Inmaculada HIGUERAS

Comunicaciones comerciales en Espafia diez afos después de la Ley General de
Publicidad.

1. Introduccion: la publicidad y su tratamiento juridico

Al aproximamos al fendmeno publicitario desde el punto de vista juridico encontramos
una considerable cantidad de normas muy diversas, Algunas de ellas se dirigen a regular
la actividad publicitaria, otras hacen referencia a los sujetos que la desarrollan, las hay
que tienen que ver con los medios que la difunden, algunas atienden al mensaje
publicitario, otras al receptor, etc. Ademads, las referencias legales a los diferentes
aspectos que conforman la realidad publicitaria no siempre van a aparecer en normas
dirigidas de modo especifico a sancionar conductas publicitarias. De hecho, contemplar
unicamente la regulacion especial de la publicidad supondria incluso falsear la realidad
juridica de este fendmeno. En muchos casos lo que aparece son referencias a alguno o
algunos de los asuntos mencionados en diferentes normas que regulan distintas
realidades y que de modo incidental o accesorio tratan el tema publicitario en cuestion.

Este entramado de normas viene a poner de manifiesto la complejidad del fenomeno
publicitario, sus caracteristicas especificas y su naturaleza mixta: comunicativa y
mercantil al mismo tiempo.

Partiendo de la complejidad del fendémeno mismo, y por tanto de la complejidad de su
regulacion, se hace necesario mencionar algunos conceptos previos antes de seguir
adelante.

En este sentido, es preciso establecer una primera distincion entre la actividad
publicitaria y el resultado de esa actividad materializado en el mensaje publicitario[1].
EL término publicidad no es un término univoco, mas bien al contrario; y esto hace que,
en ocasiones, sea utilizado tanto para hacer referencia a la actividad publicitaria como
para describir el resultado o materializacion de esa actividad: el mensaje publicitario.

Evidentemente, la actividad publicitaria en su conjunto plantea una serie de relaciones,
negocios — e incluso problemas — juridicos que exceden, en mucho, las pretensiones de
este trabajo, puesto que nuestro interés no es exclusivamente juridico, sino también
comunicativo[2], Por estos motivos he considerado necesario limitar este estudio al
analisis de la regulacion del mensaje publicitario en cuanto fendémeno de la
comunicacion publica y obviar otras cuestiones conexas referidas a la actividad
publicitaria en su conjunto.

De este modo, sera preciso tener en cuenta que la publicidad es una especie del género
comunicacion[3]. Sin embargo, se trata de un tipo especifico de comunicacion y ello
hace necesario destacar las particularidades que la relacion de comunicacion publicitaria



presenta con respecto a los otros tipos de comunicacion publica, ya que estas diferencias
van a determinar, inevitablemente, la dimension juridica de este fendémeno.

En la relacion publicitaria junto al emisor, el mensaje, el medio y el receptor, presentes
en la descripcion clasica de comunicacion publica de Lasswell, encontramos ademas,
unos nuevos sujetos: el anunciante[4] y el consumidor[5].

La aparicion de estos dos sujetos tiene importantes consecuencias juridicas. En el
primer caso, porque el anunciante no se dedica profesionalmente a la comunicacion. No
es esta su ocupacion principal, sino aquella actividad artesanal, profesional, industrial
etc,, para la que haya constituido su empresa o a la que se dedique[6]. Esto nos pone
inmediatamente en contacto con la realidad juridica de la empresa y el mercado; por
tanto, con la regulacién de una y otro, y en especial con el derecho de la competencia.
Es decir, por una parte, el anunciante se nos presenta como un sujeto profesional
especifico en la actividad publicitaria; por otra, la publicidad se revela como una
realidad mas en el mercado, y en este contexto va a ser también contemplada, entendida
y regulada.

Con relacion al segundo sujeto mencionado, el consumidor, no se puede olvidar que en
nuestro pais, al igual que en el resto de Europa se ha venido desarrollando como rama
especifica del derecho, con una fuerza creciente, el derecho de los consumidores. Este
aspecto habra de estar presente en cualquier estudio acerca de la publicidad, sin que eso

suponga identificar plenamente consumidor con audiencia[7] o destinatario de la
publicidad.

Junto a las peculiaridades que presenta la publicidad, algunas de las cuales ya se han
puesto de relieve, resulta imprescindible recordar que comparte determinados aspectos
con otras formas de comunicacion publica. Por eso algunas caracteristicas de la
configuracion juridica de la comunicacion en general van a incidir sobre el mensaje
publicitario. De esta forma, la publicidad no ha escapado al interés de distintas
instancias normativas por regular la comunicacién. Distintos 6rganos legislativos se han
fijado desde sus ambitos de competencias en este fenomeno y lo han regulado, y el
interés ha ido creciendo paulatinamente al ritmo del desarrollo de las nuevas tecnologias
de la informacion, En este sentido, el interés que ha mostrado la Uniéon Europea no es ni
mucho menos una excepcidn, ya que tanto por su contenido como por su alcance resulta
especialmente interesante la actuacion de la Unién Europea en materia de
comunicacion, y de forma especial, en materia de comunicacion comercial[8].

Queda todavia por resefiar un ultimo apunte, antes de entrar en el estudio de la
regulacion juridica del mensaje publicitario.

Hasta 1995 la regulacion de las cuestiones publicitarias tenia naturaleza civil, En esa
fecha, con la aprobacion del nuevo Codigo Penal[9], la situacion cambia y por primera
vez se introduce la responsabilidad penal en materia publicitaria en nuestro pais. Esta va
a ser la razon por la que el presente trabajo se va a estructurar en tomo a los dos tipos
diferenciados de responsabilidad, la civil y la penal.

Frente al delito publicitario, Unico, la regulacion civil es mucho mas abundante. A
diferencia de lo que ocurre con otras manifestaciones comunicativas si existe una norma
especifica para la publicidad: la Ley General de Publicidad cuyo articulado en lo



referente a la publicidad ilicita va a marcar el desarrollo del anélisis que se desarrolla a
continuacion.

A pesar de seguir su articulado, dado que se trata de la norma especial, lo cierto es que a
lo largo de las siguientes paginas se pondra de manifiesto la necesidad de completar con
un amplio abanico de normas esta ley si se quiere tener una idea de conjunto de la
regulacion del mensaje publicitario.

Esta necesidad de una interpretacion mas amplia so6lo es el reflejo de la complejidad del
fenomeno publicitario, como se ha apuntado previamente, y de las implicaciones que
tiene la publicidad — comunicativas, pero también econdmicas y sociales — precisamente
por las dimensiones que este fenomeno reune.

2. El mensaje publicitario en el ordenamiento juridico espaiiol
2.1. Introduccion: Definicion legal de publicidad

La existencia de una Ley General de Publicidad[10] hace que busquemos en ella, como
punto de partida, cual sea el concepto legal de publicidad, Aunque es cierto que su sola
existencia no explica todos los pormenores del quehacer publicitario, puesto que es
preciso completarla con muchas otras normas, si es cierto que el citado texto legal, al
igual que antes el Estatuto de la Publicidad [11], recoge los principios generales de la
publicidad, es decir, una serie de exigencias que se derivan de la propia realidad
publicitaria y que han de respetarse para que la actividad pueda ser calificada de licita.
Por ello tomaremos como punto de referencia la Ley General de Publicidad para
avanzar, a partir de sus pautas, en el conjunto de la regulacion.

La Ley General de Publicidad afirma en su articulo 2 que se entiende por publicidad
"toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica o juridica, publica o
privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional,
con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o
inmuebles, servicios, derechos y obligaciones". La publicidad es, por tanto, una forma
de comunicacidn que se dirige a promover la contratacion.

Ya se mencionaron antes, al referir la complejidad del fenémeno publicitario, algunas
de sus diferencias con respecto a otras formas de comunicacion. Me gustaria volver de
nuevo sobre un rasgo esencial de la publicidad. La actividad publicitaria estd siempre
subordinada al ejercicio de otra actividad. Es decir, se trata de una actividad
dependiente de aquella actividad principal que se quiere promover. La intencionalidad
persuasiva, esencial a la publicidad, hace que ésta se nos presente con un valor
instrumental determinante. En este sentido, entiendo que la definicion acierta
plenamente al concebir la publicidad como actividad de comunicacion realizada en el
marco del ejercicio de otra actividad, es decir, como tarea subordinada, sujeta a otra
actividad o dependiente de ella.

Sin embargo, parece mas criticable el hecho de que la definicion se limite a entender por
publicidad exclusivamente aquella actividad dirigida a promover la contratacion.
Resulta inadmisible, como pone de relieve Santaella[12], entender por publicidad
solamente aquellas actividades de comunicacion cuyo fin es promover la contratacion,
cuando la propia ley entiende y reconoce que hay otros tipos de publicidad no



comprendidos en esta definicion [13], y por tanto a los que no sera de aplicacion esta
ley, excepto en lo referido a los contratos publicitarios[ 14].

No es este el lugar de avanzar en una nueva definicidon juridica de publicidad. Por el
momento, dejemos planteado el problema que suscita la definicion del articulo 2 de la
Ley General de Publicidad. Asi, por tanto, la definicion legal entiende la publicidad
como actividad de comunicacion al servicio de la actividad principal del anunciante,
destinada a promover la contratacion.

2.2. Publicidad ilicita

Al hablar de publicidad ilicita generalmente de lo que se esta hablando es de mensajes
publicitarios ilicitos, En la Ley General de Publicidad, publicidad ilicita equivale a
mensaje publicitario ilicito[15].

