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1. PUBLICIDAD Y DERECHO

En el actual sistema econdmico, la publicidad es una actividad fundamental en el marco de la
empresa. Este razonamiento tiene su base no solo en la funcion primordialmente comunicadora
de la publicidad' —al actuar como eslabon entre la empresa y la gran masa de los
consumidores—, sino también en la capacidad de sugestion para inducir a la contratacion.

En esta situacion, la comunicacién comercial se convierte en un elemento imprescindible para la
lucha competitiva por la conquista del mercado?. Al ser la publicidad un arma tan poderosa en
manos de los empresarios competidores, a sabiendas de que afecta al comportamiento
economico de los consumidores y al interés general, podriamos afirmar que la regulacion de esta
disciplina es tan importante, en esencia, como su propia existencia. La libertad empresarial
incluye la libertad para ejercer la actividad publicitaria, pero su practica no puede dejarse en
manos de los anunciantes, los cuales no repararian en utilizarla en la medida que fuese
necesaria para la consecucion de sus propios fines.

En este trabajo examinaremos las relaciones que surgen de la unién entre la publicidad y el
derecho, a través del Derecho de la Publicidad, el cual ha acufiado las diferentes modalidades
de publicidad ilicita, entre ellas, cabe destacar la publicidad engafiosa, al ser la préactica
comercial desleal mas empleada por los anunciantes en su afan de alcanzar una mayor cuota de
mercado. Por lo tanto, una vez analizado el concepto legal de publicidad comercial, y
enumeradas las distintas figuras publicitarias ilicitas, centraremos nuestro estudio en la mas
destacada de todas ellas; a saber: la publicidad engafiosa®.

1 FERNANDEZ—N()VOA, Estudios de Derecho de la Publicidad, Universidade de Santiago de Compostela,
Servicio de Publicaciéns e Intercambio Cientifico, Santiago de Compostela, 1989, pp. 57 y ss. En este mismo
sentido, LEMA DEVESA, «a promocién como necesidad comercial del empresario: la informacién al
publico y la publicidad», RJN, n°® 23, julio-septiembre, 1997, pp. 143 y ss.

2 ASCARELLI, Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales (trad. esp. de VERDERA TUELLS Y
SUAREZ-LLANOS), Barcelona, 1970, pp. 399 y ss.; FERNANDEZ-NOVOA, Estudios de Derecho. .., cit., pp.
56 y ss. En el mismo sentido, LEMA DEVESA, Prilogo a la Legislacion Publicitaria, Tecnos, Madrid, p. 21;
FONT GALAN, Constitucién Econdmica 'y Derecho de la Competencia, Tecnos, Madrid, 1987, p. 87.

3 Para un estudio de la publicidad engafiosa en Espafia, vid. FERNANDEZ-NOVOA, «l.a interpretacion
juridica de las expresiones publicitarias: Introduccién al estudio de los principios generales de la publicidad»,
Estudios de Derecho de la Publicidad, Santiago de Compostela, 1989, pp. 61 y ss.; Estudios de Derecho de la Publicidad,
cit. pp. 57 y ss.; «Adecuacion del Estatuto de la Publicidad al Principio de Directrices de la Comunidad
Econémica Europeay, Jornadas de Derecho de la Publicidad, INP, Madrid, 1980, pp. 97 y ss.; DE LA CUESTA
RUTE, Régimen Juridico de la Publicidad, Tecnos, Madrid, 1974, p. 97; Curso de Derecho de la Publicidad, EUNSA,
Navarra, 2002, p. 27 y ss.; «Observaciones sobre la Ley General de Publicidad», RJC, n © 4, 1989, pp. 51 y ss.;
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (Director), Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, Aranzadi,
Pamplona, 2011, p. 98 y ss.; LEMA DEVESA, Problemas juridicos de la publicidad, Marcial Pons, Madrid, 2007,
p. 307 y ss.; La publicidad de tono excluyente, Montecorvo, Madrid, 1980, p. 16 y ss; «La publicidad engafiosa en el
moderno Derecho espafioly, en Estudios [uridicos en homenaje al profesor Anrelio Menéndez, Iglesias Prada (coord.),
vol. 1, 1996, p. 877 y ss.; «Publicidad engafiosa y exageraciény, Estudios Juridicos Ministerio Fiscal, Derecho de la
Circulacién rodada y Publicidad y Consumo, Ministerio de Justicia, Madrid, 1998, pp. 238 y ss.; «la
promocion como necesidad comercial del empresatio: la informacién al pablico y la publicidad», RJN,, n® 23,
julio-septiembre, 1997, pp. 217 y ss; MADRENAS 1 BOADAS, Sobre la interpretacion de las probibiciones de
publicidad engasiosa y desleal, Civitas, Madrid, 1990, pp. 85 y ss.; MASSAGUER FUENTES, E/ nuevo derecho contra
la Competencia Desleal. La Directiva 2005/29/CE sobre las Pricticas Comerciales Desleales, Aranzadi, 2006, p. 69;
Comentario a la 1ey de competencia desleal, Civitas, Madrid, pp. 168 y ss.; PALAU, «Los sondeos de opinién como
instrumento probatorio del engafio en los procesos por competencia deslealy, RGD, n.° 618, 1996, pp. 2235 y
ss.; «Bl consumidor medio y los sondeos de opinién en las prohibiciones de engafio en el Derecho espafiol y
europeoy, ADI, 19, 1998, pp. 367 y ss.; «Ultimos desarrollos sobre los sondeos de opinién como medio
probatorio del engafion, BAACC (BD), n.° 72, diciembre 2003, cit; ALONSO DAVILA, «El detecho
publicitario en Espafia y la Directiva de la CEE de 10 de septiembre de 1984 sobre publicidad engafiosa», La
Ley, n° 4, 1985, pp. 1046 y ss;; TATO PLAZA, FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, HERRERA



1.1. Consideraciones Generales

El Derecho de la Publicidad, como parte del Derecho Mercantil, se define como un conjunto de
normas de caracter predominantemente privado, que tienen por objeto directo regular la
actividad publicitaria. Este derecho, que posee un caracter eminentemente privado, también
contiene normas de caracter publico, que disciplinan la publicidad. En este sentido, el Derecho
de la Publicidad tiene una relacion directa con el Derecho Constitucional, toda vez que la
publicidad no podra vulnerar valores y derechos recogidos en la Constitucion, entre los cuales,
cabe citar, el derecho a la igualdad, el derecho a la propia imagen, el derecho a la libertad de
expresion, el derecho a la propiedad intelectual, el derecho de proteccién a los consumidores,
etc. Asimismo, la intervencion administrativa en determinados sectores de la publicidad es
patente con la intervencion de la Administracion en la regulacién de determinados sectores de la
publicidad, como la publicidad de los productos especiales o la publicidad en determinados
medios, como la publicidad televisiva. Por Ultimo, el Derecho de la Publicidad se relaciona con
otras disciplinas como el Derecho Penal, al tipificar en el Cddigo penal, el delito publicitario
(articulo 282 CP), castigando con penas de prision de seis meses a un afio o0 multa de doce a
veinticuatro meses, a los fabricantes o comerciantes, que realicen publicidad engafiosa en
sentido estricto, causando un perjuicio grave y manifiesto a los consumidores*. En resumen, en
el Derecho de la Publicidad existen normas publicas y privadas. Sin embargo, el predominio de
estas Ultimas es innegable, puesto que la actividad publicitaria es una actividad empresarial que
se efectua en y para el mercado. Y como tal actividad empresarial viene configurada por las
caracteristicas del Derecho privado.

Volviendo al Derecho de la Publicidad, debemos sefialar que esta disciplina esta constituida -por
una parte- por las normas juridicas, que debido a su caracter obligatorio, general y coercitivo, se
deben aplicar a todos los sujetos publicitarios; y, por otra parte, por las normas éticas o cddigos
de conducta, que cada vez mas proliferan en este ambito, los cuales poseen unas caracteristicas
diferentes a las normas juridicas, toda vez que son de caracter voluntario, sectoriales y con una
capacidad coercitiva limitada. Aun asi, en Espafia la Asociacion para la Autorregulacion de la
Comunicaciéon Comercial, (en adelante, AACC), dirime la mayoria de las controversias que
surgen del ambito publicitario®.

PETRUS, La Reforma de la ey de Competencia desleal, 1a Ley, 2010, p. 103 y ss.; TATO PLAZA, «L.a publicidad
engafiosa en la jurisprudencia (Breves reflexiones al hilo de la Sentencia del Tribunal Supremo en el caso
Citroén)», RGD, n° 625-26, 1996, pp. 11749 y ss.; «Primeras aproximaciones de la jurisprudencia espafiola a la
figura de la publicidad engafiosa por omision: el caso Barclays (Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.°
51 de Madrid, de 4 de mayo de 1995)», RGD, nims. 625-26, 1996, pp. 11749 y ss.; «l.a publicidad ilicita en la
jurisprudencia y en la doctrina del Jurado de la Publicidad», BAACC (BD), n® 27, enero 1999; «En torno a la
reciente evolucién de la jurisprudencia publicitarian, BAACC (BD), n ° 71, enero 2003; LEMA DAPENA, «lLa
publicidad engafiosa por omisién en el sector financieron, RDBB, n.° 80, octubre-diciembre 2000, pp. 225 y
ss.; PATINO ALVES y DIEZ BAJO, “Comentario del articulo 5 LCD”, en AA.VV., Pricticas comerciales
desleales con los competidores y los consumidores, Bosch, Barcelona, 2012.

4 Para un analisis sobre el delito publicitatio, vid. DE LA CUESTA RUTE, “El delito publicitario”, BAACC
(BD), n® 26, diciembre 1998; LEMA DEVESA y TATO PLAZA, “El delito publicitario y empresas de
publicidad”, AEDE, n © 21, 1996, p. 104 y ss.

5 Para un andlisis sobre los sistemas de autorregulacién publicitaria, vid. PATINO ALVES La autorregulacion
publicitaria: Especial referencia al sistema espariol, Bosch, Barcelona, 2007, p. 29 y ss.



La AACC, creada el 13 de junio de 1995, con la denominacién de Asociacion de Autocontrol de
la Publicidad (en adelante, AAP) es el sistema de autorregulacion publicitaria en Espafia®. Hasta
el momento, la AACC es el Unico sistema de autorregulacion publicitaria que cumple los
requisitos establecidos por la Recomendacion 98/257/CE de la Comisién, de 30 de marzo,
relativa a los principios aplicables a los 6rganos responsables de la solucion extrajudicial de
litigios en materia de consumo. No es objeto del presente trabajo analizar en profundidad esta
Asociacion, no obstante debemos manifestar que su érgano mas importante es el Jurado de la
Publicidad, el cual estd formado por personas independientes, especializadas en materia
deontoldgico-publicitaria, que, entre otras funciones, se encarga de la resolucion extrajudicial de
controversias y reclamaciones en materia de comunicacion comercial. El Jurado de la Publicidad
aplica a sus miembros y a terceros, que hayan aceptado su competencia expresa o tacitamente,
el Codigo de Conducta Publicitaria, codigo ético que regula la publicidad desde un ambito
deontoldgico. Ahora bien, su actuacion esta al margen de la aplicacidon de las normas juridicas,
funcion expresamente atribuida a los Tribunales ordinarios (articulo 117 CE).

En este trabajo se estudiara el concepto de publicidad, haciendo una especial referencia desde
un ambito objetivo, es decir, analizando el mensaje publicitario; desde un a@mbito subjetivo,
delimitando qué sujetos pueden hacer publicidad; y, por ultimo, teniendo en cuenta la finalidad
ultima de la publicidad comercial; a saber: promover la contratacion de bienes y/o servicios,
derechos y obligaciones. Este objetivo puramente contractual, y por ende, econémico, diferencia
a la publicidad comercial de otras figuras afines, que por su apariencia similar, podrian
confundirse con aquella, entre otras, la propaganda y la publicidad institucional.

1.2. Concepto de Publicidad

El articulo 2 de la Ley General de la Publicidad de 11 de noviembre de 1988 (en adelante, LGP)
siguiendo la definicion del articulo 2 a) de la Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 12 de diciembre de 2006 sobre publicidad engafiosa y comparativa (version
codificada) establece el concepto legal de publicidad comercial como ‘“foda 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’”.
Esta definicion comprende una delimitacidn objetiva, subjetiva y en relacién con la finalidad de la
actividad.

¢ Para un estudio detallado de la autorregulacién en Espafa, vid. GOMEZ SEGADE y LEMA DEVESA,
«lLa autodisciplina publicitaria en el Derecho comparado y en el Derecho espanoly, ADI, 7, 1981, p. 33 y ss;
PATINO ALVES, B., La autorregulacion publicitaria. .., cit., Barcelona, 2007, p. 173 y ss; TATO PLAZA, «Fl
nuevo sistema de autodisciplina publicitaria en Espafia», ADI, Tomo XVIII, 1997, p. 169 y ss; Vid.
FERNANDO MAGARZO, “La consolidaciéon de la autorregulacion publicitaria en Espafia: fomento
normativo y teconocimiento jutisprudencial”’, Estudios de Consumo, num. 84, abril 2008, p. 71-83;
FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., “Algunas notas sobre la autorregulacién en la nueva legislacion
contra la competencia desleal”, ADI, Tomo XXIX, 2008, http://www.vlex.com/vid/230457737, visitada el 5
de enero de 2012.

7 Debemos manifestar que la teciente modificacién que sufre la LGP, con la Ley 29/2009, de 30 de diciembre
(BOE del 31), por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para mejora de la proteccion de
los consumidores y wusnarios, no varia el concepto de publicidad, recogido en el articulo 2 LGP. Es mis: la

modificacién introducida en la LCD, concretamente, en su Disposicion Adicional Unica, establece que el
concepto de publicidad comercial sera el previsto en el art. 2 LGP.



