus posibilidades de utilizacion,
asi como la posesion de premios y el motivo o la finalidad de la
oferta» 363,

33 Adicionalmente conviene sefialar que el Proyecto Alternativo contenia también un
supuesto especial de publicidad engafiosa, en el pardgrafo 188, que contempla un caso de
alegaciones falsas en prospectos con fines publicitarios, relativos a inversiones de capital.
Este tiltimo precepto dispone:

“1. El que realice alegaciones falsas en prospectos 0 en comunicaciones similares
pertenecientes a una empresa y destinadas a la suscripcion de acciones o a la compra y venta
de participaciones en la misma, serd castigado con pena privativa de libertad de hasta tres
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Por dltimo, hay que hacer referencia a la Directiva comunitaria
sobre publicidad engafiosa de 1984, que en su art. 4,1 dispone que
«los Estados miembros han de preocuparse de que existan medios
adecuados y eficaces para controlar la publicidad engafiosa en
interés de los consumidores, asi como de los competidores y del
publico en general», con lo cual los Estados miembros se ven
compelidos a dictar, no s6lo normas civiles o administrativas, sino
también, penales siempre que éstas sean necesarias para lograr una
proteccion mas eficaz de los consumidores y de los competidores.

En nuestro pais, como ya sabemos, no estd, atin, tipificado el
delito publicitario, a pesar de los intentos que, con tal fin, han tenido
lugar a través del Proyecto de Cédigo Penal de 1980 y de la
Propuesta de Anteproyecto de C6digo Penal de 1983, en los que
si se preveia la creacion de este delito en sus articulos 342 y 279,
respectivamente.

Hoy dia, por lo tanto, s6lo serd posible la imposicién de una
sancién penal al responsable de una determinada actividad publi-
citaria ilicita, configurando ésta como el delito de estafa tipificado
en el art. 528 del Cédigo Penal 3, es decir, cuando se utilice la
publicidad para llevar a cabo el «engafo bastante para producir
error en otro» y dicho acto pueda configurarse como una estafa
segin lo dispuesto en nuestro C6digo Penal. Parte de la doctrina %
considera que seria mucho mas fiable, que la creacion de un delito
publicitario, adicionar a la regulacion de la estafa una modalidad
de ésta agravada en virtud del perjuicio patrimonial causado
mediante la publicidad. Esta estata publicitaria ha sido ya reco-
nocida por la Jurisprudencia del TS en sentencias de 2 de diciembre
de 1985 y de 14 de octubre de 1988.

Por altimo, cabe senalar que serdn responsables de la publicidad
ilicita en el 4mbito penal, seglin dispone el art. 13 del Codigo
Penal 3%, «sélo los autores», considerdndose como tales, segin

afios o con multa, si dichas alegaciones se refieren a circunstancias determinantes para decidir
sobre la suscripcién, la compra o venta o el otorgamiento de un préstamo. En la misma pena
incurrird el que omita tales circunstancias.

2. El que, imprudentemente, realice alegacioncs falsas sera castigado con pena privativa
de libertad de hasta dos afios o con multa”™.

% Dispone el art. 528 del Cédigo Penal que “Cometen estafas los que con 4nimo de lucro
utilizan engafio bastante para producir error en otro, induciéndole a realizar un acto de
disposicién en perjuicio de si mismo o de tercero”.

33“5 Vid. ROLDAN BARBERO, H. “Los consumidores en la dinamica...”, ob. cit., pag.
413.
365 Dispone el art. 13 de nuestro Cédigo Penal que:
“Se exceptian de lo dispuesto en el articulo anterior (que hace referencia a los responsables
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dispone el art. 15 de dicho Cddigo **’, «los que realmente lo hayan
sido del texto, escrito o estampa publicados o difundidos». Por lo
tanto, podemos considerar como responsables, al anunciante por
ser el que deberd prestar su conformidad a la campafa publicitaria
ideada por una agencia y difundida por un medio, y por ser el
beneficiario directo de esa publicidad ilicita, y ademas el director
de la agencia publicitaria que ide6 el contenido del mensaje
publicitario ilicito, en virtud de lo dispuesto en el art. 15 bis. del
Codigo Penal 36,

criminalmente de los delitos y faltas) los delitos y faltas que se cometan por medio de la
imprenta, el grabado u otra forma mecdnica de reproduccion, radiodifusién u otro procedi-
miento que facilite la publicidad. De dichas infracciones responderdn criminalmente sélo los
autores”.

37 Dispone el art. 15 de nuestro Cédigo Penal que: :

“Sin embargo, de lo dispuesto en el articulo anterior solamente se reputaran autores de
las infracciones mencionadas en el art.13 los que realmente lo hayan sido del texto, escrito
o estampa publicados o difundidos. Si aquéllos no fueren conocidos o no estuvieren domi-
ciliados en Espafia o estuvieren exentos de responsabilidad criminal, con arreglo al art.8 de
este Codigo, se reputardn autores los directores de la publicacién que tampoco se hallen en
ninguno de los tres casos mencionados. En defecto de éstos se reputarén autores los editores,
también conocidos y domiciliados en Espafia y no exentos de responsabilidad criminal segiin
el articulo anteriormente citado y, en defecto de éstos, los impresores.

Seentiende por impresores, aefectos de este articulo, los directores o jefes de establecimiento
en que a?le haya impreso grabado o publicado, por cualquier otro medio, el escrito o estampa
criminal”.

3% Dispone el art. 15 bis de nuestro Cédigo Penal que:

“El que actuare como directivo u érgano de una persona juridica o en representacién legal
o voluntaria de la misma, responderd personalmente, aunque no concurran en €l y si en la
entidad en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente
figura de delito requiera para poder ser sujeto active del mismo”.
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