La Ley General de Publicidad recoge como tipos de publicidad ilicita la publicidad
engafiosa, la publicidad desleal, la publicidad subliminal, la publicidad que atente contra
la dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la
Constitucion, especialmente en lo que se refiere a la infancia, la juventud y la mujer, y
la que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad de determinados
productos, bienes, actividades o servicios [16]. Estos son los principales tipos de ilicitud
que contempla la ley en torno al mensaje publicitario. A continuacion, entraremos a
analizar con mas detalle cada uno de ellos.

2.2.1. Publicidad engafiosa

La publicidad engafiosa es, junto con la publicidad desleal, el centro de atencioén de
todas las manifestaciones legislativas sobre la comunicacidon publicitaria en la mayoria
de los paises de nuestro entorno[17].

La publicidad engafiosa se encuentra definida en el articulo 4 de la Ley General de
Publicidad:

Es engafiosa la publicidad que de cualquier manera, incluida su presentacion, induce o
puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar a su comportamiento
econdmico, o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un competidor.

Es asimismo engafosa la publicidad que silencie datos fundamentales de los bienes,
actividades o servicios cuando dicha omision induzca a error a los destinatarios.

La publicidad sera engafiosa, por tanto, no solo si su contenido induce o puede inducir a
error, sino también si el error se debe a su presentacion o a cualquier otra circunstancia.

Esto nos lleva a pensar por una parte, que no es necesario que el conténido de la
publicidad sea necesariamente engafioso, sino que bastard que el modo, la forma de
decirlo, la presentacion lo sean para que esa publicidad merezca el apelativo de
engafiosa. Y por otra, que de la calificacion de engafiosa de la publicidad no se hace
depender un requisito objetivo sino subjetivo. Es decir, la publicidad no sera calificada
de engafiosa inicamente por contener afirmaciones falaces, sino en la medida en que
esas afirmaciones induzcan o puedan inducir a error al destinatario. La cualidad de



engafiosa se hace descansar exclusivamente en el requisito subjetivo, y se olvida el
requisito objetivo. De cualquier modo, la jurisprudencia comparada ofrece varios
ejemplos de este supuesto ampliamente conocidos y citados.

Uno de ellos es el caso Tang que se produjo en Francia, Tang es una bebida del tipo
refresco que se obtiene al mezclar productos quimicos con agua. Tang no mentia en las
indicaciones sobre datos del producto, que presentaba como "con gusto a frutas recién
exprimidas", acompafiandolo de la imagen de una naranja o un limén naturales. Tang no
decia que se realizase con fruta fresca, s6lo que tenia sabor a frutas. Sin embargo el
Tribunal de Comercio de Paris va a entender que si inducia a error a los consumidores,
que creian adquirir un producto realizado con fruta fresca, y va a considerarlo como
publicidad engafiosa[18].

Otro caso de publicidad engafiosa por la forma de presentacion es el caso de las pastas
alimenticias que se produjo en Alemania. En este caso se considerd que el cacareo de
gallinas como fondo a un anuncio radiofonico para pastas alimenticias tenia como fin
evocar una fabricacion a base de huevos frescos, que no era cierta[19].

Del mismo modo, también podria considerarse engafoso el modo de presentar el
tamafio de los productos, facilmente manipulable en fotografias u otro material
audiovisual, y que puede dar una impresion erronea del verdadero producto[20].

Volviendo a la definicidn, ésta afirma que la publicidad serd engafiosa tanto si induce
efectivamente a error a los destinatarios como si simplemente es capaz de ello. Por
tanto, y de acuerdo con el precepto legal, no seria necesario que hubiera de demostrarse
que un solo consumidor ha sido efectivamente enganado para considerar que se esta
ante un caso de publicidad engafiosa[21].

Ese error a que es inducido el consumidor puede afectarle en su comportamiento
econdémico. No parece, sin embargo que se trate de un requisito exigible, si bien sera lo
habitual ya que la incidencia de la publicidad en el comportamiento econémico del
consumidor es considerable.

Ademas, tal como afirma el articulo 4, hay que tener en cuenta que la publicidad
engafiosa no so6lo afecta a los consumidores, sino que también perjudica o es capaz de
perjudicar a los competidores, y en este sentido podria ser calificada de desleal, aunque
legalmente no esté contemplada como uno de los supuestos de publicidad desleal que
luego recoge el articulo 6. El limite entre publicidad engafiosa y publicidad desleal no
siempre sera claro, y muchas veces la distincion va a ser mas teorica que real[22]: si de
acuerdo con la citada definicion la publicidad engafiosa puede perjudicar a un
competidor y por tanto distorsionar la competencia, del mismo modo la publicidad
desleal puede, en ocasiones, inducir a engafio al consumidor[23].

En este sentido, la Ley de Competencia Desleal se refiere también a los actos de engafio
como comportamientos susceptibles de constituir actos de competencia desleal. De este
modo, habra que ver como el engafio, y por tanto, la publicidad engafiosa, constituye no
solo un ilicito en materia publicitaria, sino también un ilicito concurrencial[24].

Evidentemente, es innegable que las formas de publicidad ilicita afectan, aunque sea de
modo reflejo, a los competidores, porque en el fondo los distintos sujetos que



intervienen en el proceso publicitario — anunciantes, competidores, y consumidores —
son inseparables y la interrelacion que existe entre ellos hace que dificilmente se pueda
afectar a uno sin que los otros resulten también afectados.

En el fondo, toda la regulacion publicitaria gira en tomo a la proteccion de los intereses
juridicos representados por cada uno de los sujetos intervinientes. En este sentido se
puede apreciar la evolucion legislativa, también en el caso de la publicidad, desde unas
posturas en las que lo fundamental es la proteccion del empresario, segin un modelo
profesional[25], que aspira a proteger las posiciones adquiridas por la empresa en el
mercado, hasta otras en las que la economia social de mercado da paso por una parte a
una politica de proteccion del consumidor, y por otra, a la flexibilizacion de las
exigencias de los propios empresarios con respecto a sus competidores, en un modelo
social de competencia.

El ultimo inciso del articulo 4 afiade alin otro matiz a la publicidad engafosa: la
omision. De este modo serd engaiiosa aquella publicidad que silencie datos
fundamentales cuando dicha omision induzca a error a los destinatarios [26].

Esta especificacion podria considerarse reiterativa, pues si el primer apartado de este
articulo reputa engafiosa toda publicidad que de cualquier manera induce o puede
inducir a error, en principio se supondria incluida la omision de datos fundamentales en
esa afirmacion, El legislador espafiol, no obstante, ha preferido introducir esta
puntualizacioén de forma explicita.

A este respecto son interesantes las afirmaciones de M?* Josep Bar6 i Ballbé, quien
sostiene que "en virtud del silencio del anunciante, se ocultan datos esenciales del
producto o servicio anunciado, la omision de los cuales provoca una falsa impresion en
el consumidor o suscita en el expectativas razonables que los correspondientes bienes o
servicios no pueden satisfacer"[27]. Segun este autor, para que el silencio pueda
calificarse como engafioso han de darse dos condiciones: que el anuncio provoque
expectativas razonables en el consumidor (no podran protegerse, por tanto, expectativas
fantésticas o irracionales, sino expectativas ldgicas) ; y que el engafio sea claro en el
contexto del anuncio.[28]

2.2.1.1. Peligro de error subjetivo del consumidor y apreciacion subjetiva de este
peligro

En todo el concepto legal de publicidad engafiosa hay de fondo un asunto que plantea
problemas, La publicidad engafiosa, tal como aparece definida en el articulo 4, no se
limita al engafio efectivo, sino que se amplia a la posibilidad de que ese engafio se
produzca. Nos enfrentamos a una cuestion delicada con la que la jurisprudencia ha
tenido que trabajar: el peligro de error subjetivo del consumidor.

En este sentido, si estamos hablando no sélo de engafio real y efectivo, es decir, que
alguien haya resultado lesionado en sus intereses debido a un mensaje publicitario
ilicito, sino de que la publicidad sea calificada de engafiosa inicamente porque existe la
posibilidad de que ese engaio se produzca, hemos de enfrentarnos al hecho de que sera
necesario valorar esa posible induccion a error y en qué condiciones esa "posibilidad"
va a constituir un caso de publicidad ilicita.



La Ley General de Publicidad no persigue tanto la falsedad misma en el mensaje
publicitario como en la medida en que induzca o pueda inducir a error a sus
destinatarios. Dado que el destinatario es universal, resulta dificil la proteccion del
consumidor o persona inconcreta, maxime cuando ademas, valoramos la posibilidad de
inducir a error, sin que éste haya de ser necesariamente efectivo [29].

Esto nos lleva a cuestionamos quién valora esa posibilidad de inducir a error a los
destinatarios, interpreta, como se mide este peligro de error subjetivo del consumidor?

Las soluciones adoptadas en estos casos varian segun los distintos paises. En algunos
casos, como ha ocurrido en alguna ocasion en Gran Bretafia, se utilizan encuestas de
opinidon[30]. En otros, se ha establecido como sistema de prueba que el juez pueda
decidir segun su propia experiencia (si €l pertenece al circulo de destinatarios afectados)
acerca del caracter engafioso o no del mensaje. Este es el caso de Alemania.