En primer lugar, desde un punto de vista objetivo, es decir, en lo concerniente al objeto, el
legislador recoge un concepto muy amplio de actividad publicitaria, segun se deduce del inicio de
su definicién como “toda forma de comunicacién”. Al acufiar el concepto como “toda forma” se
fija una amplitud, tanto en relaciéon con el mensaje en si mismo, como en lo concerniente a la
forma en la que se difunde el anuncio. Asi, en lo relativo al mensaje, no sélo se incluye aquel que
se difunde a través de la palabra y la imagen, sino también se acepta cualquier otra reproduccion
del mensaje, como el propio producto, su forma de presentacion, envase, etc. A modo de
ejemplo, cabe citar la SAP de Vitoria, de 26 de noviembre de 1991 (AC 1991/1627), en la que, a
pesar de declararse que la publicidad no era ilicita, el Juzgador sostuvo que un envase
emplazado en una estanteria de una superficie comercial era publicidad. Pues, si aplicamos el
articulo 2 LGP, un envase es una forma de comunicacién, que promueve la contratacion del
producto. Por este motivo, se estimdé que este mero emplazamiento del producto en un
supermercado era publicidad del mismo. En idéntica linea, la SAP de Valencia, de 8 de
noviembre de 1993 (AC 1993/2216), dispuso: “La demandante comercializa desde hace cierto
tiempo y efectua actos de publicidad respecto de dos concretos productos a que se refiere en su
demanda, y presenta éstos en envases y con etiquetas que se reflejan cumplidamente en el
hecho cuarto de su escrito inicial...Los actos descritos en el apartado anterior y la circunstancia
de que los productos que fabrica el demandado se expongan y ofrezcan al publico con los
envases y etiquetas hechos a imitacion de los de la actora, llevan a entender que el demandado
ha realizado con ello una publicidad desleal, pues hay que reputar como tal, segun dispone el ap.
b) del art. 6 de la Ley General de Publicidad de 11-11-1988 (RCL 1988\2279), la que induce a
confusion con las empresas, actividades, productos, nombres, marcas u otros signos distintos de
los competidores”.

Ahora bien, ademas de los envases, las formas de productos y los productos en si mismos, o
simplemente, un color podria ser publicidad de un producto o un servicio, pues por todos es
conocida la identificacion de colores con marcas que distinguen servicios de telefonia. De tal
forma que, a pesar de que un color per se no puede ser marca en el Derecho espafiol, si es
cierto que un color, asociado a un sector comercial, podria calificarse de publicidad. En igual
sentido, la figura del toro de Osborne, aunque ha sido declarado patrimonio cultural y artistico de
los pueblos de Espafia, en Sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de diciembre de 1997, no
podemos negar su indudable caracter publicitario.

Ademas, siguiendo el analisis de la definicién desde una éptica objetiva, la LGP también
establece un amplio concepto de publicidad, independientemente del medio de comunicacion en
el que se difunda. Por lo tanto, dentro del concepto de publicidad se incluiran desde los
mensajes transmitidos a través de los tradicionales medios de comunicacién social (prensa,
radio, television), hasta la publicidad en vallas, la publicidad directa, la publicidad dinamica, la
publicidad en punto de venta, la publicidad acustica, la publicidad telefénica, la publicidad en
Internet, etc.

Finalmente, la expresién “toda forma de comunicacion” incluiria desde la comunicaciéon masiva, a
través de un spot publicitario, hasta los dialogos previos a la venta que mantiene el consumidor
con el empresario o sus auxiliares8. Aunque algunos autores opinan que la comunicacion para
ser publicitaria debe ser colectiva®.

8 FERNANDEZ NOVOA, Estudios de Derecho de la Publicidad, cit., p. 54 y ss;; LEMA DEVESA, “La
promocion como necesidad comercial del empresario: la informacién al publico y la publicidad”, RJIN, n © 23,
julio-septiembre 1997, p. 144 y ss.

9 DE LA CUESTA RUTE, Curso de Derecho de la Publicidad, cit., p. 43 y ss.



Si seguimos analizando la definicion de publicidad contenida en el articulo 2 LGP, desde un
punto de vista subjetivo, podemos sefalar que también se acufia un concepto muy amplio en el
sentido de que cualquier sujeto podria realizar una campafia de publicidad comercial. En primer
lugar, se habla de persona fisica o juridica, publica o privada. Esta referencia especifica a las
personas juridicas publicas, como sujetos de la actividad publicitaria es trivial, ya que las mismas
deben entenderse sometidas a la Ley no por su condicién personal, sino por la actividad
desempefiada. En este sentido, el Ministerio de Hacienda, realiza publicidad comercial cuando
incita a la compra de Bonos del Estado o Letras del Tesoro, mientras que realizara publicidad
institucional cuando difunde una campafia sobre el pago del impuesto de la renta. La diferencia
es obvia, mientras que en el primer caso estd actuando con afan de lucro, en el segundo
supuesto se esta concienciando a la ciudadania para cumplir con sus obligaciones tributarias.

A continuacion, en la definicion contemplada en el articulo 2 LGP, se menciona que la
comunicacion se realiza “en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional”, es decir, se incluyen como anunciantes, ademéas de los empresarios en general, a
los profesionales liberales, tales como abogados, médicos, arquitectos, etc. En este sentido,
resulta muy ilustrativa la Sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de mayo de 2008 (RJ
2008/4164), en la cual el Alto Tribunal sostuvo que una profesion como la abogacia puede hacer
publicidad de sus servicios, siempre que se respete la independencia judicial, la buena
administracion de justicia, la dignidad de la profesion, el cumplimiento de sus deberes vy el
derecho de toda persona a recibir una informacion veraz sobre la asistencia juridica’?.

Por ultimo, el articulo 2 LGP, establece que es publicidad toda forma de comunicacién, pero con
una finalidad intrinseca; a saber: promover directa o indirectamente la contratacion. Dentro de
este apartado, debemos acotar que se entiende por “promover indirectamente la contratacion”.
De este modo, se califican las formas publicitarias en las que no hay una incitacion directa a la
compra, tales como, en primer lugar, la publicidad corporativa, en la que se realiza una
publicidad de la empresa, sin promocionar directamente sus productos y/o servicios; en segundo
lugar, el emplazamiento de producto, en el que tampoco existe una incitacion directa a la compra
del productos, sino que consiste en incluir un producto, servicio o marca comercial, de manera
que figure en un programa'*; en tercer lugar, la promocion indirecta de los productos y servicios
a través del patrocinio; y, por ultimo, la publicidad de productos con marcas utilizadas en otro
sector donde su publicidad esta prohibida, modalidad publicitaria denominada publicidad
indirecta’?. También seria una forma de promover indirectamente un producto cuando una
publicidad utiliza un simbolo sin especificar el producto al que se aplica o, también, cuando una
empresa hace publicidad manifestando su caracter altruista pero, en realidad, persigue la
promocion de su imagen empresarial, marca, etc.

10 En este sentido, debe citarse la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 24 de febtero
de 1994 (TEDH 1994/1), caso CASADO COCA vs. Espaiia, en el que se debatia sobre la licitud o ilicitud
sobre la publicidad comercial de determinadas profesiones liberales y sus limites con la libertad de expresién e
informacion. .

11 El emplazamiento de producto, como figura contrapuesta a la publicidad encubierta, se regula en la Ley
7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual , BOE n° 79, de 1 de abril de 2010. Este texto
normativo introduce una novedad, al regular el emplazamiento de producto, como un derecho propio de los
prestadores del servicio de la comunicacion audiovisual.

12 T:a publicidad indirecta fue objeto de varias sentencias judiciales, entre otras, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, de 29 de septiembre de 2000 (AC/2000/2083), en la que el Juzgador sostuvo que la
publicidad de unas gafas de sol, bajo la marca FOR SUN, era una publicidad indirecta del tabaco FORTUNA,
cuyo objetivo primordial no era fomentar la contrataciéon de unas gafas de sol, puesto que en la propia
publicidad se reconocia la inexistencia del producto, bajo el lema: “PROXIMA VENTA EN OPTICAS DE
RECONOCIDO PRESTIGIO”.



Finalmente, el objetivo de la publicidad comercial, de promover la contratacion de bienes o
servicios, excluye del ambito de aplicacion de la LGP otras actividades, similares a la publicidad
que no poseen tal finalidad; a saber: la publicidad institucional, las relaciones publicas, la
propaganda, etc. En este sentido, ya se ha calificado por los Tribunales ordinarios que
determinadas campafas de concienciacion realizadas por ONG'S podrian calificarse como
publicidad comercial, porque, aunque se busca la concienciacién ante determinados problemas
sociales y medioambientales, también se solicitaba la afiliacion a la organizacion a traves de la
campafia. De este modo, con la mencionada publicidad se buscaba la captacion de futuros
miembros para la ONG, adquiriendo la publicidad un tinte absolutamente comercial. En esta
linea, cabe citar la Resolucion del Pleno del Jurado de la Publicidad, de 7 de febrero de 2000, en
la que se declar6 que el anuncio examinado no se trataba de una simple informacién sobre un
problema medioambiental, toda vez que el spot finalizaba con la frase “Hazte socio de
GREENPEACE". Por este motivo, el Pleno del Jurado afirmé que la publicidad, ademéas de
presentar una cuestion medioambiental, constituia un llamamiento directo a la afiliacion de una
concreta y determinada organizacion, puesto que se perseguia la captacion de recursos
econdmicos, que permitian a esta ONG continuar con el desarrollo de sus actividades.
Consecuentemente, la campafia publicitaria se calificd de publicidad comercial.

Las campafias de publicidad institucional, es decir, campafas cuya finalidad es concienciar a la
sociedad de problemas que pueden afectar a un numero considerable de ciudadanos, como las
campafias antidrogas, trafico, pago de impuestos, etc.'3, tampoco se pueden confundir con las
campaiias de publicidad comercial. Un caso que sorprendi6 en el afio 1993, fue la Sentencia de
la Audiencia Nacional, de 23 de febrero de 1993 (AC/1993/1218), en la que el Alto Tribunal
calificd una publicidad institucional como publicidad comercial, aplicandole la LGP, para cesar la
conocida campafia “Pontelo, Ponselo”. La Audiencia Nacional sostuvo que la publicidad era
engafiosa, calificando el mensaje de inveraz e incompleto. Sin embargo, a esta campafa
publicitaria nunca se le debi6 aplicar la mencionada Ley, puesto que esta norma excluye la
publicidad institucional. En efecto, en el anuncio “Pdntelo, Pdnselo”, no existia una finalidad
comercial, sino una concienciacion e informacion, dirigida a los jovenes, para la prevencion del
embarazo y enfermedades de transmision sexual, mediante la utilizacion del preservativo.

En relaciéon con la propaganda, se trata de una actividad comunicadora diferenciada de la
publicidad comercial, toda vez que la primera no tiene una finalidad econdmica, sino la captacion
de adeptos a una ideologia politica. En este sentido, es altamente ilustrativa la SAP de Madrid,
de 27 de junio de 2008 (AC/2008/1580), la cual sostuvo que no se podia calificar como
publicidad ilicita la insercion en emisiones de radio de cufias publicitarias, en las que un cargo
publico de un partido politico y candidato a la presidencia de la Comunidad de Madrid, afirmaba
que el partido gobernante ponia en una situacion de riesgo a la Sanidad Publica de la
mencionada Comunidad Autdnoma'. De este modo, la citada Sentencia dispuso lo siguiente: “E/
titulo Il de la Ley General de Publicidad se enmarca claramente dentro del bloque de normas
reguladoras del mercado y de la actividad econémica de los que intervienen en el mismo. Tanto
la citada ley, como las directivas comunitarias que dicha Ley desarrolla, requlan la publicidad
como una de las facetas del comportamiento externo de la actividad de los agentes econoémicos
profesionales que intervienen en el mercado. La contratacion que la publicidad a que se refiere el

13 La publicidad institucional se regula en la Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacion
Institucional.

14 Vid. la SAP de Madrid, 8 de junio 2010, (AC/2010/1245). Esta Sentencia también considera improcedente
la accién de cesacion ante una actividad de comunicacién politica, excluida del dmbito de la Ley General de
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articulo 2 de la Ley General de Publicidad promueve, y que define el ambito de aplicacion del
titulo Il de la Ley General de Publicidad, sélo puede ser la contratacion econdémica, no el
comportamiento politico o electoral de los ciudadanos. Se trata de una cuestion pacifica en la
doctrina (Massaguer, Lema Devesa, Santaella Lopez, entre otros): la principal virtualidad del art.
2 de la Ley General de Publicidad es la de delimitar la actividad publicitaria comercial, objeto del
titulo Il de la Ley General de Publicidad y susceptible de ser objeto de las acciones del titulo IV
de dicha ley, respecto de la publicidad institucional o la propaganda politica, que quedan fuera de
dicha regulacion. Por tanto, no es posible ejercitar una accion cesatoria y prohibitoria de
publicidad ilicita basada en los arts. 3 y siguientes de la Ley General de Publicidad respecto de la
actividad publicitaria realizada por un partido politico en relacion a cuestiones objeto del debate
politico, como es en este caso la politica sanitaria de una administracion territorial con
competencias en dicha materia”. En este estado de cosas, la Audiencia Provincial diferencié la
propaganda de la publicidad comercial, actividades de comunicacidn diferentes, a las cuales se
les deben aplicar distintas normas juridicas.

Para finalizar el estudio de la definicion de publicidad, unicamente resta afiadir el significado de
los términos “bienes” y “servicios”. En lo concerniente al término “bienes” ha de manifestarse que
el mismo es un concepto muy amplio, que incluye todas las cosas, ya sean muebles o
inmuebles. En lo relativo al término “servicios”, para su delimitacion debemos acudir a la
Clasificacion Internacional de Productos y Servicios para el Registro de Marcas establecida por
el Arreglo de Niza de 15 de junio de 1957. En esta clasificacion se incluyen una variadisima
gama de servicios, tales como los bancarios, los financieros, las aseguradoras, publicidad,
educacion, restauracion, etc. Ademas, el articulo 2 LGP in fine establece que la publicidad podra
promover la contratacién de los derechos y obligaciones. Sin lugar a dudas, el legislador alude a
aquellos mensajes publicitarios cuya finalidad consiste en que el destinatario asuma un
determinado compromiso a fin de obtener un derecho.

2. REGULACION JURIDICA DE LA PUBLICIDAD EN EL DERECHO ESPANOL
2.1. Antecedentes

Hasta finales de la década de los ochenta la actividad publicitaria en Espafia se regulaba a
través del Estatuto de la Publicidad de 11 de junio de 1964. El Estatuto de la Publicidad supuso
que Espafa fuese el primer pais del mundo, cuya actividad publicitaria quedaba regulada a
través de una norma juridica con rango de Ley's. Este texto normativo ha estado vigente en
nuestro pais hasta la entrada en vigor de la LGP, cuya unica disposicion derogatoria
expresamente deja sin vigencia el citado cuerpo legal.