En el caso espafiol[31], se introduce la subjetividad del juzgador, ya que es el juez quien
ha de apreciar este peligro de error subjetivo del consumidor. En este sentido, existe un
caso espafiol especialmente significativo: El Caso Citroen. El mensaje central de ese
anuncio venia constituido por la expresion "ni un duro hasta abril del 90", expresion con
la que se pretendia aludir a la posibilidad de adquirir uno de los vehiculos de la empresa
anunciante sin tener que hacer frente al pago del vehiculo hasta el mes indicado. Al lado
de aquella expresion, sin embargo, aparecia un asterisco. Con ¢l se remitia a una frase
en la que, en letras mucho mas pequefias, se matizaba el mensaje central del siguiente
modo: "excepto entrada inicial".

Basicamente, el tribunal de primera instancia considera engafiosa la publicidad de
Citroen en los siguientes términos:

La publicidad cuestionada responde al concepto legal de engaiosa, por cuanto la frase
utilizada para hacer atractiva ante el publico la campafia divulgativa no se ajusta en
modo alguno a la realidad de la oferta al no ser cierto que el pago del precio tuviese
lugar a partir del mes de abril de 1990, toda vez que el eventual comprador de un
vehiculo venia obligado a satisfacer como entrada inicial un porcentaje del precio que
tampoco especifica el anunciante.

Frente a tal conclusion, carecen de relevancia los argumentos esgrimidos por la parte
demandada, ya que la frase "excepto entrada inicial" no s6lo no complementa a la que
sirve de llamada de atencion a los destinatarios de la publicidad, sino que se opone
radicalmente a ella y pone de manifiesto su falta de consistencia, pero dados el tamafio
de sus letras — ostensiblemente mas pequefias que las del resto del anuncioy su propia
ubicacion, resulta inadecuada para cumplir de manera fiel la finalidad de toda
publicidad, que es servir de manera veraz para promover la contratacion de bienes, en
este caso la venta de vehiculos de la marca Citroen[32].

Se declara ilicita la publicidad de Citroén y condena a publicar la sentencia.
La sentencia de 7 de octubre de 1991, de la Audiencia Provincial de Madrid, por su

parte, al cuestionar si el caso reune las condiciones para ser entendido como publicidad
ilicita sostiene en su fundamento juridico tercero:



Puede declararse que la afirmacion del primer parrafo, de que exista contraposicion
entre lo anunciado y las condiciones reales de compra, no pueden tenerse como cierto,
pues, tras la frase 'ni un duro hasta abril del 90' existe un asterisco que remite a la frase
de 'excepto entrada inicial', lo que motiva no haya contraposicion entre lo anunciado y
las condiciones reales de compra, ya que, en el propio anuncio se hace constar,
expresamente, que existe una entrada inicial, (...) la segunda parte de la tesis
demandante, para reputar enganosa la publicidad de la apelante, se basa en la diferencia
de tamano de las letras utilizadas, con lo que incide en un evidente contrasentido, pues
si primero sostiene que el engafio se produce por no hacer constar las condiciones de la
operacion y luego admite que éstas si constan, aunque sea en letra pequefia, ya no se
puede entender producido el primer supuesto de la accion de demanda, siendo preciso
determinar si esta frase, en letra mas pequefia, puede ser constitutiva del engafio que se
dice puede producir.(...). El anunciante no esta obligado a sujetarse en los mensajes
publicitarios, a montarlos de acuerdo con unos esquemas predeterminados.

Igualmente, el fundamento juridico cuarto continta: "(...) el anuncio en los términos en
que estd concebido, no puede inducir a error ni puede interpretarse aisladamente una
frase en ¢l contenida, sino que debe serlo en la totalidad del contexto, (...) finalmente,
puede anadirse que el mensaje debe motivar la decision del comprador y, en el caso de
autos, no se ha probado por la actora que haya habido un solo comprador engafiado por
el anuncio".

Por su parte, el Tribunal Supremo, al rechazar el recurso de casacién, pone de
manifiesto que el contenido del anuncio ya habia sido objeto de ponderacidon y examen
en la instancia, razén por la cual no se podia replantear en casacion la apreciacion que
de la prueba se habia hecho entonces. De lo contrario — afirma el Tribunal — se
convertiria el recurso de casacion, de caracter extraordinario, "en una tercera instancia"
en la que seria posible "una impugnacion abierta y libre de lo resuelto por el Tribunal a
quo", En consecuencia, al no haber sido desvirtuada por la via casacional adecuada la
apreciacion que de la prueba habia hecho la Audiencia Provincial, la publicidad en
cuestion no podia ser considerada engafnosa y el recurso de casacion debia ser estimado.

Lo dicho hasta ahora muestra la dificultad que existe a la hora de determinar si un
mensaje publicitario es 0 no engafioso. Para superar en cierta medida esta dificultad, el
articulo 5 de la Ley General de Publicidad recoge una serie de elementos que sirven
como criterio para la posible calificacion de engafiosa de una publicidad determinada.
El articulo 5 tiene caracter indicativo, no pretende ser una lista cerrada de condiciones
determinantes de ilicitud, lo que deja abierta la puerta para que la jurisprudencia precise
y concrete[33].

Ademas de lo dicho, hemos de tener en cuenta que la publicidad engafiosa no sélo
constituye un ilicito a efectos de Ley General de Publicidad: la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, (ley 26/1984, de 19 de julio) también
contempla como conducta contraria a los derechos de los consumidores, la publicidad
engafiosa. De este modo, la publicidad engafiosa podréa ser, en virtud del articulo 8.3 de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios perseguida y
sancionada como fraude a los consumidores [34]. Ademas, recordaremos ahora, como
ya se menciond anteriormente, que la publicidad engafnosa en virtud de la Ley de
Competencia Desleal podra constituir también un ilicito concurrencial[35].



2.2.2. Publicidad desleal

La publicidad constituye para la empresa una herramienta que puede contribuir al
desarrollo de la competencia e incluso a veces avivarla hasta el punto de imprimirle un
caracter desleal. El acto de publicidad resulta idoneo para elogiar los productos o
servicios propios, pero también puede servir para atacar a la empresa del competidor,
denigrar su persona, sus productos o servicios, o para aprovecharse ilicitamente del
prestigio adquirido por éste.

En este sentido, una vez puesta de manifiesto la incidencia de la publicidad en el &mbito
del mercado y el papel que juegan en la actividad publicitaria el anunciante y los
competidores, es inevitable pensar en la regulacion de la publicidad desleal. Una vez
mas, no serd una sola la norma que regule este tipo de ilicito publicitario. En este caso
los preceptos legales que habremos de analizar seran el articulo 6 de la Ley General de
Publicidad y el capitulo II de la Ley de Competencia Desleal[36]. En este capitulo
aparecen recogidas una serie de conductas que dan lugar a deslealtad concurrencial.
Algunas de ellas pueden tener como vehiculo la publicidad.

El articulo 6 de la Ley General de Publicidad distingue tres tipos de publicidad desleal,
generalmente conocidos como publicidad denigratoria; publicidad adhesiva o
parasitaria; y publicidad comparativa. Al andlisis de estos ilicitos publicitarios
dedicaremos las siguientes paginas.

2.2.2.1. Publicidad denigratoria

Segun el apartado a) del articulo 6 de la Ley General de Publicidad sera desleal la
publicidad que tanto por su contenido como por su forma de presentacion o de difusion
provoque el descrédito o la denigracion de una persona o empresa o bien de sus
productos, servicios o actividades, ya sea de modo directo o indirecto[37].

La publicidad denigratoria incluye fundamentalmente dos tipos:

1 ) Publicidad denigratoria personal, es decir, la que desprestigia al competidor al
referirse a circunstancias como su nacionalidad, raza ideologia, religion, sexo, edad,
condicion social o cualquier otra circunstancia personal.

2) Publicidad denigratoria profesional: La que afecta a circunstancias de un competidor
o de su empresa, que pueden tener trascendencia en el ambito empresarial, asi como la
que pueda suponer un descrédito para sus productos, servicios o actividades.

Independientemente de la distincion que acabamos de establecer, en ambos casos se
considera que existe publicidad desleal aun cuando las alegaciones publicitarias sean
veraces. Es interesante destacar como la Ley General de Publicidad no exige que las
alegaciones sean falsas para considerarlas denigratorias. Es decir, aunque la alegacion
publicitaria sea veraz, si sirve para desacreditar o0 menospreciar a una persona, empresa
o a sus productos o servicios, merecera el calificativo de desleal. Al prescindir del
requisito de que las alegaciones denigratorias sean falsas, el articulo 6 a) dota de unos
contornos muy amplios a la figura de la publicidad denigratoria.



Como contraste a este concepto de denigracion publicitaria, la Ley de Competencia
Desleal si exige para considerar denigratorias las manifestaciones publicitarias el
requisito de la falsedad'[38].

En principio, si el contenido es verdadero, parece que deberia tenerse en cuenta, y
probarse, la intencionalidad de causar ese resultado ilicito, No parece que debiera bastar
con que efectivamente se llegue a un resultado denigratorio. De otro modo, seria facil
para los competidores ocultar la verdad que los consumidores tienen derecho a conocer

[39].

Lema Devesa pone de relieve aun otra diferencia entre ambos preceptos: "La Ley
General de Publicidad exige, para que exista la denigracion, que ésta sea efectiva: que
realmente se desacredite al producto competidor, En la ley de competencia desleal basta
la susceptibilidad de menoscabar el crédito de una empresa o producto ajenos, para que
se considere la existencia de denigracion.[40]

2.2.2.2. Publicidad adhesiva o parasitaria

Se refiere a ella el articulo 6 b) de la Ley General de Publicidad y el articulo 6 de la Ley
de Competencia Desleal, al reputar desleales los actos de confusion. Se trata de aquella
publicidad que aprovecha la fama o el prestigio adquirido previamente por otra
empresa, para, utilizando injustificadamente su denominacion, siglas, marcas o
distintivos, valerse de ese prestigio en beneficio propio y producir, de esta forma un
perjuicio a la empresa afectada. Esta publicidad tiene como consecuencia, en la mayoria
de los casos, el atraer la atencion de los consumidores de la empresa perjudicada a la
empresa que actia deslealmente.

La Ley General de Publicidad considera adhesiva la publicidad en la que se utilicen
marcas, signos, etc., parecidos, aun cuando no sean idénticos a los de otras empresas
competidoras, induciendo a los destinatarios a confundirlos con los productos de éstas.

Normalmente, los actos de confusion se producen en materia de signos distintivos. En
este sentido, el Tribunal Supremo ha ido elaborando una amplia jurisprudencia que
prohibe la confusion entre marcas, nombres comerciales o rotulos de
establecimiento[41].

Por lo demas, la Ley de Competencia Desleal introduce la figura del riesgo de
asociacion, tomada de la ley de marcas, para sefialar que la existencia de este riesgo
sobre la procedencia de los productos es suficiente para considerar desleal la
correspondiente actividad.[42]

2.2.2.3. Publicidad comparativa[43]

La publicidad comparativa[44] se encuentra regulada en nuestro pais en la Ley General
de Publicidad[45] y en la Ley de Competencia Desleal[46]. Ademas, en determinados
casos en los que se aluda explicitamente a una marca competidora, habra que considerar
también el Derecho de Marcas[47]. Las diferencias que existen entre el texto de la Ley
General de Publicidad y el texto de la Ley de Competencia Desleal son,
fundamentalmente, diferencias terminoldgicas.



Para que la publicidad comparativa sea licita deberd apoyarse en caracteristicas
esenciales, afines y objetivamente demostrables de los productos o servicios, y deberan
contraponerse los bienes o servicios a otros similares y conocidos o con una amplia
participacion en el mercado[48]. Ademads, y segun establece la Ley de Competencia
Desleal, se considera desleal la comparacion publica de la actividad, las prestaciones o
el establecimiento propio o ajeno con los de un tercero cuando aquella se refiera a
extremos que no sean andlogos, relevantes ni comprobables.

Por otro lado, si la comparacion publicitaria — como sucede generalmente — deja al
producto competidor en una mala posicidn, esta circunstancia no puede considerarse
como denigratoria, ya que la critica que se pueda derivar de la comparacion publicitaria
va implicita en esta figura[49].

La regulacion tiene su justificacion tltima en la proteccion de los intereses que entran
en juego en la comparacion publicitaria, Se trata de proteger tanto los intereses juridicos
del empresario anunciante, como del empresario aludido, los consumidores o el interés
general.

En el conflicto de intereses la doctrina[50] muestra su acuerdo en que el derecho de los
consumidores y el interés general priman sobre el resto, puesto que la publicidad
comparativa constituye una fuente de informacion para los consumidores, pero ademas,
"estimula la competencia entre empresarios, ya que permitird — en muchos casos — que
nuevas empresas que accedan al mercado puedan poner de relieve caracteristicas de sus
productos o servicios, contraponiéndolos a productos ya existentes, beneficiando al
consumidor"[51].

Resulta imposible pasar por alto en este estudio una norma recientemente aprobada por
la Union Europea en materia de publicidad: la Directiva 97/55/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 84/450/CEE sobre publicidad
engafiosa a fin de incluir en la misma la publicidad comparativa [52]. La directiva,
aprobada finalmente el 6 de octubre de 1997, responde al interés de la Unidén Europea
practicamente desde la aprobacion de la directiva de publicidad engafiosa en 1984, de
abarcar también la regulacion de la publicidad comparativa. De cualquier modo, el texto
final aprobado exigird pequefias modificaciones de detalle y en ninglin caso una revision
global del régimen juridico de la publicidad comparativa en Espana[53].

2.2.3. Publicidad contraria a valores constitucionales|[54]

Resulta bastante claro que cualquier actividad publicitaria que atente contra valores y
derechos constitucionales ha de ser considerada ilicita por su cardcter anticonstitucional.
En este sentido, no parecia necesaria la inclusion en la Ley General de Publicidad de
este tipo de ilicitud [55], sobretodo si se tiene en cuenta que la Constitucion misma es
norma de aplicacion directa en todo su articulado como el Tribunal Constitucional ha
manifestado en su jurisprudencia [56]. Dado que se trata de un presupuesto radical en lo
que se refiere a cualquier conducta, lo serd también en el caso de la publicidad. Se trata
de un supuesto previo a otros tipos de ilicitud especiales, en este caso, el ilicito
publicitario, puesto que la publicidad asi descrita, sera primero ilicita por oponerse a la
Carta Magna, y después en cuanto publicidad ilicita, sancionada, ademas, en la norma
especial.



El fundamento de la ilicitud de esta publicidad contraria a la dignidad de la persona y a
los valores y derechos reconocidos en la Constitucion se encuentra en un hecho tan
evidente como que toda actividad publicitaria contraria a esos valores y derechos es
ilicita por su cardcter anticonstitucional[57].

El precepto citado destaca primero la dignidad de la persona. El derecho publicitario
espanol, anterior a la Ley General de Publicidad[58], formulaba la misma idea, pero de
forma mas sintética, en el denominado "principio de legalidad". El atentado contra los
derechos de la personalidad se incluye también aqui por ser estos derechos proyeccion
de la dignidad de la persona y encontrarse entre los valores y derechos reconocidos en la
Constitucion.

2.2.4. Publicidad subliminal[59]

Lo fundamental en este tipo de publicidad, la nota definitoria, es la no percepcion
consciente del mensaje publicitario por parte del receptor. La prohibicion de este tipo de
publicidad supone llevar a sus tltimas consecuencias el principio de autenticidad o de
identificacion publicitaria. El publico tiene derecho a conocer de forma perceptible
cuando esta recibiendo mensajes publicitarios. Si anunciantes y medios tienen la
obligacion de identificar los mensajes publicitarios como tales, es perfectamente
coherente prohibir que la publicidad se propague o difunda mediante técnicas
subliminales.

Por otra parte, la prohibicion de la publicidad subliminal supone también una
consecuencia logica del respeto a la dignidad de la persona. Este respeto exige que
cualquier comunicacidn, y especialmente una comunicacioén interesada como es la
publicitaria, sea percibida conscientemente. Lo contrario supone una manipulacion
sobre la persona, incompatible con la dignidad y libertad de todo ser humano, principio
clave del sistema de derechos humanos y de nuestro ordenamiento juridico.

2.2.5. Publicidad contraria a ciertas normativas especiales [60]

La LGP distingue entre el régimen general y las regulaciones especiales para la
publicidad de determinados productos. Estos regimenes especiales son los previstos en
el articulo 8, de manera que la publicidad de determinados productos[61] podrd ser
regulada por sus normas especiales o sometida al régimen de autorizacion
administrativa previa. Dicho régimen podra asimismo establecerse cuando la proteccion
de los valores y derechos constitucionalmente reconocidos asi lo requieran.

El articulo 8 establece una excepcion a la regulacion general de la publicidad ilicita al
remitir a normas especificas que contemplen la publicidad de determinados productos,
bienes o servicios. Esta regulacion especial podria estar justificada por la especial
naturaleza de los productos aludidos, ya que afectan o pueden afectar a determinados
bienes juridicos cuya proteccion asume el Estado (como puedan ser el derecho a la
salud, la defensa del consumidor, etc.). Sin embargo, resulta dificilmente justificable la
existencia de un régimen de autorizacion administrativa previa para la publicidad, En
este sentido, suscribimos las palabras de Loreto Corredoira cuando afirma:

Resulta paradoéjico que una ley como ésta, que en su preambulo invoca la jurisdiccion
ordinaria como garante del publico frente a la publicidad ilicita, establezca a



continuacion, primero un procedimiento administrativo previo, que resultara a la larga
impracticable y, segundo, considere infracciones los cumplimientos de las normas
especiales aludidas (...). La ley, pues, faculta al legislador a establecer en cualquier
momento normativas especiales para ciertos productos, lo que no quiere decir que deba
hacerlo siempre[62].

Por otra parte, el articulo 8.5. introduce la prohibicion expresa de la publicidad de
tabacos y bebidas alcoholicas con graduacion superior a 20 centesimales, por medio de
la television [63], asi como en aquellos lugares donde esté prohibida su venta o
consumo, La referencia directa de la Ley General de Publicidad a un medio concreto de
comunicacion, el televisivo, para prohibir la publicidad de determinados productos de
consumo legal y cuya publicidad no ha sido prohibida en otros medios, pone de
manifiesto el tratamiento especifico que en virtud del medio por el que se difunde va a
tener la publicidad en nuestro pais.

2.3. Delito Publicitario

La publicidad engafiosa habia sido tradicionalmente considerada en Espana como un
ilicito civil. Sin embargo, el Nuevo Codigo Penal recoge, por primera vez en nuestro
ordenamiento juridico, el delito publicitario[64] en el articulo 282 en los siguientes
términos:

Seran castigados con la pena de prision de seis meses a un afio o multa de seis a
dieciocho meses los fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o publicidad de
productos o servicios, hagan alegaciones falsas o manifiesten caracteristicas inciertas
sobre los mismos, de modo que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los
consumidores, sin perjuicio de la pena que corresponda aplicar por la comision de otros
delitos.