La aprobacion de la LGP era necesaria debido a los cambios tan profundos experimentados en
el Ordenamiento juridico espafiol en los afios ochenta. Asi, la reforma del Derecho espafiol de la
Publicidad se debi6 a la promulgacion de la Constitucién espafiola de 1978, la cual obligd a
adaptar la regulacion juridica de la publicidad a nuestra Carta Magna. La Constitucidn incluy6
varios derechos y libertades constitucionales fundamentales que inciden directamente en
actividad publicitaria, entre otros, los mas destacados serian los siguientes: derecho a la
dignidad de la persona (articulo 10), derecho a la igualdad (articulo 14), derecho a la propia
imagen (articulo 18), derecho a la libertad de expresién (articulo 20), derecho a la libertad de

15 El Estatuto de la Publicidad no contiene una mera reglamentacién que regula una determinada categoria
profesional, como podtia ser la profesién publicitaria; por el contratio, este texto normativo se promulgd
como Ley vy, por consiguiente, como norma juridica con eficacia general reguladora de la actividad
publicitaria.



empresa (articulo 38), derecho a la proteccion de la salud (articulo 43) y el derecho de proteccion
de los consumidores (articulo 51). En consecuencia, resultaba preciso adecuar el marco juridico
de la publicidad a nuestra Constitucion, asi como a la nueva realidad socio-econoémica imperante
en nuestro pais. Sin lugar a dudas, esta es una de las razones que motivaron la aprobacion de la
LGP.

Otra causa que provocO y acelerd la reforma del Derecho espafiol de la Publicidad fue la
integracion de Espafia en la Comunidad Econdémica Europea el 1 de Enero de 1986. Aunque la
adhesién de Espafia a la Comunidad Europea no implicaba la actualizacién del Derecho espafriol
de la Publicidad, era necesaria la armonizacion con el Derecho Europeo de la Publicidad, que
claramente proliferaba, a través de las numerosas Directivas en materia publicitaria. La
adaptacion de la legislacion nacional a las Directivas de la Uniéon Europea trajo como
consecuencia algunas reformas de la Ley General de la Publicidad. En efecto, y una vez
adoptada la Directiva 97/55/CEE, que modifico la Directiva sobre publicidad engafiosa para
incluir en ella la publicidad comparativa, resulté necesario modificar la Ley espafiola en relacion
con la regulacién de esta figura. Esta reforma se ha realizado a través de la Ley 39/2002 de 28
de octubre de transposicion al ordenamiento juridico espariol de diversas directivas comunitarias
en materia de proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios, que introdujo un
nuevo articulo 6 bis que establecio los requisitos de la publicidad comparativa. Una segunda
reforma ha venido impuesta por la Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género que ha modificado el articulo 3 a) de la LGP
para establecer como supuesto especifico de publicidad ilicita aquella que utilice la imagen de la
mujer de modo vejatorio o discriminatorio. Una tercera reforma ha sido consecuencia de la
entrada en vigor de la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil, que reformé la LGP, al
derogar determinados preceptos que establecian algunas especialidades procesales en materia
de publicidad; de tal manera que, en la actualidad, se puede afirmar que los “juicios publicitarios”
se regiran por normas que —implantadas por la Ley de Enjuiciamiento Civil- son comunes a todos
los procesos, con determinadas salvedades, como podria ser la inversion de la carga de la
prueba, recogida en el articulo 217.4 LEC.

Ahora bien, la mayor reforma a la que ha asistido el Derecho publicitario —hasta la fecha- ha sido
la prevista en la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para mejora de la proteccion de los consumidores y
usuarios (en adelante, Ley 29/2009). En efecto, la Directiva 2005/29/CE, relativa a las Practicas
Comerciales Desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior (en adelante, DCPCD), ha supuesto la modificacion de nuestro Ordenamiento interno,
cuya trasposicion al Derecho espafiol se plasma en la Ley 29/2009'6. Aunque, hemos de resefiar
que ya en 1988, el Prof. AURELIO MENENDEZ, avanzaba esta idea sobre la evolucion que
debia sufrir el Derecho de la Competencia y el Derecho de la Publicidad, integrando —de facto- el
interés de los consumidores, como un principio de proteccién a este colectivo, el cual debia
presidir las normas del mercado?’.

16 Respecto del origen y evolucién de la Directiva, #d FERNANDEZ NOVOA, «l.a Directiva Comunitaria
sobre Practicas Comerciales Desleales», BAACC, n ° 108, mayo 2000, pp. 16 y ss.; TATO PLAZA, «la
Directiva Comunitaria sobre practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores», BAACC, n ° 125, diciembre 2007, p. 18 y ss.; LOPEZ SANTOS, «La Directiva sobre
practicas comerciales desleales: antecedentes, descripcion y comentario criticon, BAACC, n © 104, enero 2000,
pp. 14 y ss; GARCIA PEREZ, «Propuesta de Directiva sobre las practicas comerciales desleales:
consideraciones criticas», ADI, n°® 24, 2003, pp. 1207 y ss.; «Tiempo de cambios para el Derecho contra la
competencia desleal: la Directiva sobre practicas comerciales deslealesy, XX1/T ADI, 2005-2006, pp. 475 y ss.
""MENENDEZ, La competencia desleal, Editorial Civitas, Madrid, 1988, p. 97.



Con el nuevo panorama normativo, la LGP, que era considerada la Ley especial para regular la
publicidad, y por lo tanto, de aplicacion prioritaria en materia publicitaria, ahora asiste a una
pérdida sustancial de protagonismo, puesto que la actividad publicitaria sera regulada por dos
textos normativos; a saber: Ley General de Publicidad y Ley de Competencia Desleal.

2.2. Régimen Legal en la Ley General de Publicidad.

La LGP, tras su modificacion como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 29/2009, se
convierte en una Ley residual para regular la actividad publicitaria en el Ordenamiento juridico
espafiol. En efecto, el anterior Titulo 1, relativo a la Publicidad ilicita, se modifica para convertirse
en el Titulo Il, denominado De la publicidad y de las acciones para hacerla cesar.
Consecuentemente, uno de los ambitos mas relevantes del Derecho Publicitario, a saber: la
publicidad ilicita se fragmenta para ser regulada en dos textos normativos.

Por una parte, la LGP establecerd una regulacién sobre modalidades de publicidad ilicita
secundarias o de menor relevancia, como son: la publicidad anticonstitucional, la publicidad
infantil, la publicidad subliminal, y, de forma general, la publicidad ilicita de productos especiales,
puesto que estos productos (tabaco, alcohol, medicamentos, juego, finanzas, etc.) poseen su
propia regulacion sectorial mas especifica. De este modo, figuras publicitarias ilicitas, tan
relevantes como la publicidad engafiosa, confusionista 0 comparativa pasaran a ser reguladas a
través de la LCD.

Por otra parte, la LGP se convierte en una Ley que —basicamente- regula la contratacion
publicitaria (articulo 7 al 22, ambos inclusive). De hecho, habria sido mucho mejor que toda la
publicidad ilicita se regulase en una unica Ley, pasando la LGP a convertirse en una ley de
contratacién publicitaria, puesto que las modalidades de publicidad ilicita que regula la LGP son
insignificantes por su irrelevancia en el mercado, en comparacion con las modalidades que
regula la LCD: publicidad engafiosa, publicidad desleal y publicidad agresiva.

De hecho, el articulo 1 LGP, relativo al objeto de la Ley, dispone que “La publicidad se regira por
esta Ley, por la Ley de Competencia Desleal y por las normas especiales que regulen
determinadas actividades publicitarias”. Ademas, en el ambito procesal, el Titulo IV de la anterior
LGP, relativo a las acciones y el procedimiento publicitario, se suprime con la nueva reforma, al
remitir todas las normas procesales de este procedimiento, al capitulo IV, de la LCD, con la
excepcion relativa a la ampliacion de la legitimacion activa frente a la publicidad discriminatoria o
vejatoria de la imagen de la mujer. Por lo tanto, procesalmente, las acciones y el procedimiento
publicitario se regiran, ademas de lo dispuesto en la LEC, por lo previsto en el mencionado
capitulo IV LCD: acciones, prescripcion, legitimacion y diligencias preliminares.

2.3. Régimen Legal en la Ley de Competencia Desleal

La Ley 29/2009 también modifica sustancialmente la LCD, pues ya en su articulo 1, relativo a la
Finalidad de la norma, el legislador ha previsto “Esta ley tiene por objeto la proteccion de la
competencia en interés de todos los que participan en el mercado, y a tal fin establece la
prohibicion de los actos de competencia desleal, incluida la publicidad ilicita en los términos de la
Ley General de Publicidad”. Sin lugar a dudas, este precepto estéd haciendo una referencia
inequivoca al articulo 3 LGP, que, aunque no define todas y cada una de las modalidades de
publicidad ilicita, si realiza una enumeracion de las diferentes figuras publicitarias ilicitas, tal y
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como se ha reflejado en el epigrafe anterior. Es mas: las modalidades publicitarias ilicitas,
recogidas en el articulo 3 LGP, ademas de ilicitas, seran calificadas por la LCD, como desleales
(articulo 18 LCD).

Por su parte, la LCD sufre modificaciones sustanciales en relacion con su redaccion anterior, que
afectan también a la regulaciéon de las modalidades de publicidad ilicita. En efecto, la LCD
diferencia los actos de competencia desleal generales, recogidos en el Capitulo Il de la Ley
(articulo 4 al 18, ambos inclusive), entre los cuales se enumera la publicidad engafiosa (articulo
5y 7 LCD), la publicidad agresiva (articulo 8 LCD) y la publicidad desleal (articulo 9, 10, 11,12y
18 LCD). Estos actos de competencia desleal tienen la caracteristica de que se aplicaran
preferentemente en aquellos conflictos en los que ambas partes sean empresarios'8. Y, por otra
parte, a partir del articulo 19 LCD, bajo el Capitulo lll, denominado Préacticas comerciales con los
consumidores y usuarios, se tipifican las practicas comerciales, entre las cuales, también se
pueden encontrar la publicidad engafiosa y la publicidad agresiva, preceptos que se aplican —
prioritariamente- cuando la parte afectada es consumidor y siempre que se cumpla el tipo
descrito en el precepto legal, sin otros requisitos mas que el cumplimiento de la préactica
detallada en el articulo correspondiente. De este modo, los articulos del 20 al 27 LCD (ambos
inclusive) comprenden las practicas engafiosas con los consumidores, pudiendo alguna de ellas
ocasionar una publicidad engafiosa; y los articulos del 28 al 31 LCD (ambos inclusive) incluyen
las préacticas agresivas con los consumidores, entre las que se encuentra la publicidad agresiva.
Sin lugar a dudas, dentro de las practicas comerciales con los consumidores y usuarios no tiene
acogida la publicidad desleal, toda vez que aunque son practicas que pueden afectar al
consumidor final, se trata de una modalidad publicitaria en la que el perjudicado directo es otra
empresa.

Ademas de recoger las modalidades publicitarias més reincidentes en el Derecho espafiol, la
LCD, tal y como hemos anunciado, establece las normas procesales del procedimiento
publicitario en los Capitulos IV y V LCD, previendo todas las acciones procesales que puede
interponer la persona fisica o juridica que participe en el mercado, cuyos intereses econdmicos
resulten directamente perjudicados 0 amenazados por la conducta desleal.

Hechas estas aclaraciones, realizaremos un estudio de las modalidades de publicidad ilicita,
efectuando un estudio mas minucioso de la publicidad engafiosa, toda vez que es la que méas
prolifera en la practica. No debemos olvidar que la mayoria de las Sentencias de los Tribunales
ordinarios, asi como Resoluciones del Jurado de la Publicidad han perseguido y cesado esta
deformacion publicitaria. Ademas, la publicidad engafiosa es la que afecta de forma mas directa
a los intereses de los consumidores, hasta el punto de verse perjudicado su patrimonio.

2.4. Modalidades de publicidad ilicita

Aunque, como ya hemos anunciado, la publicidad ilicita se regula en dos textos normativos LGP
y LCD, el articulo 3 LGP, es fundamental, toda vez que enumera los tipos de publicidad ilicita, sin
olvidar, que la LCD, a través de su clausula general (articulo 4 LCD), podria perseguir los nuevos
tipos de publicidad ilicita, que vayan surgiendo a posteriori de la modificacion efectuada por la

18 Sin embargo, el articulo 19 LCD establece que las practicas recogidas en los articulos 4, 5, 7 y 8 LCD,
también seran de aplicacion a las practicas comerciales desleales con los consumidores. No obstante, parece
absurdo que se invoquen los anteriores preceptos por los consumidores, cuando las practicas recogidas en los
articulos del 20 al 27 LCD (ambos inclusive), son en todo caso y en cualquier circunstancia practicas
comerciales desleales con los consumidores. Por lo tanto, los requisitos exigidos en los articulos incluidos en
el Capitulo III son claramente menos gravosos para los consumidores o, en su caso, mas faciles de demostrar.
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Ley 29/2009. Pues bien, las modalidades de publicidad ilicita se exponen en el articulo 3 LGP
de acuerdo con la siguiente nomenclatura:

a) La publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos
reconocidos en la Constitucion, especialmente a los que se refiere en su articulo 14 CE
(derecho a la igualdad), articulo 18 (derecho al honor y a la propia imagen) y 20.4
(proteccion de la infancia y juventud).

Se incluye también bajo esta modalidad la presentacién de la mujer en forma vejatoria o
discriminatoria, bien utilizando particular y directamente su cuerpo o partes del mismo como
mero objeto desvinculado del producto que se pretende promocionar, bien su imagen
asociada a comportamientos esteriotipados que vulneren los fundamentos de nuestro
ordenamiento coadyuvando a generar violencia contra ella.

b) La publicidad dirigida a menores que les incite a la compra de un bien o de un servicio,
explotando su inexperiencia o credulidad, o en la que aparezcan persuadiendo de la compra
a sus padres o tutores. Ademas, no se podra, sin un motivo justificado, presentar a los nifios
en una situacion peligrosa. Asimismo, no se deberéa inducir a error sobre las caracteristicas
de los productos, ni sobre su seguridad ni tampoco sobre la capacidad y aptitudes
necesarias en el nifio para utilizarlos sin producir dafio para si o a terceros.

c) La publicidad subliminal, entendiendo por ella, la publicidad que mediante técnicas de
produccion de los estimulos de intensidades fronterizas con los umbrales de los sentidos o
analogas, pueden actuar sobre el publico destinatario sin ser conscientemente percibida.

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

€) La publicidad engafiosa, la publicidad desleal y la publicidad agresiva, que tendrén caracter
de actos de competencia desleal en los términos contemplados en la LCD.