Este articulo presenta una serie de problemas técnico — juridicos nada desdefiables.
Destacaremos, en primer lugar que el citado articulo tipifica lo que la doctrina penalista
denomina un delito especial en sentido propio[65]. Es decir, aquel en el que la accioén
solo puede ser cometida por personas que reinan determinadas cualidades. En este
sentido, seran considerados autores en sentido estricto del delito publicitario los
fabricantes o comerciantes. Las agencias de publicidad y los medios de difusion que
intervengan en el proceso publicitario no pueden ser considerados autores en sentido
estricto.[66]

Pero en ocasiones, serd muy dificil determinar quién es el fabricante o comerciante,
porque el mundo mercantil puede ser bastante opaco en materia de sociedades. El
denunciante o querellante puede perderse ante un complejo entramado de empresas, sin
saber a ciencia cierta contra quién debe actuar penalmente. A lo anterior hay que afadir
otras dificultades en materia de autoria: puesto que en Derecho penal las personas
juridicas no delinquen, sera preciso determinar en la denuncia o querella quién es la
persona fisica que actia como administrador o en nombre o en representacion de la
empresa anunciante, en virtud del articulo 31 del nuevo codigo[67].

El tipo delictivo lo constituyen las alegaciones falsas o inciertas sobre productos o
servicios de modo que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los
consumidores[68]. El delito publicitario asi tipificado no exige el dafio, sino s6lo su



posibilidad, lo que desde luego no va a favorecer la seguridad juridica en materia penal
y logicamente va a incrementar la dificultad del tipo. De hecho este parece el principal
problema que presenta este articulo y lo mas criticable de su redaccion.

La inclusion del delito publicitario en el proyecto de Coédigo Penal llevd a las
asociaciones profesionales del sector a iniciar una critica que no termindé de dar
resultados, a la vista del texto final. Paraddjicamente, el citado articulo tampoco ha
satisfecho a penalistas[69] ni a consumateristas[70]. Habra que esperar a la aplicacion
del articulo 282 para ver si los miedos de unos y otros eran fundados.

3. A modo de conclusion

El repaso a la regulacion del mensaje publicitario desarrollado en las paginas
precedentes pone de manifiesto algunas cuestiones que, a modo de conclusion, se
apuntan como cierre de este estudio.

1) La primera conclusion que podemos extraer de lo dicho es que la regulacion de la
actividad publicitaria ha dado lugar en nuestro pais a un conjunto de normas muy
diversas que distan de constituir un cuerpo unitario, estructurado y autdbnomo, de modo
que no es facil afirmar que exista un Derecho de la Publicidad propiamente dicho.
Encontramos, al abordar la regulacion de la publicidad todo un mosaico de diferentes
normas que configuran el estatuto juridico de la publicidad pero carente de
sistematizacion, falto de una razon unificadora de fondo.

2)  La complejidad de la regulacion responde, en el fondo, a la complejidad del
fendmeno publicitario mismo, asunto que quedd de manifiesto al sefialar someramente
las diferencias existentes entre el proceso de comunicacion publica en general y el
proceso de comunicacion publicitaria.

3) El momento actual se presenta especialmente interesante para avanzar en la
construccion de un derecho de la publicidad que responda a su naturaleza, puesto que se
conjugan una serie de factores que nos hacen insistir en la necesidad de un cambio no
muy lejano.

Los retos que la sociedad de la informacion estd ya planteando afectan también a la
publicidad y a su regulacion. Asistimos a un momento en el que los nuevos medios y
soportes tecnologicos plantean nuevos desafios[71]. De ahi que la regulacion de la
publicidad esta més necesitada que nunca de coherencia y sistematizacion.

[1] En palabras de DESANTES, "la publicidad es genéricamente Informacion en el
doble sentido de actividad y resultado de tal actividad, que es a lo que llamamos
mensaje" (DESANTES, Jos¢ Maria, "La Ley General de Publicidad y la legislacion
protectora de los consumidores", Comunicacion y Sociedad, Vol. IV, nl y 2, 1991, p.
69). Otra division inicial tipica es la que aborda el fendmeno publicitario desde la triple
perspectiva compuesta por el medio, el modo y el mensaje. Véase, por ejemplo, AAVV,



Derecho de la Informacion, (II) Los mensajes informativos, Colex, Madrid, 1994, p. 1l
1. No deja de ser una aproximacion valida, aunque

entiendo que es preferible limitamos a la apuntada en el texto, posiblemente mas basica,
pero suficiente a los efectos del presente trabajo, ya que no es este el lugar de
profundizar en cuestiones ajenas al aspecto juridico de la publicidad.

[2] Podriamos cuestionamos las relaciones juridicas que se establecen entre el
anunciante y la agencia, o entre estos y el medio de difusion; podriamos pensar también
en la cuestion de la propiedad intelectual que rodea al resultado creativo de la
publicidad, pensar en los conflictos que puede generar el uso de la imagen de las
personas para fines comerciales o publicitarios, y asi seguir con un largo etcétera. Sin
embargo, estas cuestiones y otras que tienen que ver con la actividad publicitaria
resultan accesorias en este trabajo, en el que nos limitaremos al marco juridico del
mensaje publicitario.

[3] Como graficamente afirma DESANTES, "para nada serviria la publicidad si no se
comunicase". (DESANTES, Jos¢ Maria, "La Ley General de Publicidad...", op. cit., p.
69).

[4] Desde el punto de vista del sujeto emisor, en la relacion publicitaria, ademas de
quien in-forma ("pone en forma" el mensaje publicitario), aparece la persona en cuyo
interés se realiza la publicidad: el anunciante, esa es la principal novedad y diferencia
con respecto a los otros modos informativos. La Ley General de Publicidad (art. 10)
define al anunciante como la persona natural o juridica en cuyo interés se realiza la
publicidad. Lo juridicamente relevante es que la publicidad se realice en interés de esa
persona. La Ley de Competencia Desleal (art. 3.1) va mas all4 al no exigir del
anunciante la condicion de empresario o profesional, sino "cualesquiera personas fisicas
o juridicas que participen en el mercado". (Cfr. PINO ABAD, Manuel, La disciplina
Jjuridica en la actividad publicitaria en la ley de publicidad de 1988, Instituto Nacional
de Consumo, Madrid, 1991, p. 35).

[5] La definicién de destinatario de la publicidad que da la Ley General de Publicidad
(art. 2 "las personas a las que se dirija el mensaje publicitario o a las que éste alcance")
permite considerar por tales a un amplio espectro de personas, tanto fisicas como
juridicas, de modo que seran destinatarios de la publicidad aquellas personas que sin
pertenecer al colectivo especifico que persigue el anunciante, reciben efectivamente la
publicidad difundida por este (cfr. PINO ABAD, Manuel, La disciplina juridica en la
actividad..., op. cit., p. 28). En este sentido en poco difiere la descripcion del receptor o
destinatario de la publicidad con la del receptor de la comunicacion publica en general.
Sin embargo, dentro de este amplio espectro de sujetos se encuentran los consumidores,
como tipo especifico de destinatarios del mensaje publicitario, ya se trate de
consumidores potenciales o reales. A este respecto resulta muy interesante la distincion
que establece Alberto BERCOVITZ entre la nocion concreta y la nocion abstracta de
consumidor, ya que entiende que consumidores en sentido abstracto seran todos los
ciudadanos (Cfr. BERCOVITZ, Alberto, "Ambito de aplicaciéon y derechos de los
consumidores de la Ley General de Consumidores y Usuarios, Comentarios a la Ley
General de Consumidores y Usuarios", Estudios sobre Consumo, n 6



[6] Logicamente, la excepcion a esta afirmacion general serd la publicidad realizada por
empresas de comunicacion.

[7] El hecho de contemplar la figura del consumidor no puede hacemos olvidar que la
publicidad es un modo de comunicacién especifico, pero inserto en el esquema general
de la relacién de comunicacion publica. Por tanto, el receptor de la publicidad es
"receptor de comunicacion publicitaria" ademas de consumidor, por lo que
juridicamente nos encontramos con un sujeto que reune ambas cualidades.

[8] La Union Europea ha evolucionado en sus planteamientos desde la Directiva de
Publicidad Enganosa de 1984, Directiva 84/450/CEE (a la sazén inspiradora de nuestra
Ley General de Publicidad junto con el Estatuto de la Publicidad, Ley 61/1964, de 11 de
junio) en cuyo preambulo sostiene que el interés por regular la publicidad en el &mbito
comunitario se dirige a evitar distorsiones de la competencia en el mercado interno,
hasta llegar al Libro Verde sobre las Comunicaciones Comerciales, de 1996, en el que
se adivina una importancia creciente del aspecto comunicativo del fenomeno
publicitario. Sobre la evolucion de la regulacion comunitaria en materia de publicidad,
véase, HIGUERAS, Inmaculada, "La libertad de informacion comercial en el marco
europeo: la publicidad en la Unién Europea y en el Consejo de Europa", Comunicacion
presentada al Congreso "Libertades informativas en el mundo actual", Universidad
Complutense, Madrid, octubre 1997, en prensa.

[9] Ley Orgénica 10/1995, de 13 de noviembre, del Codigo Penal.
[10] Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

[11] Ley 61/1964, de 11 de junio. El Estatuto de la Publicidad constituy6 en su
momento una innovacion legislativa no solo en el derecho espafiol sino en todo el
ambito europeo. La necesidad de actualizar esta norma, unida a la incorporacion de
Espaia a la Union Europea (y la necesidad por tanto de incorporar a nuestro
ordenamiento la Directiva de publicidad engafiosa de 1984,-vid. nota 8) son los factores
que llevan a la redaccion de la Ley General de Publicidad en 1988.

[12] Pero eso no supone, en nuestra opinion, que el concepto asi definido sea el que se
corresponde con la realidad socioecondmica de la publicidad, ni que, por otra parte, ese
concepto definido de forma precisa sea el Gnico relevante a efectos juridico —
publicitarios. Ello lo evidencia no s6lo la realidad social y profesional de la publicidad,
sino la misma ampliacion que la Ley General de Publicidad realiza a las "actividades
publicitarias no comprendidas en el articulo 2", respecto de la aplicacion a las mismas
de lo dispuesto en el Titulo III de la ley (de la contratacion publicitaria) sobre
ordenacion de las relaciones contractuales en la materia" (SANTAELLA, Manuel, El
nuevo derecho de la publicidad, Civitas, Madrid, 1989, p. 50).

[13] Art. 9 Ley General de Publicidad: "Los contratos publicitarios se regiran por las
normas contenidas en el presente titulo y, en su defecto, por las reglas generales del
derecho comun. Lo dispuesto en el mismo sera de aplicacion a todos los contratos
publicitarios, aun cuando versen sobre actividades publicitarias no comprendidas en el
articulo 2".



[14] En este sentido resulta revelador a los efectos de contrastar este cuasi —
reconocimiento legal de varios tipos de publicidad en una ley que pretende ser general,
poner en contacto la definicion citada con el concepto de publicidad (televisiva, por ser
ese el ambito que se pretende regular) que adopta la Resolucion de 17 de abril de 1990,
de la Direccidon General de Medios de Comunicacion Social, por la que se hacen
publicas las normas de admision de publicidad, aprobadas por el consejo de
administracion del Ente Publico Radiotelevision Espafola. En su articulo 2 se afirma:
"Ambito material. A los efectos de las presentes normas se entendera por publicidad
toda forma de comunicacion realizada a través de TVE por una persona fisica o juridica,
publica o privada, en ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional, con el fin de promover de forma directa o indirectamente la contratacion de
bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones. Se excluyen del &mbito
de aplicacion de estas normas, las formas de comunicacion que, adoptando modalidades
extemas propias de los mensajes publicitarios, no tienen como finalidad la contemplada
en el parrafo anterior."

[15] A pesar de que la ley no establece esta diferencia, es evidente que lo habitual serd
que la solicitud resida en el mensaje publicitario y de forma muy marginal en otros
aspectos, como la forma de difusion, el medio, etc. Compartimos, por tanto la opinion
de SANTAELLA (Cfr. SANTAELLA, Manuel, El nuevo derecho de la felicidad,
Civitas, Madrid, 1989, p. I 1 1).

[16] Vid. Articulo 3 de la Ley General de Publicidad.
[17]Cfr. SANTAELLA, Manuel, El nuevo derecho de la publicidad, op. cit., p. 1 10.

[18] Cass. Crim. de 13 de marzo de 1979. Caso citado por DE CHANTERAC, V. y
FABRE, R., Droit de la publicité et de la promotion des eentes, Dalloz Gestion-
Marketing, Paris, 1986, p. 146.

[19] Sentencia del Bundesgerichtshof aleméan, Gewerblicher Rechschutz und
Urheberrecht. (GRUR), 1961, p. 544. Citado por HOFFMAN, "Publicidad engafiosa,
derecho comunitario y reglamentacion nacional", Cuadernos sobre Consumo, n' 19,
1990, p. 14.

[20] Esta posibilidad concreta, que yo entiendo incluida en "la publicidad que de
cualquier manera, incluida su presentacion" y cuyo caso mas tipico se produce en la
publicidad de juguetes, esta especificamente considerada en el articulo 14. f) ("los
juguetes deberan presentarse en el anuncio de modo que produzcan una impresion real
de su tamafio") de las normas de admision de publicidad de RTVE. Resolucion de 17 de
abril de 1990, de la Direccion General de Medios de Comunicacion Social, por la que se
hacen publicas las normas de admision de publicidad, aprobadas por el consejo de
administracion del ente ptblico radiotelevision espafiola.

[21] Sin embargo, en la practica algiin tribunal ha entendido que no se podia considerar
engafiosa una publicidad por no haberse acreditado ningun consumidor efectivamente
engafiado, a pesar de lo que dice la Ley General de Publicidad. Sentencia de 7 de
octubre de 1991, (Caso Citroén) de la Audiencia Provincial de Madrid, Fundamento
juridico cuarto: "Finalmente, puede afadirse, que el mensaje debe motivar la decision



del comprador y, en el caso de autos, no se ha probado por la actora que haya habido un
solo comprador engafiado por el anuncio".

[22] Piénsese, por ejemplo, en la publicidad adhesiva o parasitaria ("confusionista" para
algin autor), en la que la deslealtad en la competencia consiste precisamente en buscar
la confusion del consumidor al pretender atraer el prestigio de una marca competidora
sobre la propia.

[23] Como dice CARLOS LEMA DEVESA, "debe superarse esta division artificial que
ha introducido nuestro legislador entre publicidad desleal y publicidad engafiosa. (...) La
division que llevo a cabo el legislador de 1988 s6lo tiene sentido en el marco de una
proteccion corporativa de la competencia desleal. Esto es, dentro de una vision de la
materia que considera publicidad desleal a aquella que vulnera los intereses de los
competidores y publicidad engafiosa la que atenta contra los intereses de los
consumidores." (LEMA DEVESA, Carlos, La publicidad desleal, modalidades y
problemas", Revista General de Derecho, n562 — 563, julio-agosto 1991, p. 6137).

[24] Articulo 7 Ley de Competencia Desleal Actos de engano: "Se considera desleal la
utilizacion o difusion de indicaciones incorrectas o falsas, la omision de las verdaderas y
cualquier otro tipo de préctica que, por las circunstancias en que tenga lugar, sea
susceptible de inducir a error a las personas a las que se dirige o alcanza, sobre la
naturaleza, modo de fabricacion o distribucion, caracteristicas, aptitud en el empleo,
calidad y cantidad de los productos y, en general, sobre las ventajas realmente
ofrecidas". Basta que se induzca a error a los consumido res para calificar la publicidad
de engafiosa, siendo irrelevante la intencionalidad o negligencia del anunciante. Las dos
leyes disponen que para que haya publicidad engafiosa no es necesario que se induzca
efectivamente a error al publico. Es suficiente la susceptibilidad o, lo que es lo mismo,
la potencialidad de inducir a error, para que la publicidad pueda sancionarse.

[25] Cfr. MENENDEZ, Aurelio, La competencia desleal, Civitas, Madrid, 1988, p. 27 y
ss.

[26] Ademas, LEMA DEVESA sostiene que en el caso de la publicidad engafiosa por
omision, no basta la susceptibilidad de engafio sino que debe inducirse a error de
manera efectiva. Cfr. LEMA DEVESA, Carlos, "La publicidad desleal...", op. cit., p.
6139.

[27]1 BARO I BALLBE, M* Josep, Publicitat ilicita i la defensa dels consumidors,
Generalitat de Catalunya, Barcelona, 1992, p. 187. Un ejemplo tipico de publicidad
engafiosa por omision es el caso "Minivacaciones Cepsa", (citado por GONZALEZ
CASARRUBIOS, Carlos y FRUTOS ROSADO, Jesus, "Los procedimientos de
publicidad desde la entrada en vigor de La Ley General de Publicidad. El asunto
Citroen", Directiva, n' 2, 1990, p. 217). En un folleto publicitario se afirmaba que "se
regalaban tres noches de hotel para dos personas por el cambio de aceite o la compra de
5 o més litros". Con posterioridad a la prestacion del servicio se entregaba al cliente un
catalogo con los hoteles en oferta. Ademas, para poder beneficiarse de la promocion
habian de contratarse obligatoriamente unos servicios minimos en los hoteles. Esta
informacion se omitia en el folleto y asi la informacion era incompleta y la publicidad
engafiosa. La UCE comunicé a CEPSA, el 28 de julio de 1989 que esta publicidad era



engafiosa por omision y la empresa respondio el 1 de agosto, expresando la intencion de
incluir en los folletos la informacion necesaria omitida.

[28] BARO I BALLBE, MJosep, La Publicitat ilicita i la defensa dels consumidor, op.
cit., p. 187.

[29] Para determinar esta posibilidad de induccion a error Manuel Pino Abad considera
que habria que tener en cuenta el criterio del consumidor medio, "un tipo ideal medio de
destinatario, incluso distraido, desprevenido o de escasa educacion" (PINO ABAD,
Manuel, La disciplina juridica en la actividad..., op cit., p. 55). Ademas, este autor
sefiala en este mismo sentido a DE LA CUESTA RUTE, José Maria, "Observaciones
sobre la Ley General de Publicidad", Revista Juridica de Cataluiia, n4, 1989, p. 68,y a
MADRENAS I BOADAS, Carme, Sobre la interpretacion de las prohibiciones de
publicidad engariosa y desleal, Civitas, Madrid, 1990, p. 191.

[30] Cfr. MADRENAS, Carme, Sobre la interpretacion de las..., op.cit., p. 23.

[31] FERNANDEZ NOVOA considera que a la hora de interpretar un anuncio hay que
tener presentes varios criterios: la exactitud gramatical de las alegaciones publicitarias
que se entenderan inexactas si el publico las entiende en sentido opuesto; al interpretar
el anuncio lo que habra de tenerse en cuenta es como el publico interpreta las
expresiones publicitarias; el juez prescindira de su experiencia al interpretar las
expresiones publicitarias salvo cuando pertenezca al sector de consumidores al que se
dirige el anuncio. (este es precisamente el caso de Alemania); el sentido del anuncio
viene dado por el efecto de conjunto que €ste produce sobre el consumidor medio. Cfr.
FERNANDEZ NOVOA, Carlos "La interpretacion juridica de las expresiones
publicitarias", Revista de Derecho Mercantil.