En nuestra opinidn, aunque no lo contemple el articulo 3 LGP, la clausula general prevista en el
articulo 4 LCD podria actuar como represora de nuevas modalidades de publicidad ilicita,
desconocidas hasta el momento. Todos los supuestos de publicidad ilicita mencionados son, a
su vez, definidos y desarrollados a lo largo de la LGP y LCD, donde se establecen los requisitos
de cada modalidad.

Una vez enumeradas las modalidades de publicidad ilicita, debemos realizar una especial
reflexion sobre la publicidad engafiosa, por ser esta figura la mas utilizada por el anunciante
espafiol, cuando lleva a cabo una publicidad ilicita. Esta singular modalidad admite variadas
formulas, hasta el punto de que una publicidad engafiosa podria ser aquella que falsea datos, la
que proporciona una informacién ambigua, la que oculta datos esenciales, la que no identifica el
caracter publicitario de la mencién, e incluso, la que contenga informacién veraz, pero pueda ser
interpretada como erronea por el consumidor medio. Pues bien, enunciados los diferentes tipos
de engafio en la publicidad, en el siguiente epigrafe examinaremos con mayor detenimiento cada
una de las submodalidades de las que se compone la publicidad engafiosa.
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3. LA REGULACION JURIDICA DE LA PUBLICIDAD ENGANOSA.
3.1. Los actos de engano.

La Ley 29/2009 establece modificaciones sustanciales en relacion con la publicidad engafiosa.
De este modo, una modalidad publicitaria regulada hasta el 1 de enero de 2010 a través de la
Ley General de Publicidad, se convierte en objeto de regulacion por la LCD. Sin embargo, a la
vista de la redaccion de la Ley 29/2009, y su consolidacion en la LCD, se nos plantea una
estructura ciertamente compleja para esta modalidad'®. Asi, por una parte, los actos de engafio
con caracter general se recogen en los articulos 5 y 7 LCD; los cuales se aplicaran —
preferentemente- en aquellos conflictos en los que ambas partes sean empresarios?0; y, por otra
parte, los articulos del 20 al 27 (ambos inclusive), que se aplican cuando la parte afectada es
consumidor y siempre que se cumpla el tipo descrito en el precepto legal. Por ejemplo, en el
apartado a) del articulo 21 LCD se califica como practica engafiosa, la que afirme -sin ser cierto-
que el empresario o profesional esté adherido a un cddigo de conducta. Pues bien, si se cumple
el supuesto no sera necesario acreditar un requisito que se exige tanto en el articulo 5 LCD,
como en el articulo 7 LCD; a saber: que sea susceptible de alterar el comportamiento econdmico
de los consumidores.

A nuestro modo de ver, este requisito complica mucho mas la aplicacion de esta Ley, puesto
que, al tratarse de una norma que tipifica el ilicito de riesgo, deberia entenderse que siempre que
exista una practica, que contenga una informacién falsa o una informacién que, aun siendo veraz
induzca o pueda inducir a error, deberia ser calificada como acto de engafio, puesto que como
ilicito de riesgo, una informacion falsa o ambigua afectard a las decisiones que tome el
consumidor, salvo, cuando estemos ante una exageraciéon publicitaria. Por este motivo, las
practicas engafiosas recogidas en los articulos del 20 al 27 LCD (ambos incluidos) establecen
supuestos mas de acuerdo con el espiritu de esta Ley, a pesar de que solo son de aplicacién
cuando la parte afectada son los consumidores.

Aunque la publicidad engafiosa puede calificarse como acto de competencia desleal en general
(articulo 5y 7 LCD) y como determinadas préacticas desleales con consumidores (articulo 21 al
27, ambos inclusive), no podemos abarcar todas estas acepciones de engafio, debido a la
extension que alcanzaria el presente trabajo. Por este motivo, nos centraremos en la publicidad
engafiosa, regulada como una practica desleal general, puesto que establece las bases y los
requisitos de esta modalidad.

19 Por un lado, los articulos 5 y 7 de la Ley establecen la definicion general de «acto de engafio» y que incluye
los actos por induccién a confusién y los incumplimientos de codigos de conducta, y la definicién de
«omision engafiosa», cuya aplicacion serd general, con independencia de quién sea el destinatario de la
conducta, bien la sufra un consumidor final, bien esté presente entre empresarios. Desde otra perspectiva, en
los articulos 20 y siguientes de la Ley, nos encontramos la regulacién de aquellas conductas que sean
unicamente dirigidas a consumidores, y que recibiran el reproche de deslealtad per se. Vid. TATO PLAZA,
FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, HERRERA PETRUS «la Reforma de la Ley de Competencia
desleal», La Ley 2010, p. 106.

20 Sin embargo, el articulo 19 LCD establece que las pricticas recogidas en los articulos 4, 5, 7 y 8 LCD,
también seran de aplicacion a las practicas comerciales desleales con los consumidores. No obstante, parece
absurdo que se invoquen los anteriores preceptos por los consumidores, cuando las practicas recogidas en los
articulos del 20 al 27 LCD (ambos inclusive), son en todo caso y en cualquier circunstancia practicas
comerciales desleales con los consumidores. Por lo tanto, los requisitos exigidos en los articulos incluidos en
el Capitulo III son claramente menos gravosos para los consumidores o, en su caso, mas faciles de demostrar.
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En relacion con las practicas engafiosas en general, la Ley 29/2009 realiza una clara distincion
entre actos de engafio del articulo 5 LCD y omisiones engafiosas del articulo 7 LCD?!. En
concreto, sera desleal por tratarse de un acto de engafio «cualquier conducta que contenga
informacién falsa o informacion que, aun siendo veraz, por su contenido o presentacién induzca
0 pueda inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar su comportamiento
economico»?2, Esta definicion es completada con una lista -a titulo ejemplificativo- de aquellos
extremos sobre los que puede recaer el engafio.

Por lo tanto, el articulo 5 LCD prevé dos requisitos para calificar la conducta como acto de
engafio; a saber: que el mensaje sea susceptible de inducir a error a los destinatarios y que ese
error sea capaz de alterar su comportamiento econémico. En este sentido, por una parte,
siempre se deberd analizar el mensaje publicitario para determinar la impresiéon que causa a los
destinatarios del mensaje; y, por otra parte, debemos examinar si el mensaje que engafa o
puede engafar, a su vez puede alterar el comportamiento econdémico del destinatario. Desde
luego, parece una evidencia que una informacién que falsea la realidad pueda afectar a la
decisién de compra del destinatario. Por lo tanto, este segundo requisito —practicamente- es
consecuencia de la existencia del engario.

3.1.1. Idoneidad de la conducta para inducir a error.

A la hora de analizar los requisitos del acto de engafio, el primero de ellos se refiere a la
conducta, la cual debe contener una informacion falsa o informacion que, aun siendo veraz, por
su contenido o presentacion, induce o puede inducir a error. Por lo tanto, para determinar si un
mensaje induce o puede inducir a error, se debera examinar su contenido, diferenciando entre la
informacién falsa y la informacion que, aun siendo veraz, induce o puede inducir a error a sus
destinatarios.

Desde la perspectiva del mensaje, no solo la mentira o la falsedad pueden originar un acto de
engario, sino también la informacion veraz. Por consiguiente, dentro de los requisitos del engafio,
debemos analizar el contenido del mensaje, para determinar como se ocasiona este. Aun asi, no
debemos olvidar que es preciso que el error sea de cierta entidad, siendo necesario que incida
sobre determinados aspectos relevantes del producto o servicio. Por el contrario, la inexactitud
sobre determinadas circunstancias irrelevantes o secundarias no obtiene la calificacion de actos
engafosos. En este sentido, cabe citar la SAP de Barcelona de 4 de mayo de 2005, (SAP B
4537/2005), que sostuvo ‘En este tipo, la deslealtad reside en el error que provoca o puede
provocar en el consumidor la falsedad o inexactitud de las indicaciones sobre determinados
aspectos de la prestacion y trata de proteger al consumidor en el momento de adoptar su
decision en el mercado, en concreto, para que la misma sea libre y consciente, cual corresponde

2l Ta entrada en vigor de la Ley 29/2009 supone la derogacién del atticulo 7 de la Ley 3/1991, de
Competencia Desleal, que establecia en qué situaciones se podia calificar un acto de competencia desleal
como «acto de engafion. La actual Ley 29/2009, también supuso la derogaciéon del articulo 4 de la Ley
34/1988, General de Publicidad, en el que se definia la «publicidad engafiosa». La entrada en vigor del articulo
5 de la Ley 29/2009, no ha supuesto cambios con respecto a la situacién juridica anterior. Vid. TATO
PLAZA, «I.a Directiva Comunitaria sobre practicas comerciales desleales de las empresas en su relaciones con
los consumidores.» BAACC (BD), n° 125, diciembre 2007, pp. 21 y ss.

22 1a Directiva de practicas comerciales desleales, no habla de actos de engafio sino de acciones engafiosas, y
las define en su articulo 6 como «toda practica comercial que contenga informacién falsa y por tal motivo
carezca de veracidad o informacién que, en la forma que sea, incluida su presentaciéon general, induzca o
pueda inducir a error al consumidor medio, aun cuando la informacién sea correcta en cuanto a los hechosy.
Existen por tanto diferencias terminolégicas pero no de contenido, llegando incluso la Directiva a exigir
expresamente que el error en el consumidor medio «le haga o pueda hacerle tomar una decisiéon sobre una
transaccién que de otro modo no hubiera tomadon.
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a quien ha de ser arbitro en un sistema transparente de libre competencia. La sola omision de la
etiquetacion indicativa de la fabricacion de las luminarias litigiosas, puede conformar un acto
concurrencial de diversa indole, mas no debe ser reputada por si sola como un acto de engafio ,
pues, para ser tenido por tal, éste ha de ser objetivamente relevante para influir en la decision
que el consumidor adopte en el mercado, y no hay prueba ninguna de que la apetencia de los
usuarios de los productos puestos en conflicto se decantase de un lado o del otro
exclusivamente por esta puntual circunstancia, ni que ocasionase error de ningun tipo en los
mismos, maxime cuando existe otro dato, como es el menor precio con el que se venden las que
comercializa la demandada, que si que debe reputarse eficaz a tales fines”.

Por su parte, la SAP de Barcelona de 8 de junio de 1995 (AC/1995/1214), manifestd que la
inclusion del simbolo de una marca registrada, junto con el producto anunciado, en un folleto
publicitario, no era engafioso, a pesar de que la marca no estuviese registrada. Segun la
Audiencia Provincial de Barcelona, en este tipo de productos, el que la marca fuese registrada o
no, no era una caracteristica relevante para los potenciales compradores. De este modo, en la
mencionada Sentencia se declard lo siguiente: “Tampoco constituye una actividad susceptible de
ser sancionadora, al amparo de lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley de Competencia Desleal la
utilizacion de la letra «R» enmarcada en un circulo en la parte superior derecha del anuncio
acompafiado como documento num. 9 de la demanda. Aunque la misma constituye un mensaje
que es percibido por el consumidor medio como «marca registrada» -asi lo admite la demandada
que pretende referirlo al signo cuyo registro intereso-, lo que resulta incierto, es insuficiente la
inexactitud para provocar engafio concurrencial cuando no afiade al producto o servicio ofertado
-la norma nominativamente tan solo se refiere al producto-, algun atractivo para el consumo sin
que, en defecto de datos al respecto -la pericia no ha versado sobre este extremo-, podamos
concluir que en el sector del mercado en que operan los litigantes, tal dato opere a modo de
aliciente, lo que, desde otra perspectiva, tampoco ha sido alegado por la parte”.

Finalmente, la SAP de Cordoba, de 23 de noviembre de 2007 (AC/2008/137), declar6 que la
mencion en un folleto publicitario por parte de un anunciante sobre un premio, que en realidad no
se le habia concedido, no era suficiente para que se viese afectada la capacidad de eleccién de
los consumidores sobre el producto publicitado. La Audiencia Provincial de Cérdoba sostuvo que
la mencién sobre un premio no era un dato lo suficientemente relevante, como para que este
incidiese en la capacidad de decision sobre el mismo.

A continuacién, debemos estudiar cuales son los requisitos para que la conducta induzca o
pueda inducir a error. Para ello, abordaremos las diferentes practicas engafiosas, entendiendo
por estas, las previstas en el articulo 5 LCD, es decir, las que en esencia inducen o pueden
inducir a engafio o error: el engafio en sentido estricto y el engafio en sentido abstracto.
Finalmente, el legislador ha entendido que también es engafiosa la conducta que por su
contenido o presentacion induce o puede inducir a error a los destinatarios, previendo como una
ulterior modalidad de acto de engafio, las practicas comerciales encubiertas.

3.1.1.1. El engafio en sentido estricto: informacion falsa que induce a error.

A la vista de lo expuesto, cualquier conducta que contenga una informacion falsa o inexacta
siempre sera susceptible de inducir a error a sus destinatarios. Por lo tanto, una mentira o
falsedad insertada en el mensaje —claramente- induce a error. Por ejemplo: si el anunciante
manifiesta que una mantequilla estd compuesta, entre otros ingredientes, de yogur, y este dato
resulta ser incierto, es evidente que cualquier consumidor que vea el anuncio creera que la
mantequilla esta hecha con yogur. La practica comercial que se apoya en datos falsos siempre
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induce a error sobre las caracteristicas del producto. Asi, en la STS, de 19 de mayo de 2008, (RJ
2008/3089), el Tribunal Supremo entendié que existia un engafio hacia los consumidores, al
manifestar que tanto la mantequilla como la mayonesa del anunciante llevaban yogur, no siendo
este un ingrediente de los productos, sino un derivado lacteo, que no podia calificarse como
yogur. En este caso, el Tribunal Supremo entendié que la impresidn general de los consumidores
era creer que tanto mayonesa como mantequilla contenian yogur, siendo este requisito suficiente
para calificar el acto como engafioso.

Asimismo, en la STS, de 23 de mayo de 2005 (RJ/2005/9760), el Alto Tribunal también enjuicid
unas indicaciones incorrectas, relativas a la forma de elaboracién de vinos espumosos, que se
comercializaban como “cava’, siendo -en realidad- meros vino espumosos. Asi, en la
mencionada sentencia se afirmd que se inducia a error al calificar el vino espumoso como cava,
manifestando lo siguiente: “Y, en el caso, ninguna duda cabe que el etiquetado con una
denominacion de origen, induce a creer que los niveles de calidad ofrecidos son coincidentes
con los previstos para la denominacion en cuestion. Por tanto, el motivo decae.”. De este modo,
si el producto se distinguia con una denominacién de origen falsa, el Alto Tribunal aseguré que la
informacién incierta era suficiente para declarar la existencia de un engafio y, por ende,
declararlo como acto de competencia desleal.