[32] Sentencia de 23 de marzo de 1990, Juzgado n° 3, Madrid (fundamento juridico
tercero)

[33] El articulo 5 recomienda tener en cuenta indicaciones como: origen o procedencia
geografica o comercial, naturaleza, composicion, destino, finalidad, idoneidad,
disponibilidad y novedad; calidad, cantidad, categoria, especificaciones y
denominacién; modo y fecha de fabricacion, suministro o prestacion; resultados que
pueden esperarse de su utilizacion; resultados y caracteristicas esenciales de los ensayos
o controles de los bienes o servicios; etc. Una serie de ejemplos de estos y el resto de los
casos indicados en el articulo 5 de la Ley General de Publicidad puede verse en
CORREDOIRA, Loreto, Comentarios a la Ley de Publicidad, Bosch, 1993, p. 39 y ss.

[34] Resulta interesante detenernos en el articulo 8 de la Ley General para la defensa de
los Consumidores y Usuarios en su conjunto, puesto que la exigencia de veracidad en
las afirmaciones publicitarias y demas tipos de oferta que realice el anunciante reviste la
consideracion de oferta publica, vinculante para el anunciante. Del mismo modo, el
apartado 2 supone una manifestacion mas del principio pro consumatore que esta
inspirando toda la ley. (Cfr. DESANTES, Jos¢é Maria, "La Ley General de
Publicidad...", op. cit., p. 76). Por otra parte, resulta igualmente interesante poner en
contacto el articulo 13 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios con el articulo 5 de la Ley General de Publicidad, puesto que si el primero,
con el fin de asegurar una informacion veraz y suficiente para el consumidor exige que



se informe sobre una serie de aspectos, el articulo 5 de la Ley General de Publicidad
presenta un listado coincidente en muchos puntos con aquel, acerca de las indicaciones
que incluye la publicidad y a las que habra que atender a la hora de determinar si el
mensaje constituye un caso de publicidad enganosa.

[35] Solo nos queda por sefialar para cerrar el tema de la publicidad engafiosa, la
cuestion de la publicidad encubierta, cuando al publico se le engafia en cuanto a la
naturaleza de la comunicacion, que no se revela como tal comunicacion publicitaria
aunque su contenido sea veraz. Hay quien la incluye en la publicidad enganosa (al
afirmar la ley que "sera engafiosa aquella publicidad que, de cualquier modo, incluida su
presentacion..."), con lo que la publicidad encubierta se entiende incluida aqui. Hay
también autores que la incluyen en el articulo 11 de la Ley General de Publicidad, y por
tanto considerada separadamente por el legislador, pero incomprensiblemente no
incluida entre los tipos de publicidad ilicita, sino en el titulo III, referido a la
contratacion publicitaria.

[36] Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal.

[37] Este texto contempla todas las posibilidades, recordando el "de cualquier manera"
utilizado al abordar la publicidad engafiosa, y refiriéndose en este caso al mensaje, el
modo y el medio utilizados en la publicidad. SANTAELLA sostiene que en cuanto al
medio, "cabe pensar en una hipotética utilizacion privilegiada de un medio publico que
discrimine entre los anunciantes que pretenden el acceso al mismo, aunque dificilmente
se puede concebir que la utilizacion de un medio publicitario cualquiera pueda, por ese
solo hecho, engendrar descrédito, denigracion o menosprecio". (SANTAELLA, Manuel,
El nuevo derecho de la Publicidad, op cit., p. 115). Ciertamente resulta dificil imaginar
este caso, aunque creo que en esta categoria serviria de ejemplo la disputa que se
produjo entre Iberia y British Airways. La primera se quejaba de que la segunda habia
insertado un encarte (en el que se podia leer "Atencion no se ha equivocado usted de
avion?") en los periddicos que iban a ser repartidos a bordo al pasaje. Se da la
circunstancia de que la citada insercion no se habia realizado en el total de los
ejemplares de esos periodicos, sino solamente en aquellos cuya difusion se realizaba en
aviones de Iberia. "Iberia retira un encarte de British Airways en diarios de distribucion
en aviones", Anuncios, n' 631,28 — X - 1994 al 4 — XII - 1994, p. 6..

[38] Ley de Competencia Desleal. Articulo 9: "Actos de denigracion: Se considera
desleal la realizacion o difusion de manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones,
el establecimiento 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".

[39] Parece que lo que el Derecho ha de prohibir no es tanto la revelacion de actos o
circunstancias poco gratificantes, sino el aprovecharse de estas para obtener una
posicion de ventaja personal, incidiendo asi en el descrédito del competidor. La Ley de
Competencia Desleal de 1991 responde basicamente a un modelo social, frente a la
legislacion anterior, y también frente a la consideracion que tiene la Ley General de
Publicidad acerca de la publicidad desleal. La anterior legislacion de la competencia,
solo tiene en cuenta los intereses de los profesionales y empresarios, pero no los de los
demas sujetos intervinientes en el mercado, como son los consumidores. La anterior
legislacion y también el articulo 6 de la Ley General de Publicidad imponen un modelo



profesional a la hora de regular la competencia desleal, contrastando asi con lo
dispuesto en la Ley de Competencia Desleal, que considera, en general, ilicito todo
comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe, con
lo que se pueden invocar también las normas éticas surgidas en las relaciones
empresarios — consumidores y no sélo las surgidas en las relaciones entre empresarios.
La diferencia reside, basicamente en que "normas de correccioén" se refiere solo a la
competencia y no a todos los participantes en el mercado. Ademas, esta expresion
carece en nuestro ordenamiento juridico de raigambre, por lo que su interpretacion
puede plantear muchas dudas. La expresion "buena fe" utilizada por la LCD se refiere
tanto a las normas de correccion profesionales como éticas en general; por eso esta
clausula general nos parece mas acertada. La parte positiva, sin embargo, de esta
clausula, esta en el hecho de ser una clausula general prohibitiva, es decir: los continuos
avances que se producen en las técnicas 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 la norma. Seran los Tribunales los que se vean obligados a aplicar esta
clausula general para reprimir nuevas modalidades de publicidad ilicita. Cfr. PINO
ABAD, Manuel, La disciplina juridica en la..., op. cit., p. 75.

[40] LEMA DEVESA, Carlos, "La publicidad desleal...", op. cit., p. 6146.

[41] Ahora bien, hay que tener en cuenta que la ley de competencia desleal va mas alla
y prevé la declaracion de desleal, para la actividad que pueda generar confusion con los
productos — en si mismos considerados — de un empresario competidor. Dicho con otras
palabras, pueden existir actos de confusion aunque no se imiten las marcas, si se imitan
las formas o presentaciones del producto ajeno. Cfr. LEMA DEVESA, Carlos, "La
publicidad desleal...", op. cit., p. 6144. Ademas, por lo que respecta a la marca
registrada el nombre comercial y el rétulo de establecimiento es imprescindible
considerar la ley de marcas Ley 32/1988.

[42] "Ibid.

[43] Para un estudio de los problemas ético — juridicos que plantea la publicidad
comparativa, Véase mi trabajo con LOPEZ MANERO, Cristina, "Etica en la publicidad
comparativa: El caso Goldstar", Comunicacion presentada a los VII Coloquios de Etica
Empresarial del IESE, Barcelona, 1997, en prensa.

[44] En definicion de TATO, Anxo, "aquella publicidad en la que el empresario
anunciante compara su oferta con la de uno o varios competidores, identificados o
inequivocamente identificables, con el resultado directo o indirecto de resaltar las
ventajas de los propios productos o servicios frente a los ajenos" (La publicidad
comparativa, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 41).

45] Ley General de Publicidad, Articulo 6, "es publicidad desleal: ¢): 'La publicidad
comparativa cuando no se apoye en caracteristicas esenciales, afines y objetivamente
demostrables de los productos o servicios, o cuando se contrapongan bienes o servicios

™

con otros no similares o desconocidos, o de limitada participacion en el mercado'.

[46] Ley de Competencia Desleal, Articulo 10.1.: "Se considera desleal la comparacion
publica de la actividad, las prestaciones o el establecimiento propio o ajenos con los de



un tercero cuando aquella se refiera a extremos que no sean analogos, relevantes ni
comprobables. 2. Se reputa también desleal la comparacidon que contravenga lo
establecido por los articulos 7 y 9 en materia de practicas engafosas y denigrantes".
Para la doctrina, los dos complejos de regulacion son aplicables el uno al lado del otro,
Se puede optar, por tanto, por una u otra accion, o bien acumular ambas acciones en la
misma demanda. Cfr. TATO, Anexo, La publicidad comparativa..., op. cit., p. 217 —
220.

[47] Ley 32/1988, de Marcas, Art. 33. 1. Siempre que se haga de buena fe y no
constituya uso a titulo de marca, los terceros podran, sin consentimiento del titular de la
marca registrada, utilizar en el mercado: a) su nombre completo y domicilio; b)
Indicaciones relativas a la especie, calidad, cantidad, destino, valor, procedencia
geografica época de produccion del producto o de prestacion del servicio u otras
caracteristicas de éstos.

[48] Véase Art. 6 c) de la Ley General de Publicidad.

[49] LEMA DEVESA, Carlos, "La publicidad desleal...", op cit., p. 6147. De la misma
opinion es TATO, Anexo, "Breves notas en tomo a la Directiva Comunitaria sobre la

publicidad comparativa y su incidencia en el derecho espafiol", Autocontrol de la
Publicidad, n 1998, p. 25.

[50] Véase por ejemplo, TATO, Anexo, La publicidad comparativa, Marcial Pons,
Madrid, 1996.

[51] LEMA DEVESA, Carlos, "La mencién de la marca ajena en la publicidad", La
Ley, 1993,

Vol. 4, p. 925.

[52] Vid. DOCE, nL.290, 23 — X — 1997. Para un estudio del documento finalmente
aprobado y las implicaciones que tiene para el derecho de la Publicidad en Espafia,
véase, por ejemplo, TATO PLAZA, Anexo, "Breves notas...", op. cit, pp. 19 — 27.

[53] Suscribimos aqui el acertado punto de vista de TATO PLAZA: "En estas
circunstancias, resultaria absolutamente innecesaria la promulgacion de una nueva Ley
por la que se procediese a un incorporacion integra y literal de la directiva comunitaria.
Una ley como la descrita, ademas, podria ser incluso desaconsejable, pues oscureceria
aun mas el ya confuso panorama del Derecho de la publicidad y de la competencia
desleal en Espafia" (TATO, Anexo, "Breves notas...", op. cit., p. 27).

54] Art. 3. Es ilicita: a) La publicidad que atente contra la dignidad de la persona o
vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitucion, especialmente en lo que
se refiere a la infancia, la juventud y la mujer.

[55] De. hecho, la inclusion de este punto en la Ley General de Publicidad ha sido muy
discutida por la doctrina. Cfr. DE CASTRO MARTIN, J. L., "Los supuestos de
publicidad ilicita en la nueva Ley General de Publicidad", ICADE, n° 18, 1989, p.75
DE LA CUESTA RUTE, José Maria, "Observaciones sobre la Ley General de



Publicidad", Revista Juridica de Cataluiia, n4, 1989, p. 59; SANTAELLA, Manuel, "El
nuevo derecho de la publicidad", Civitas, Madrid, 1989, p. 108.

[56] Vid. STC de 15 de junio de 1981; STC de 28 de abril de 1982; STC de 20 de
diciembre de 1982.

[57] La ilicitud de estas manifestaciones publicitarias resulta de un hecho tan evidente
que, como dice CUESTA RUTE, "el apartado a) del articulo 3 de la Ley General de
Publicidad no era imprescindible, pues aunque no existiera su mandato resulta de los
preceptos constitucionales que, es sabido tienen un valor normativo directo. Otra cosa
hubiera sido si en lugar de contener una norma tan obvia, el art. 3 a) de la Ley General
de Publicidad se hubiera

consagrado a establecer, como hacia el articulo 7 del EP unos estandares de conducta
talescomo 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 intérprete, entre los variados valores constitucionalmente reconocidos y la
aplicacion del caso. (Cfr. DE LA CUESTA RUTE, José Maria, "Observaciones sobre la
Ley General de Publicidad", op. cit., p. 59). También SANTAELLA considera que "en
rigor, la proclamacion del articulo 3a) de la Ley General de Publicidad (...) desde el
punto de vista de su necesidad no puede considerarse rigurosamente imprescindible"
(SANTAELLA, Manuel, "El nuevo derecho de la publicidad", op. cit,, p. 108).

[58] Estatuto de la Publicidad Ley 61/1964, de 11 de junio.

[59] Ley General de Publicidad Articulo 7: "A los efectos de esta ley, sera publicidad
subliminal la que, mediante técnicas de produccion de estimulos de intensidades
fronterizas con los umbrales de los sentidos o andlogas, pueda actuar sobre el publico
destinatario sin ser conscientemente percibida."

[60] Ley General de Publicidad articulo "3e) La que infrinja lo dispuesto en la
normativa que regule la publicidad de determinados productos, bienes, actividades o
servicios". El contenido de este precepto se desarrolla en el articulo 8 de la Ley General
de Publicidad.

[61] Materiales o productos sanitarios y aquellos otros sometidos a reglamentaciones
técnico — sanitarias, asi como los productos, bienes, actividades y servicios susceptibles
de generar riesgos para la salud o seguridad de las personas o de su patrimonio, o
publicidad sobre juegos de suerte, envite o azar. Cfr. Articulo 8.1. de la Ley General de
Publicidad.

[62] CORREDOIRA, Loreto, Comentarios a la Ley de Publicidad, Bosch, Barcelona,
1993, p. 55.

[63] Ya se han mencionado a lo largo del presente trabajo las normas de admision de
publicidad en RVTE. Junto a estas normas, cuyo ambito de aplicacion, légicamente se
restringe a la television publica, es imprescindible tener en cuenta la normativa que
regula la television, especialmente la transposicion de la Directiva de Television sin
Fronteras de 1989, que en nuestro pais esta recogida en la ley 25/1994, de 12 de julio y
que va a hacer referencia a



cuestiones publicitarias, sobre todo en cuanto al porcentaje de tiempo de emision total
que se destina a la publicidad. (Para un estudio en profundidad de la regulacion de la
publicidad en esta ley, vid. mi trabajo con AZURMENDI, Ana, "Razones a favor de una
mayor flexibilidad en la normativa de publicidad televisiva: el caso de la television
local", I Congreso Intemacional Comunicaciéon Audiovisual y desarrollo de las regiones,
Universidad Pontificia de Salamanca, noviembre 1996). Sin embargo, desde julio de
1994, la Union Europea ha revisado y modificado la Directiva de 1989 y el 30 de junio
de 1997 aprob¢ la nueva Directiva 97/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo
que modifica a aquélla. El 16 de febrero pasado el Consejo de Ministros aprob¢ el
proyecto de ley de modificacion de la Ley 25/1994, de 12 de julio, para incorporar a
nuestro ordenamiento la nueva Directiva. A la espera de la aprobacion definitiva del
proyecto de ley, éste en su predmbulo afirma tener un triple interés: adaptar la directiva,
regular con mayor claridad la actividad televisiva; y garantizar los derechos de los
usuarios frente a determinadas formas de publicidad abusivas o pemiciosas para sus
legitimos intereses. Entre los aspectos relacionados con la publicidad en television el
proyecto de ley recoge la televenta (a la que da un tratamiento especifico ya que la
considera un fenémeno distinto de la publicidad por television) y el patrocinio. Es
novedosa también la consideracion como publicidad de los espacios de autopromocion
de las cadenas, ya que en la regulacion anterior a efectos de computos de tiempo de
emision no tenian tal consideracion. De no producirse dilaciones imprevistas en la
aprobacion de esta ley, Espafia serd el primer pais de la Unién Europea en incorporar
esta norma a su ordenamiento intemo.

[64] Creo que impropiamente llamado delito publicitario, puesto que se trata del delito
de publicidad engaiosa y no de ninguin otro tipo de actividad publicitaria que constituya
este tipo penal. El Nuevo Cddigo se limita a tipificar la publicidad engafosa y no otras
figuras tipicas de la publicidad ilicita.

[65] Cfr. LEMA DEVESA, Carlos y TATO PLAZA, Anexo, "Delito publicitario y
empresas de publicidad", AEDE, n'21, 1996, p. 104; y CUERDA RIAZU, Antonio,
"Contribucion a la polémica sobre el delito publicitario”, Estudios sobre Consumo,

1996, p. 77.

[66] Acerca de la cuestion de la autoria en el caso del delito publicitario, Vid. LEMA
DEVESA, C. y TATO PLAZA, A., "Delito publicitario y empresas de publicidad",
op.cit.

[67] CUERDA RIAZU, Antonio, "Contribucion a la polémica...", op. cit., p. 77 y ss.

68] Parece excesivamente amplio e incluso indeterminado considerar delictivas las
manifestaciones inciertas. Cfr. CUERDA RIAZU, Antonia, "Contribucion a la
polémica...", op. cit., g 77 y ss.

[69] ibid.

[70] Cfr. DE VEGA RUIZ, José Augusto, Los delitos contra el consumidor en el nuevo
Codigo penal de 1995, Colex" Madrid, 1996.

[71] Uno de los problemas no resueltos y que esta en el fondo de todo este
planteamiento es el concepto mismo de publicidad. En 1984 la entonces Comunidad



Econdmica Europea sostenia esta idea de publicidad: "Toda forma de comunicacién
realizada en el marco de una actividad comercial, industrial, artesanal o liberal con el fin
de promover el suministro de bienes o la prestacion de servicios, incluidos los bienes
inmuebles, los derechos y las obligaciones", (Articulo 2. 1), Directiva del Consejo
84/450/CEE, de 10 de septiembre de 1984). En 1996 la publicidad entra dentro del
concepto, mas amplio, de comunicaciones comerciales: "La comunicacion comercial
puede definirse como 'todo tipo de comunicacion que tenga como finalidad la
promocion de los servicios, los productos o la imagen de una empresa u organizacion
entre los consumidores finales o los distribuidores'. El término incluye todo tipo de
publicidad, marketing directo, patrocinio, promocion de ventas y relaciones publicas"
(Libro Verde de las Comunicaciones comerciales en la Unidén Europea, p. 9). ;Qué ha
ocurrido en el lapso de doce afos para que exista una diferencia tan clara entre la idea
de partida — publicidad — y la ultima (por el momento) referencia de la Unién Europea —
Comunicaciones Comerciales — ? ;| No estamos asistiendo al desarrollo de una nueva
sociedad de la informacion en la que conceptos tradicionales empiezan a ver modificado
su propio contenido? ;y no es cierto que este es el punto de partida de toda la
legislacion?