Otro caso singular, se resolvio a través de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de
17 de junio de 2011 (AC 2011/1476), que enjuiciaba dos anuncios publicitario en prensa escrita,
en los cuales se incluian afirmaciones como: "CORTA con el SOBREPESO Siempre hay un
antes y un despues! Mas de 1.000.000 de personas ya han cortado con el sobrepeso gracias a
NATUR HOUSE". Ademas, junto al citado mensaje, aparecia la imagen de un hombre, una mujer
y una cinta métrica, cortada por una tijera, a la que se anuda una pesa. Al hombre y a la mujer se
les atribuia lo siguiente: "José Luis 36 Kg menos. Begoria 30 Kg menos”, y a su vez, el siguiente
testimonio: "Fisicamente, me encuentro mucho mejor y me canso menos" (sobre la cabeza del
varén) y "Ahora me encanta ir de tiendas porque encuentro tallas para mi" (sobre la cabeza de la
mujer). Finalmente, aparecia una fotografia de un escaparate de una tienda NATUR HOUSE,
sobre el siguiente texto: "Siéntete Naturhouse, cada dia mas cerca de ti. Llama sin compromiso
al 902 15 14 14 y descubriras la manera de estar y sentirte mejor". Por ultimo, en la parte
superior derecha se representaba un sello con la siguiente leyenda: "mas de 1.200 centros.
VISITAS GRATUITAS. NATURHOUSE". A la vista de todas las afirmaciones vertidas en la
publicidad, la Audiencia Provincial de Madrid, declaré que: “En los anuncios objeto del litigio se
afirma rotundamente que "mas de 1.000.000 de personas ya han cortado con el sobrepeso
gracias con NATUR HOUSE" y, ademas, en el primero de los anuncios se afirma que dos
personas han perdido respectivamente, 36 y 30 Kilos, sin que la parte demandada, a quien
incumbe la prueba (articulo 217.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ), haya acreditado la exactitud
y veracidad de las indicaciones y manifestaciones incluidas en los mensajes publicitarios
susceptibles de inducir a error a los consumidores y aptas para influir en su conducta o en la
determinacion de sus preferencias por lo que dicha publicidad integra actos de competencia
desleal de engario tipificados en el articulo 7 de la Ley de Competencia Desleal “

En nuestra opinién, si un consumidor medio lee afirmaciones tan categoéricas en la publicidad, en
primer lugar, tendra una idea distorsionada de los productos NATUR HOUSE, toda vez que ni el
propio anunciante ha podido acreditar que las afirmaciones vertidas en el mensaje son
verdaderas. Como consecuencia de esta idea erronea sobre el producto, el engafio esta
causado.

16



Por su parte, en relacion con la informacion falsa, en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (Sala Primera), de 15 de marzo de 201223, el Tribunal prestd mayor atencion al
segundo requisito, que es necesario para que exista una publicidad engafiosa; a saber: la
capacidad de decision del consumidor. De tal forma, que no fue suficiente para declarar la
deslealtad de la practica, que la afirmacidn fuese falsa. De este modo, en el Considerando 41, el
Tribunal constato lo siguiente: “Pues bien, una practica comercial como la controvertida en el
asunto principal, consistente en indicar en un contrato de crédito una TAE inferior a la real,
constituye una informacion falsa sobre el coste total del crédito y, por consiguiente, sobre el
precio contemplado en el articulo 6, apartado 1, letra d), de la Directiva 2005/29. Habida cuenta
de que la indicacion de dicha TAE hace o puede hacer que el consumidor medio tome una
decision sobre una transaccion que de ofro modo no hubiera tomado, lo que corresponde
verificar al juez nacional, esta informacion falsa debe calificarse de practica comercial
«engariosa» con arreglo al articulo 6, apartado 1, de dicha Directiva”.

Aunque mas adelante estudiaremos la alteracion de la capacidad de decision del consumidor, en
nuestra opinidn, el engafio en sentido estricto altera —efectivamente- la capacidad de decision del
consumidor, toda vez que este atribuye unas caracteristicas al producto que no posee,
circunstancia que puede influir claramente en la decision ultima del destinatario. Por lo tanto,
acreditar el requisito de la alteracion de la capacidad economica del individuo seria redundar en
lo evidente: que el engafio altera la capacidad de decision del consumidor.

3.1.1.2. El engafio en sentido abstracto: informacion veraz que puede inducir a
error.

Mayor complejidad plantea acreditar que la informacion veraz, por su contenido o presentacién,
puede inducir a error. En primer lugar, consideramos que la informacion veraz, o también
llamada “media verdad” podra inducir a error, pero no induce efectivamente a error, toda vez que
no se trata de una informacion falsa que irremediablemente altera la capacidad de decisién del
consumidor. Por lo tanto, en el engafio en sentido abstracto, este puede producirse o no, pero
ante la mera posibilidad, la norma actua prohibiendo la conducta. En este sentido, cabe citar la
SAP de Cdérdoba, de 20 de noviembre de 2006 (AC/2007/1027), en la que se enjuiciaba una
campafia de una entidad financiera “depésito x 2", que fue declarada engafiosa, por los
siguientes motivos: “...La positiva, porque lo que dice no es cierto en su integridad (en términos
coloquiales podriamos decir que incurre en una, media verdad"), ya que anuncia el producto
financiero como un depdsito, cuando realmente no es asi; es mas, de la lectura del anuncio, en
cualquiera de sus versiones -la publicada en prensa, la contenida en los folletos o la publicitada
en Internet- el consumidor medio razonablemente informado puede llegar a la conclusion de que
lo que se oferta es un depdsito que se remunera el doble de lo habitual en la entidad (, depésito
x 2"), cuando ni el contrato es solo un depdsito, sino un producto mixto que asocia el deposito a
otra operacion financiera, ni se retribuye como si se aplicara el doble del interés normal por
depdsito”.

En el caso de la informaciéon que aun siendo veraz, pueda inducir a error, no se mueve en el
campo de la realidad, sino de la potencialidad. Por lo tanto, la LCD, al ser una ley que persigue el
ilicito de riesgo, no solo persigue el error que se produce en el mercado, a través de la
informacién falsa, sino también persigue la potencialidad de que pudiera producirse engafio, a
través de la informacion veraz, que produce otra impresion al consumidor. Consecuentemente,
también se prohibe la mera posibilidad de que se produzca el engafio.

23Vid.http://cutia.europa.cu/juris/document/document.jsfrtext=&docid=120442&pagelndex=0&doclang=
ES&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=478290, visitada el 12 de enero de 2012.
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El legislador -en el articulo 5 LCD- establece que sera un acto de engafio, la conducta que
contenga una informacion veraz que, por su contenido o presentacion, pueda inducir a error a los
destinatarios. Ahora bien, es necesario determinar cuando una verdad puede inducir a error, toda
vez que —en principio- no deberia ser asi. Para ello, debemos examinar -en profundidad- el
mensaje publicitario, y sobre todo, la impresion que causa en el destinatario. Entre las
expresiones publicitarias que pueden originar una practica comercial engafiosa en sentido
abstracto, podemos enunciar, en primer lugar, las alegaciones publicitarias que siendo veraces,
pueden inducir a error. De este modo, la SAP de Murcia, de 17 de marzo de 2005,
(AC/2005/1656) sostuvo que las expresiones “chopped beef’ y “chopped de ternera” en una
publicidad eran engafiosas, toda vez que hacian creer que el Unico ingrediente del producto era
la carne de vacuno, cuando -en realidad- se limitaba a elaborarse con el 35%, siendo el resto de
los componentes cerdo y pavo. Por su parte, en la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia,
n ° 43 de Barcelona, de 18 de enero de 2003, la mencién publicitaria, que era una parte muy
relevante del anuncio, “hechas con aceite de oliva®, se calificé como engafiosa, toda vez que el
porcentaje de aceite de oliva en la composicidn del producto era tan sélo el 2%. Por lo tanto, las
patatas estaban fritas —casi en su totalidad- con aceites vegetales. El aceite de oliva tan solo se
afiadia como condimento. Sin embargo, el 90,3 % de los consumidores encuestados
respondieron que creian que el producto estaba frito con aceite de oliva.

Por su parte, cabe citar la SAP de Sevilla de 12 de mayo de 1992 (AC/1992/733), que dispuso:
“En el caso que es objeto de estas actuaciones no cabe duda de que, aunque el anuncio cuya
rectificacion se pretende no falta en si a la verdad, puesto que «empresas legalmente
constituidas e inscritas en la Asociacion de Empresarios de Publicidad de Sevilla» son tan sblo
aquellas que relaciona, sin embargo, facilmente, puede inducir al error de pensar que las
empresas del ramo no incluidas en esa relacion, como la entidad actora, no estan legalmente
constituidas, moviendo el comportamiento econdmico de la clientela y perjudicando a esas
empresas frente a las que aparecen en el anuncio. De hecho, algunos clientes de la actora, que
declararon como testigos, al leer el anuncio, dudaron de su legalidad e inmediatamente se
pusieron en contacto con ella para que les aclarase su situacion”. En este caso, aunque la
expresion “empresas legalmente constituidas” era cierta, por la forma en la que se insertaba la
locucién en el mensaje publicitario, causaba otra impresion en el publico de los destinatarios; a
saber: que todas las empresas no citadas en el anuncio, no estaban legalmente constituidas. Por
este motivo, se retird la campafia publicitaria.

En atencion a lo anteriormente expuesto, para que un acto sea calificado como engafioso en
sentido abstracto, deberan cumplirse dos requisitos: en primer lugar, que las manifestaciones
sobre los productos o servicio sean indeterminadas o ambiguas?4. En segundo lugar, que tales
manifestaciones sean susceptibles de desencadenar un error en el publico de los consumidores.
A diferencia de los actos engafiosos en sentido estricto, en los cuales —generalmente- se
produce un error efectivo, pues se incluyen datos falsos o inciertos, en los actos de engafio en
sentido abstracto se puede inducir a error, a pesar de que en el mensaje se incluyan datos
veraces. Ahora bien, su prueba genera cierta inseguridad, toda vez que, salvo que se demuestre
con encuestas demoscdpicas debidamente contrastadas, la potencialidad del engafio no puede
fundamentarse en hechos, sino en presunciones o probabilidades.

En relacion con el mensaje, la ambigiedad puede ser otra circunstancia que tache de engafiosa
la practica. Podemos calificar las alegaciones ambiguas como expresiones que poseen varias

24 Para un analisis de las diferentes modalidades de publicidad engafiosa en sentido abstracto, vid. PATINO
ALVES, B., La auntorregulacion publicitaria. . ., op. cit., p. 354 ss.
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acepciones y en alguna de ellas la expresion utilizada no es veraz. De este modo, la informacién
puede ser considerada engafiosa porque existe el riego de que los consumidores interpreten el
mensaje en un sentido que no se corresponda con la realidad. En este sentido, podemos
mencionar la SAP de Madrid, de 24 de enero de 2008 (AC/2008/516), en la que se declard
engafioso el folleto publicitario en el que se indicaba que la velocidad que podia alcanzar el
tractor del anunciante era de 50 Km./h., cuando en Espafia este tipo de vehiculos no podia
superar la velocidad de 40 Km./h. Asi, la Secciéon 28 de la Audiencia Provincial de Madrid
manifesto: [Respecto del folleto aportado como documento num. 13 de la demanda, tampoco
elude la tacha de ilicitud el hecho de que en algunas, que no todas, de las menciones relativas a
la velocidad se incluye la expresion "donde esté permitido legalmente" o "en los mercados
autorizados", pues distribuyéndose el folleto en Espafia y estando limitada la velocidad para
dicho tipo de vehiculos a 40 Km/h, la mencion, al menos, es ambigua y no indica que, en Espafia
no esta autorizado o permitido y si no lo esta, no debid incluirse la posibilidad de superar la
velocidad maxima. (...) De la misma forma, la llamada que se efectua en el documento num. 14,
Solo respecto de dos de la menciones a la velocidad de 50 Km/h de que "la velocidad maxima de
50 Km/h no esta permitida en Espafia a fecha de edicion de este catalogo”, no puede eludir la
declaracion de ilicitud, por la preponderancia del elemento visual (la sefial de permitido circular a
50 Km/h frente a la simple llamada a una aclaracion en la pagina siguiente y por la omision de la
aclaracion en las demas menciones del folleto a la posibilidad de alcanzar dicha velocidad,
prohibida en Esparia. (...) Por lo ya expuesto, cualquier posible comprador de un tractor agricola
que lea la publicidad comentada entendera que los tractores objeto de la publicidad pueden
circular a mas de 40 Km/h, cualidad, sin duda atractiva para el adquirente, con independencia de
que se dirija a un sector especializado que, sin duda, conocera la limitacion de velocidad pero
no, necesariamente, la de construccion o las modificaciones legales que a ésta puedan
afectar...].

Mientras que el engafio en sentido estricto induce a error, toda vez que la propia informacion
falsa desencadena un engafio real y efectivo, en el engafio en sentido abstracto, la afirmacion
ambigua o indeterminada, es decir, la “media verdad”, pueden inducir a error. En este sentido,
podriamos afirmar que no es necesario demostrar el error real, tal y como sefiala la SAP de
Pontevedra, de de 5 de noviembre de 2009, (AC/2010/26), que manifestd lo siguiente: “Cumple
precisar también que el enjuiciamiento que la ley impone es de caracter abstracto,
entendiéndose tal en el sentido de que no es precisa la demostracion de que el error
efectivamente se ha producido, sino que basta con que exista tal posibilidad y, por supuesto, no
es exigible demostrar la causacion de un dafio ni de una voluntad dirigida a producirlo”.

Por lo tanto, estamos ante la potencialidad de que el engafio se produzca, y no ante el engafio
en si mismo. Sin lugar a dudas, la LCD, para evitar el riesgo de engafio impide que el
consumidor se exponga ante los actos de engafo, persiguiendo aquellas practicas en las que
pueda llegar a producirse la induccién a error a los destinatarios, sin que todavia se haya
producido. En este sentido, resultan muy ilustrativas, la SAP de Madrid, de 5 de marzo de 2010
(EDJ 2010/68023) y la citada SAP de Madrid, de 6 de mayo de 2011, en la que se afirma que es
suficiente la capacidad potencial del mensaje para que este pueda influir en la decision Ultima del
consumidor. Asi, la Seccion 28 de la Audiencia Provincial de Madrid, manifesto: [es suficiente la
capacidad potencial del mensaje publicitario para influir en el comportamiento econémico de sus
destinatarios, sin necesidad de prueba de que lo haya determinado efectivamente en el supuesto
controvertido. A tenor de dicha normativa, en relacion con el articulo 2.2 de la Directiva CE
84/450 del Consejo, de 10 de septiembre ( LCEur 1984, 540) , no hace falta que se llegue a
consumar un dafio para que la publicidad deba ser reputada de engafiosa, bastando que pueda
inducir a error a los consumidores en relacion con los productos o servicios anunciados. La
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potencialidad para ello resulta suficiente para justificar una orden judicial de cesacion de una
campafia publicitaria.]

Una vez analizados los requisitos relativos a la idoneidad de la conducta para inducir a error,
debemos examinar un ulterior recurso para calificar el acto como engafioso; a saber: la
susceptibilidad para alterar el comportamiento econdmico de los destinatarios.

3.1.2. La alteracion en el comportamiento econémico de los consumidores.

Para determinar este segundo requisito del engafio es necesario acotar con precision qué
significa «alterar el comportamiento econdémico del destinatario». Por lo tanto, en materia de
actos de engaro del articulo 5 LCD, debemos sefalar que la «alteracion» debera tener una
entidad sustancial. De tal forma que no seria relevante cualquier alteracion o una alteracion
insignificante?s.

En relacion con el “comportamiento econémico”, debemos atender a la definicion prevista en el
articulo 4 LCD, en el que se dispone que es toda decision, por la que el consumidor toma una
decision o se abstiene de hacerlo en relacion con: a) La seleccion de una oferta u oferente; b) La
contratacién de un bien o servicio, asi como, en su caso, de qué manera y en qué condiciones
contratarlo; c) El pago del precio, total o parcial, o cualquier otra forma de pago; d) La
conservacion del bien o servicio; e) El ejercicio de los derechos contractuales en relacion con los
bienes y servicios.

No acertamos a comprender por qué el legislador optd por la expresiéon “comportamiento
economico”, cuando esta acepcién verdaderamente significa “lo que atafie a la capacidad
econdmica del individuo”, entendiendo por esta la merma que experimente su capacidad
adquisitiva, cuando adquiere un bien o un producto. Una decision en la que el consumidor opta
por abstenerse de adquirir un producto —dificimente- tendra repercusion sobre su capacidad
adquisitiva, y por lo tanto, no mermaria su capital o patrimonio. Pero ademas, acreditar que una
informacién ha influido sustancialmente sobre la decisién de no adquirir un producto tendria
graves problemas de prueba, toda vez que es una decision que no trasciende del intelecto del
consumidor. Acreditar este extremo seria una prueba diabdlica, pues frente a la afirmacién del
consumidor, estaria la manifestacién —en sentido contrario- del empresario. A nuestro modo de
ver todo se simplificaria si el legislador en vez de optar por la expresion “susceptible de alterar el
comportamiento econémico”, hubiese decantado por “susceptible de alterar la decision del
consumidor”.

Ademas, este requisito que se exige tanto para las practicas engafiosas en sentido estricto como
para las practicas engafiosas en sentido abstracto. A nuestro modo de ver no tiene la misma
incidencia en unas practicas que en otras. Cuando el mensaje incluye una manifestacion falsa se
produce un error en sentido estricto, salvo que se produzca una exageracién publicitaria?é. Ante

25 La alteracién en los términos del articulo 5 LCD vendra determinada por el hecho de «utilizar una practica
comercial para mermar de manera apreciable su capacidad de adoptar una decisién con pleno conocimiento
de causa, haciendo as{ que tome una decisiéon sobre su comportamiento econémico, que de otro modo no
hubiera tomado.».

% El prof. LEMA DEVESA sostiene que determinadas alegaciones publicitarias, tales como los juicios
estimativos publicitarios, la incitacién publicitaria a contratar y la exageracion publicitaria no estan sometidas
al principio de veracidad, puesto que el publico no les presta el interés suficiente como para que se produzca
o pueda producir un engafio. Vid LEMA DEVESA, La publicidad de tono excluyente, Editorial Montecorvo,
Madrid, 1980, cit. pp. 386 y ss.
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el engafio en sentido estricto, no acertamos a comprender por qué se exige el requisito relativo a
‘que sea susceptible de alterar el comportamiento econdémico del consumidor”. Y aqui viene el
mayor contrasentido. Si la LCD persigue un ilicito de riesgo, cuando un empresario miente en su
publicidad existe engafio al consumidor, y si este engafio es el que se intenta reprimir, no
entendemos por qué ademas debe acreditarse un requisito, que en la mayoria de los casos, va a
entorpecer, mucho méas que ayudar. Este segundo requisito exigido por el legislador es, en la
mayoria de los casos, innecesario por dos razones: en primer lugar, cuando existe engafio, este
siempre afectara a la capacidad de decisién del consumidor, que se vera distorsionada por la
naturaleza errénea del mensaje. Por lo tanto, una consecuencia de la falsedad incluida en una
publicidad es el engafio y, consecuencia de este, es la alteracion de la capacidad de decision del
consumidor. En segundo lugar, este segundo requisito es innecesario segun se ha definido
‘comportamiento economico del consumidor” (articulo 4 LCD).

Pongamonos en el peor de los casos, si distorsion econdémica del consumidor puede llegar a ser,
como dice el legislador, la seleccion o no de un producto, sin llegar a ser adquirido, nuestra
pregunta es ;codmo se acredita la distorsion en el intelecto del individuo si no hay una
materializacion de la decisién llevada a cabo con la compra del producto?. Es mucho mas facil
demostrar que el engafio es consecuencia inmediata de la mentira, a tener que acreditar que el
engafio altera el comportamiento econdmico del individuo, entendiendo por esto el proceso
previo de formacidn de preferencia por un producto, sin que llegue a ser adquirido. Salvo, tal y
como se venia haciendo, entender que siempre que exista un engafo, hay alteracion del
comportamiento econdmico. Pero entonces, ;no seria menos complejo —a efectos probatorios-
calificar como acto de engafio la informacion falsa o veraz, que por su contenido o forma de
presentacion, induzca o pueda inducir a error, sin otro requisito ulterior?.

A nuestro modo de ver, el acto engafioso solo esta identificado con el contenido del mensaje y
que este induzca o pueda inducir a error. Por el contrario, la susceptibilidad de alterar el
comportamiento econdmico del consumidor no esta relacionada con el engafio en si mismo, sino
con el dafio que pueda ocasionar el engafio. Pero si esta LCD persigue el riesgo, el
comportamiento econémico del consumidor no deberia ser relevante para perseguir y prohibir la
practica desleal, sino el mensaje o la informacién engafiosa. Este segundo requisito, (sobre todo
si atendemos a la acepciéon “economica del comportamiento”) Unicamente deberia estar
relacionado con el dafio material, debiendo entrar en juego cuando se solicita una indemnizacion
econdmica por la merma de la capacidad adquisitiva del consumidor, al adquirir un producto con
engafio. Sin embargo, para que sea asi, la alteracion del comportamiento econémico,
unicamente deberia estar identificada con la adquisicion del producto, pues solo a través de un
ticket de compra, factura, recibo, etc., se podria demostrar que ha habido una merma en la
capacidad adquisitiva del individuo.

Ahora bien, la capacidad econdémica del consumidor, no solo se identifica con la adquisicién del
producto y/o servicios, sino también con la seleccion de una oferta, aunque esta no trascienda
publicamente. De tal forma que, para el cumplimiento de este requisito no es necesaria la
adquisicion del producto, sino —simplemente- el mero pensamiento del consumidor en atencién a
la seleccion del producto, 0 como manifiesta la Directiva Comunitaria, “la decision de compra o
no”. Pues bien, no acertamos a comprender por qué se exige este criterio tan dificil de acreditar,
sobre todo en el caso de que no haya adquisicién, puesto que seria suficiente para probar el
engafio, la inclusion de un dato falso en el mensaje, ya que —como consecuencia de su
insercion- el consumidor siempre atribuira esas caracteristicas falsas al producto, que -en
realidad- no posee. Si se trata de un ilicito de riesgo, la practica deberia prohibirse demostrando
unicamente la falsedad en el mensaje.
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Cuestion distinta es que el segundo requisito, relativo a la alteracion del comportamiento
economico del consumidor, se acreditase para solicitar una indemnizacién por los dafios y
perjuicios ocasionados. En el caso de que existiese una merma o distorsion de la capacidad
economica del consumidor, verdaderamente relacionada con su capacidad adquisitiva porque ha
comprado el producto, es evidente que este ulterior requisito tendria sentido siempre y cuando
se exija una indemnizacion econdmica, para resarcirle el perjuicio ocasionado. Sin embargo, no
se podria realizar una interpretacion laxa del requisito, identificandolo simplemente con la
decisién o la seleccién (que no merma la capacidad econoémica del individuo, y que no trasciende
publicamente), ya que en este caso no podria acreditarse el dafio.

En nuestra opinion, si la conducta realizada por el empresario se basa en una informacion falsa o
en una mentira, sin lugar a dudas, la conducta siempre inducira a error, y si induce a error,
claramente deberia ser calificada como un acto engafioso, sin necesidad de otro requisito. Pues
en este caso, si se permite que una informacion falsa se siga propagando no sélo se favoreceria
el riesgo de engafio, sino que se produciria el engafio de facto. Y es evidente que ese engafio
siempre y en todo caso va a afectar a la capacidad de decisién de compra o no, del
consumidor?’,

3.2.Las omisiones engafiosas.

Aunque el legislador espafiol se ha apartado de la literalidad de la Directiva 2005/29 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales
desleales de las empresas en relacion con los consumidores en el mercado interior (en adelante,
DCPD), en esencia se siguen manteniendo dos requisitos basicos: en primer lugar, en relacion
con la omision de informacion necesaria, seré una omision engafiosa: la omision u ocultacion, la
informacion poco clara, la informacion ininteligible, la informaciéon ambigua, la informacién no
proporcionada en el momento adecuado y la informacién que no identifica su propésito
comercial. En segundo lugar, en relacion con el destinatario, se debera determinar si la omision
puede influir sobre su decision relativa a su comportamiento econémico, con el debido
conocimiento de causa.

A la vista de lo expuesto, analizaremos cada uno de los requisitos previstos en el articulo 7 LCD,
a nuestro entender redactado con escaso rigor técnico, al englobar dentro del concepto de
omisiones engafiosas, hasta cinco supuestos distintos de conductas, que no responden al
concepto de omisidn, sino que son supuestos que encajarian en otras modalidades de actos
enganosos?,

27 Segun otro sector doctrinal, para calificar una practica comercial como engafiosa, una vez se haya
acreditado que la conducta del empresario contiene una informacion falsa, luego habra que demostrar su
capacidad para incidir en el comportamiento econémico de los consumidores. Vid. TATO PLAZA,
FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y HERRERA PETRUS, La Reforma de la Ley de. .., op. cit., pp. 110.

28 En otro sentido, para los autores Tato Plaza, Fernandez Carballo-Calero y Herrera Petrus, el articulo 7

LCD ofrece un concepto propio de las “omisiones engafiosas”, que comprende —por una parte- la omision
del engafio en sentido estricto y, por otra parte, otros supuestos relativos a la ocultacién de la informacion, la
ambigliedad y la ininteligibilidad. Vid. TATO PLAZA, FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, HERRERA
PETRUS La Reforma de la 1ey de Competencia Desleal, op. cit. p. 120 y ss
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3.2.1. Omision de la informacion

Al abordar la omision de informacidén debemos tener en consideracion, por una parte, la clase de
informacion omitida; y, por otra parte, qué tipos de omisiones de informacion se encuadrarian
dentro de las omisiones engariosas.

3.2.1.1. El caracter necesario o sustancial de la informacion omitida

En relacion con la informacion que debe contener una practica comercial, resulta evidente que,
debera recoger, al menos, una 0 mas caracteristicas esenciales, que ofrezcan una imagen global
del producto adecuada a la realidad. Sin lugar a dudas, y salvo que se trate de medios propios
del anunciante, si la informacion se vierte en un medio de comunicacion social, este encontrara
las limitaciones propias de tiempo y espacio, para dar a conocer sus productos y/o servicios. Por
lo tanto, aunque el anunciante no tiene la obligacion de proporcionar toda la informacion sobre
sus productos y/o servicios, si se le exige que los datos que proporcione sean necesarios. En
este sentido, el legislador espafiol se aparta del concepto plasmado en el articulo 7 DPCD, en el
que se exige que la informacion sea sustancial?.

Por lo demas, no resulta claro si el empleo del término “necesario” equivale a aquella informacion
que necesite el destinatario, segun el caso, para adoptar debidamente una decision sobre una
transaccion. A nuestro modo de ver, los términos “sustancial” y “necesario”, aplicados a la
informacion, deberian interpretarse de forma analoga, por una parte, porque la normativa
nacional debera cumplir lo dispuesto en la DPCD. Y, por otra parte, porque solo la omision de la
informacién sustancial o necesaria sera la causa de un engafio. En efecto, si un anunciante
omitiese datos accesorios 0 secundarios sobre los productos y/o servicios, estos no podrian ser
el motivo de una omision engafiosa, puesto que la informaciéon contendria caracteristicas
esenciales, que proporcionarian al consumidor los detalles suficientes para tomar una decision
con conocimiento de causa®. El derogado articulo 4 LGP exigia un nexo causal entre la omision
del dato fundamental y el error causado en el destinatario. En este sentido, la omision de la
informacidn necesaria para tomar una decision seria el nexo causal del engafio generado en el
destinatario, el cual no podria adoptar una decisién con el debido conocimiento de causa.

Para determinar qué informacion es necesaria en cada practica comercial, deberemos atender al
caso concreto, tomando en consideracion el producto, su grado de conocimiento por el publico,
el tipo de informacién vertida en el anuncio, el medio en el que se difunde la informacion, etc. El
caracter engafioso de la omision dependera de las circunstancias del caso concreto, pero
valorando los datos que oculta el anunciante y los que proporciona al consumidor medio. Por lo

29 En este sentido, vid. GARCIA PEREZ, R., “Consideraciones preliminares sobre la incidencia en la Ley del
Anteproyecto de la Ley que incorpora la Directiva sobre practicas comerciales desleales”, Lz Legy, n © 7051,
Seccién Doctrina, noviembre 2008, p. 4 y ss. Este autor se efectuaba preguntas relativas a si la informacion
sustancial debfa ser considerada elemento auténomo del tipo, o por el contrario, si se debia calificar como la
informacién que necesita el consumidor medio, para tomar una decisién sobre una transaccion.

30 Vid TATO PLAZA, FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, HERRERA PETRUS La Reforma de la

Ley..., op. cit. p. 124. Estos autores resuelven la divergencia entre “necesario” y “sustancial”, inclinaindose por
este ultimo término, toda vez que, en primer lugar, la Directiva debe servir de gufa interpretativa de la Ley
nacional, y en segundo lugar, porque la informaciéon omitida debe ser sustancial o, de lo contrario, no

estarfamos ante un supuesto de deslealtad por engafio.
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tanto, las caracteristicas necesarias en cada clase de productos y/o servicios en cada sector se
iran delimitando en atencién a la litigiosidad que se vaya ocasionando sobre su determinacion.

Tradicionalmente, la publicidad engafiosa por omisién se producia con mayor frecuencia en el
sector financiero. Asi, en la SAP de Madrid, de 21 de marzo de 2006, (AC/2006/505), el Tribunal
declaré que la publicidad omitia un dato fundamental en relacién con el interés adicional
proporcionado; a saber: el importe minimo y maximo que se debia invertir en el producto
financiero. De este modo, la mencionada Sentencia manifesto: “..dato éste omitido en los
anuncios publicitarios generales en los que no se informa de que el 2% de adicional ofertado
unicamente se percibiria en el supuesto de que el fondo traspasado sea inmobiliario superior a
5.000 euros, pues de otro modo no estaria bonificado, e inferior a 60.000 euros ya que Si Se
superase esta cifra el abono maximo se reduciria a otra cantidad”. Por lo tanto, la inversion
minima y maxima para beneficiarse del interés adicional era una informacion sustancial para
tomar una decision sobre el producto financiero, con conocimiento de causa. No obstante, el
anunciante la obvio.

Mas recientemente, en la SAP de 6 de mayo de 2011 (AC/2011/1218), el Tribunal califico la
publicidad de engafiosa por omisién, puesto que los anunciantes omitian cualquier condicion
economica y juridica sobre los productos ofertados y sobre su naturaleza juridica. De este modo,
la Seccion 28 de la Audiencia Provincial de Madrid, declaré lo siguiente: “Asimismo,
consideramos inadmisible que se trate de justificar tales carencias alegando, como se hace en el
recurso, que el consumidor medio ya conoce qué es una entidad financiera, las caracteristicas
minimas de un préstamo personal o hipotecario o el concepto de reunificacion de deudas y las
formas de conseguirlo. Con independencia de que se haya podido elevar el grado de conciencia
del ciudadano sobre las posibilidades que, en lineas generales, le ofrece el mercado financiero,
el _problema estriba _aqui _en las caracteristicas _del concreto _mensaje publicitario _del que
tratamos, el cual podia generar falsas expectativas en el consumidor medio al ser equivoco
sobre el producto o servicio que verdaderamente se le estaba ofertando y falto de transparencia,
por omision, en cuanto a las condiciones y costes que entrafiaria”. Por lo tanto, en una publicidad
sobre un servicio de reunificacion de deudas, las condiciones economicas y juridicas
proporcionadas a través de sus productos de refinanciacion deberian ser la informacion
sustancial o necesaria.

En el mismo sentido, cabe citar la SAP de Sevilla, de 9 de febrero de 2009, (JUR/2009/251631),
que dispuso: “...Motivo en el que, por cierto, para nada discute la valoracion de la ilicitud de la
publicidad por engafiosa por las demas razones alegadas por la actora y acogidas por la
Sentencia recurrida, es decir, por omision de las caracteristicas y condiciones fundamentales de
los préstamos y por no identificacion de las entidades de crédito, incumpliendo la normativa al
respecto sobre publicidad financiera contenida en la Orden de 12 de diciembre de 1989 ( RCL
1989, 2700)". En el presente caso, el Tribunal manifestd que existia publicidad engafiosa por
omision, puesto que una oferta de servicios de intermediacidn para la reunificacion y
refinanciacién de deudas omitia las caracteristicas y condiciones fundamentales de los
préstamos, ademas de no identificarse las entidades de crédito. En este sentido, una informacion
necesaria en este sector seran las caracteristicas y condiciones principales de los préstamos.

Nuevamente, la Audiencia Provincial de Sevilla declaré engafiosa por omision la publicidad de
una entidad financiera que omitia el dato sobre si el depésito era 0 no recuperable, informacion
que se califico como esencial, para valorar correctamente la rentabilidad del producto financiero.
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En la SAP de Sevilla, de 21 de abril de 2008, (AC/2008/1765), el Tribunal manifestd: “...En el
caso de autos la omision del dato de si el depdsito es 0 no recuperable es un dato esencial para
valorar correctamente la rentabilidad que se publicita y la ausencia del mismo puede conducir al
lector a formarse un concepto equivocado de la misma, lo que es mas que suficiente para
calificar de ilicita por engafiosa a esa publicidad”.

Por su parte, en la RJIAACC, de 10 de enero de 2003, Caso “Yogur Pasteurizado II", [BAACC
(BD), n.° 74, abril 2003], el Jurado afirmé que, “... Una de las caracteristicas béasicas de los
yogures pasteurizados después de la fermentacion, en efecto, radica en su sometimiento a un
proceso de pasteurizacion a través del cual los fermentos vivos que se habian afadido quedan
desactivados. Al omitir esta fase, y limitarse a afirmar que el yogur pasteurizado después de la
fermentacion se elabora afadiendo a la leche fermentos vivos de la manera tradicional, el
anuncio examinado guarda silencio sobre una caracteristica esencial, cuya omision puede
inducir al pablico de los consumidores al error de creer que los fermentos vivos afiadidos a la
leche estan también presentes en el producto final que se comercializa como yogur pasteurizado
después de la fermentacion”. Por lo tanto, la campafia publicitaria se declar6 engafiosa al omitir
un dato fundamental sobre la auténtica naturaleza y la diferenciacién entre el yogur tradicional y
el yogur pasteurizado después de la fermentacion. Al no revelarse la auténtica naturaleza del
producto, el consumidor medio podria concluir que los yogures pasteurizados después de la
fermentacidn eran yogures tradicionales con caracteristicas diferenciales en punto a su duracién
y Su conservacionst,

Otro ejemplo de informacion necesaria en la venta de viviendas, nos lo ofrece la RUAACC de 21
de enero de 2004, caso “Avanco”, [BAACC (BD) n° 85, abril 2004], en la que el Jurado de la
Publicidad utilizaba el término «fundamental» para referirse a informacién “necesaria o
sustancial’ en la venta de viviendas que anunciaba la reclamada. En concreto, se declaraba que
en el anuncio ‘no se especifica expresamente si la promocion se encuentra finalizada, o en fase
de construccion o si ya ha comenzado, extremos éstos que resultan fundamentales, pues de ello
Se derivaran importantes conclusiones tales como una idea aproximada del precio y del bien, la
fecha de entrega de las viviendas o la forma de pago”.”2

Finalmente, en la RJAACC de 30 de octubre de 2001, Caso “MELIA DE MAR’, [BAACC (BD) n°
61, febrero 2002], en la que un particular presentd reclamacion contra una campafia de la
empresa Sol Melia, S.A., el Jurado afirmé que en una oferta promocional se debia incluir el
periodo de validez de la misma. En caso contrario, como ocurria en el presente anuncio, la
publicidad deberia calificarse como engafiosa al omitir un dato esencial del producto publicitado.

Como hemos comprobado, la informacién necesaria suele estar en relacion directa con el
producto y/o servicio que se pretende promocionar. No obstante, puede ocurrir que un dato
esencial para no hacerse una vision engafiosa del producto, sea una circunstancia ajena a este.
Una de las primeras resoluciones del Jurado de la Publicidad, que declaro la existencia de una

31 En el mismo sentido, la RJAACC, de 21 de julio de 2005, Caso “Yogur pasteurizado después de la
fermentacién”, [BAACC (BD), n ° 102, noviembre 2005].
2 En idéntico sentido se pronuncié la RJAACC de 21 de enero de 2004, caso “Parquesol y Punto

Inmobiliario”, [BAACC (BD) n° 85, abril 2004]; RJAACC de 21 de enero de 2004, caso “Vallehermoso”,
[BAACC (BD) n® 86, mayo 2004]. También encontramos ejemplos de informacién necesaria en materia de
promociones publicitarias, respecto de su duracién y las reglas especiales aplicables a las mismas. Asi lo
entendi6 la RJAACC de 21 de julio de 2005, caso “Grupo Santillana de Ediciones, S..”, [BAACC (BD) n°
102, noviembre 2005].
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publicidad engafiosa por omisién, por obviar datos esenciales ajenos al propio producto fue la
RJAACC, de 11 de marzo de 1997, caso “BRAZALETE CHINO”, [BAACC (BD), n ° 8, abril 1997].
En la mencionada resolucion, el Jurado declaré que “la publicidad del brazalete Jintong silencia
que los pacientes afectados de hipertension deban estar controlados por un meédico aun
utilizando el brazalete, segun indica la autorizacion del Ministerio de Sanidad y Consumo. El
hecho de silenciar la necesidad de éste control médico supone una vulneracion del principio de
veracidad por omision”. Por lo tanto, la omisidn esencial no se referia al brazalete chino, sino a la
circunstancia de que el anunciante no recomendaba un control médico a estos pacientes
hipertensos. De tal forma que estos podrian pensar que con la utilizacién del producto anunciado
era suficiente para controlar su hipertension, sin necesidad de visitar a un médico o de hacerse
un chequeo.

En relacion con el caracter necesario de la informacion, el articulo 7 LCD no recoge los
supuestos especificos contemplados en los apartados 4 y 5 del articulo 7 DPCD, en lo
concerniente a la invitacion a comprar y con la normativa comunitaria en materia de publicidad
sectorial recogida -a modo enunciativo- en el Anexo Il. Sin embargo, el contenido de los
preceptos mencionados, concernientes a la presuncién del caracter sustancial o necesario de la
informacion ha sido traspuesto al Derecho espafiol, en el articulo 20.13% y el articulo 19.4% de la
Ley de Consumidores y Usuarios de 2007, (en adelante, LCU).

3 El articulo 20.1 de la Ley de Consumidores y Usuatios de 2007 (RCL/2007/2164), sobte la informacién
necesaria en la oferta comercial de bienes y servicios, establece lo siguiente: “7. Las pricticas comerciales que, de un
modo adecuado al medio de comunicacion utilizado, incluyan informacion sobre las caracteristicas del bien o servicio y su precio,
posibilitando que el consumidor o usuario tome una decision sobre la contratacion, deberin contener, si no se desprende ya

claramente del contexto, al menos la signiente informacion:

a) Nombre, razin social y domicilio completo del empresario responsable de la oferta comercial y, en su caso, nombre, razin social

_y direccidn completa del empresario por cuya cuenta actiia.
b) Las caracteristicas esenciales del bien o servicio de nna forma adecnada a su naturaleza y al medio de comunicacion utilizado.

¢) El precio final completo, incluidos los impuestos, desglosando, en su caso, el importe de los incrementos o descuentos que sean de

aplicacion a la oferta y los gastos adicionales que se repercutan al consumidor o usnario.

En el resto de los casos en que, debido a la naturaleza del bien o servicio, no pueda fijarse con exactitud el precio en la oferta
comercial, deberd informarse sobre la base de cilenlo que permita al consumidor o usuario comprobar el precio. Igualmente,
cuando los gastos adicionales que se repercutan al consumidor o usnario no puedan ser calenlados de antemano por razgones

objetivas, debe informarse del hecho de gue existen dichos gastos adicionales y, si se conoce, su importe estimado.

d) Los procedimientos de pago, plazos de entrega y ejecucion del contrato y el sistema de tratamiento de las reclamaciones, cuando
se aparten de las exigencias de la diligencia profesional, entendiendo por tal la definida en el articulo 4.1 de la Ley de
Competencia Desleal.

¢) En su caso, existencia del derecho de desistimiento”.

3 El articulo 19.4 LCU, relativo al Principio general y practicas comerciales, prevé: 4. Las normas previstas en
esta Ley en materia de pricticas comerciales y las que regulan las practicas comerciales en materia de medicamentos, etiquetado,
presentacion y publicidad de los productos, indicacion de precios, aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, crédito al
consumo, comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores y usuarios, comercio electrinico,
inversion colectiva en valores mobiliarios, normas de conducta en materia de servicios de inversion, oferta piiblica o admision de
cotizacion de valores y seguros, incluida la mediacion_y cualesquiera otras normas que regulen aspectos concretos de las practicas
comerciales desleales previstos en normas comunitarias prevalecerin en caso de conflicto sobre la legislacion de cardcter general

aplicable a las prdcticas comerciales desleales”.
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En primer lugar, el articulo 20.1 LCU traspone el contenido del apartado 4 del articulo 7 DPCD,
toda vez que recoge la informacion necesaria en las ofertas comerciales, que supongan una
invitacion a comprar, al especificar que se refiere a ofertas comerciales que incluyan informacion
sobre las caracteristicas del bien o servicio y su precio. De este modo, el precepto legal
contempla los presupuestos establecidos en el apartado i) del articulo 2 DPCD.
Consecuentemente, cuando exista una invitacion a comprar o una oferta comercial, esta debera
incluir la informacién contemplada en los apartados a), b), ¢), d) y e) del articulo 20.1 LCU,
siempre en atencion al medio en el que se difunda la informacién y sus posibles limitaciones de
espacio o tiempo3s. En nuestra opinion, si una oferta comercial, considerada una invitacién a
comprar, omite la informacion prevista en el articulo 20.1 LCU, se considerara —en todo caso-
practica desleal engafiosa, salvo que la limitacion de tiempo o espacio por parte del medio de
difusién justifique la falta de los datos establecidos en los apartados a), b), c), d) y e) del articulo
20.1 LCU. Por lo tanto, se debera ponderar, en definitiva, si se han incluido las caracteristicas
esenciales del producto, pero tomando en consideracién los limites inherentes al soporte o
medio de comunicacion utilizado. Por todos es sabido, que en un spot publicitario, cuya duracion
puede ser -aproximadamente- entre 10 y 20 segundos, resultara imposible mencionar todos los
requisitos previstos en el apartado 20.1 LCU. Por este motivo, se debera valorar la informacion
sustancial de los productos y/o servicios, en relacién con el espacio o tiempo concedido por el
medio de difusion. Resulta evidente que el anunciante no puede incluir toda la informacion
necesaria sobre el producto y/o servicio. Por lo tanto, el empresario debera informar en el
mensaje principal de la existencia de otros soportes, en los que el destinatario podra
complementar toda la informacidn necesaria sobre los productos y/o servicios, para que decida
con el debido conocimiento de causa.

En segundo lugar, el articulo 19.4 LCU traspone el contenido del apartado 5 del articulo 7 DPCD,
toda vez que los sectores mencionados en el citado precepto se corresponden con las
Disposiciones de Derecho comunitario, establecidas en el Anexo |l, sobre normas sectoriales de
publicidad y comunicaciones comerciales36. Tal y como afirma el Prof. LEMA DEVESA, el
articulo 20.2 LCU, que remite al articulo 19.4LCU, establece que el caracter necesario de una
informacion se presume como tal si se contempla en las normas que regulan la publicidad de los
siguientes sectores: medicamentos, etiquetado, presentacion y publicidad de los productos,
indicacion de precios, aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, crédito al consumo,

% LEMA DEVESA, “El engafio publicitario al consumidot” en Las Pricticas Comerciales Desleales, CEACU,
2010, p. 21. Por su parte, los autores TATO PLAZA, FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y HERRERA
PETRUS, sostienen que existen diferencias entre el articulo 7.4 DPCD y el articulo 20.1 LCU, toda vez que la
omision de la informaciéon en la norma espafiola se califica automaticamente como engafiosa, mientras que
en la DPCD se exige, ademas de la omisién de la informacién sustancial, que ésta incida directamente en la
toma de decisiéon del consumidor medio a la hora de realizar una transaccién con conocimiento de causa.
Segtin estos autores, en aplicacion del articulo 20.1 LCU, ciertas informaciones, aun impuestas por el Derecho
comunitario, no inducitfan a engafio, ni podtian alterar el comportamiento econémico del consumidor. Por lo
tanto, cualquier omisién de una informacién calificada como sustancial en este precepto no deberfa
automaticamente calificar como engafiosa la prictica comercial. Vid. TATO PLAZA, FERNANDEZ
CARBALLO-CALERO y HERRERA PETRUS, p. iz, p. 125 y ss. Vid. también TATO PLAZA, “Pricticas
comerciales engafiosas con los consumidores”, ADI 29, 2008-2009, p. 547 y ss.

% Finalmente, en todo caso serd sustancial la informacién a la que hace referencia la reciente Directiva
2011/83/UE, de 25 de octubte de 2011, sobte detechos de los consumidores en los contratos negociados
fuera de los establecimientos mercantiles y en materia de contratos a distancia’®. Esta norma comunitatia, se
preocupa por el derecho al desistimiento, ademas de incluir varios articulos en los que recoge la informaciéon
necesaria en supuestos de contratos celebrados a distancia y fuera de establecimientos mercantiles, y en

supuestos de contratos distintos a los celebrados a distancia y fuera de establecimientos mercantiles
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comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores o usuarios,
comercio electronico, inversion colectiva en valores mobiliarios, y normas de conducta en
materia de servicios de inversion, oferta publica 0 admision de cotizacion de valores seguros,
incluida la mediacion?.

3.2.1.2. Tipos de omisiones engaiosas

El articulo 7 LCD relativo a las omisiones engafiosas establece diferentes tipos de omisiones,
hasta el punto que, algunas de los tipos descritos no deberian ser calificados como tales, puesto
que la informacion no se omite, sino que se ofrece de manera poco clara, ininteligible, de forma
ambigua, en el momento no apropiado u ocultando el propdsito comercial de la practica. Pues
bien, a la vista de la descripcién tan amplia sobre las omisiones engafiosas, debemos realizar las
siguientes consideraciones:

En primer lugar, consideramos que en la redaccion de la norma el legislador ha aplicado poca
coherencia técnica y, sobre todo, inexactitud linguistica. Pues, aunque las definiciones no tengan
que interpretarse literalmente, es necesario que se ajusten al tipo descrito. En caso contrario,
sera mucho mas complicada la interpretacion que los profesionales del Derecho deban efectuar
de las diferentes modalidades de engafio. Por lo tanto, esta incorreccion en el uso del lenguaje
revertira negativamente en la calificacion de las diferentes practicas desleales.

En segundo lugar, es necesario que acotemos cada uno de los tipos de omisiones engarosas,
previstas por el legislador, para determinar cuéles de ellas, son —en realidad- verdaderas
omisiones.

A la vista de lo expuesto, sorprende que el legislador nacional distinga entre «omisién de
informaciény» y «ocultacion de informaciony. Y, aunque semanticamente, no describen un mismo
comportamiento, ya hemos afirmado anteriormente, que el ilicito perseguido en la Ley de
Competencia Desleal es un ilicito de riesgo, de tal forma que resulta absolutamente indiferente si
el anunciante omiti6 una informacion consciente o inconscientemente. En este sentido, la
intencionalidad del empresario al realizar la practica comercial no es tenida en cuenta para
calificar como ilicita la conducta o el comportamiento. Por todo ello, a efectos de la LCD, seria
absolutamente trivial que el anunciante se hubiese abstenido de prestar una informacion
necesaria del producto, o que el anunciante hubiese escondido o callado intencionadamente
cierta informacion sustancial del producto, disfrazando la verdad. Pues, en cualquiera de los dos
casos, los comportamientos o conductas se podrian ajustar a un concepto amplio de omision.

De la redaccién del precepto se concluye que la intencién de nuestro legislador era prohibir como
omisiones engafosas, las conductas realizadas tanto intencionadamente, como
involuntariamente. Sin embargo, resultaria innecesario, toda vez que el presupuesto general de
deslealtad sanciona un ilicito objetivo, sin que intervenga dolo o culpa por parte del operador.

En punto a la informacidén omitida, como el anunciante no tiene la obligacion de informar a los
destinatarios de todas las caracteristicas de sus productos o servicios, una vez que elige la

37 LEMA DEVESA, “Los actos de engafio en la Ley de Competencia Desleal”, en EL Derecho Mercantil en el
umbral del siglo XXI, Libro Homenaje al Prof Dr. Carlos Ferndndez-Ndvoa con motivo de su octogésimo cumplearios,
Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 355 y siguientes.
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informacién que proporcionard al consumidor, esta deberd ser completa en relacion con la
caracteristica o caracteristicas escogidas. En este sentido, en la RJAACC de 17 de octubre de
2000, Caso «Travelplan» [BAACC (BD), n.° 47, noviembre 2000], el Jurado sostuvo que el
anunciante, al no tener la obligacion general de proporcionar una informacion exhaustiva en la
publicidad, solo estaré obligado a desvelar la informacion que fuese necesaria para prevenir 0
evitar eventuales riesgos de engafio. Por lo tanto, como no se exige al anunciante incluir toda la
informacion en el mensaje, este no tiene que incluir todas las caracteristicas sobre el producto
ylo servicio, solo las que sean necesarias para evitar falsas expectativas del mismo.
Consecuentemente, cuando el anunciante decide centrar su mensaje publicitario en una
caracteristica o caracteristicas concretas, debera escoger la que ofrezca una imagen global del
producto, de acuerdo con la realidad, y, ademas, la informacion respecto a esa caracteristica o
caracteristicas debera ser completa, no siendo necesario que la misma se aplique a la totalidad
de las caracteristicas del producto o servicio publicitado. Asi, en la RIAACC de 17 de febrero de
2004, Caso «Terra ADSL Home, porque es Navidad» [BAACC (BD), n.° 85, abril 2004], el Jurado
afirmé que «en la publicidad en ningun momento Se centra en el periodo de duracion del
contrato, o en las posibilidades de resolucion del mismo, cuestion ésta que ni siquiera se
menciona en la publicidad. En estas circunstancias, es dificil admitir que un consumidor medio
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz pueda, apoyandose
exclusivamente en la publicidad, formarse alguna expectativa en torno a aquellos extremos. Y,
por consiguiente, tampoco cabe admitir que la omision del periodo de contratacion minima o de
la penalizacion por resolucion anticipada pueda generar falsas expectativas entre el publico de
los consumidores [...]. Pero, en ausencia de cualquier informacion al respecto en la publicidad,
no cabe afirmar que ésta sea engafiosa al omitir informacion sobre un tema que ni siquiera se
menciona en el mensaje publicitario objeto de analisis y sobre el cual éste no genera
expectativas de ningun tipo».

En segundo lugar, aparte de la omision y la ocultacion de datos esenciales, el legislador ha
tidado de omisién engafiosa otras conductas, como pueden ser, la poca claridad en la
informacién, la ambigiedad, la ilegibilidad y, por ultimo, la inoportunidad a la hora de
proporcionar la informacién. Ninguno de los presupuestos enunciados anteriormente responden
a una omision engafiosa en sentido estricto, pues en todos ellos, el anunciante aporta
informacién, sin embargo, por la forma en que la proporciona puede inducir a error a los
consumidores. En este estado de cosas, cualquiera de los supuestos recogidos en el presente
epigrafe deberia ser calificado como practicas engafiosas en sentido abstracto, es decir,
practicas en las que el anunciante no proporciona toda la informacion o facilita una informacion
inexacta, tergiversada o imprecisa del producto y/o servicio. La clave estaria en que, quien omite
datos, no los proporciona, y quien facilita una informacion imprecisa, ambigua, ilegible o
inoportuna, aporta unos datos que, por la forma en la que se facilitan, se puede inducir a error al
consumidor. Al omitir informacion se estd dejando de hacer, mientras que al proporcionar
informacién, aunque sea imprecisa, se estan suministrando datos al destinatario, aunque estos
puedan inducirle a error.

En este sentido, nos mostramos partidarios de la postura que al respecto mantiene el profesor
LEMA DEVESA, al subrayar que, “evidentemente, en los casos de informacion poco clara,
ininteligible 0 ambigua, y en el de difusion en un momento inadecuado, no existira omision’s. La
referencia a la informacion poco clara, ininteligible o ambigua, como conducta distinta de la

38 Vid. LEMA DEVESA, FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, Pricticas publicitarias engariosas, op. cit. p. 6.
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omisién de informacion, exige que estos tres tipos de conductas se incluyan en el marco de las
“acciones engafiosas”, pero no en el &mbito de las “omisiones engafiosas™®.

En relacion con los tipos que acoge el precepto 7.1 LCD, debemos afirmar que la imprecision, la
ambigledad y la inoportunidad de la informacion han sido tratadas en el comentario del articulo 5
LCD, como modalidades de practicas engafiosas en sentido abstracto. En nuestra opinién, la
ambigledad es la informacion que podria entenderse de varios modos o admitir varias
interpretaciones. Consecuentemente, la ambigiiedad exige claramente que el anunciante no
haya omitido datos, sino que los haya proporcionado de una forma indeterminada o imprecisa.
Por lo tanto, podemos afirmar que la ambigiedad y la informaciéon poco clara poseen un
significado muy similar.

En relacion con la informacién que no se ofrece en el momento adecuado entendemos que se
trata de una informacion inoportuna, la cual debe ser interpretada en atencion al contexto en el
que se proporciona, pero, al igual que en los casos anteriores, no existe una omision por parte
del anunciante. En este sentido, consideramos que es una submodalidad que tendria mejor
acogida dentro de los actos engafiosos abstractos.

Respecto a la ilegibilidad del mensaje, y a pesar de que también ha sido tratada en el articulo 5
LCD, como un tipo de acto engafioso en sentido abstracto, en algunos casos ha sido calificada
como omision. Asi, se califico al scroll que discurre por la parte inferior de la pantalla con un
tiempo insuficiente para una facil lectura por parte del destinatario. El Jurado de la Publicidad ha
tratado la ilegibilidad del scroll en un mensaje publicitario como un acto de engafio. En este
sentido, cabe citar como ejemplo de este tipo de conductas engafiosas, las analizadas por la
reciente RJAACC de 16 de febrero de 2012, caso “Hyundai i35", [BAACC (BD) n° 173, abril
2012). El Jurado de la Publicidad, estim6 la reclamacion presentada por la asociacion Amigos de
la Tierra contra un mensaje comercial del que era responsable la compafiia Hyundai Motor
Espafa, S.L.U. La reclamacion se formuld porque durante unas escenas, la empresa
responsable del anuncio introdujo un scroll —segun el Jurado- ilegible en condiciones normales
de visionado. El Jurado declaré que la publicidad era desleal por infringir la norma deontolédgica
14 CCP40,

Por todo lo anteriormente expuesto la imprecisién, ambigliedad, inoportunidad e ilegibilidad de la
informacidn para promocionar una practica comercial son conductas ya tipificadas en el articulo 5
LCD, como actos de engafio en sentido abstracto.

¥ Como ejemplos de informacién poco clara o ininteligible, en la RJAACC de 17 de octubre de 2000, caso
“Ideas para viajar”, el Jurado de la publicidad entendié que las siglas T.I., para referirse a “todo incluido”, no
eran engafiosas en el sentido de la omisiéon desleal por engafio. No obstante lo anterior, en la anterior
RJAACC de 31 de julio de 1998, se resolvié en el sentido contrario, para las siglas “c/u”, en referencia a

1132

por cada unidad de producto”.

4 En el mismo sentido, entre otras la RJAACC, de 29 de septiembre de 2011, (Caso “HIPERCOR”),
BAACC (BD), n® 168, noviembre 2011; la RJAACC, de 30 de junio de 2011, (Caso “SUZUKI SWIFT”),
BAACC (BD), n® 167, octubre 2011; 1a RJAACC, de 2 de junio de 2011, (Caso “HONDA CIVIC”), BAACC
(BD), n° 166, septiembre 2011; la RJAACC, de 26 de mayo de 2011, (Caso “RE-TARIFAS”), BAACC (BD),
n°® 167, octubre 2011; la RJAACC, de 21 de mayo de 2009, (Caso “SIGUE A TU EQUIPO”), BAACC (BD),
n° 143, julio-agosto 2009; la RJAACC, de 3 de noviembre de 2005, (Caso “DANACOL”), BAACC (BD), n°
105, febrero 2006; la RJAACC, de 28 de septiembre de 2004, (Caso “CITROEN C2”), BAACC (BD), n° 92,
diciembre 2004; la RJAACC, de 17 de febrero de 2004, (Caso “VENCA?”), BAACC (BD), n° 87, junio 2004;
la RJAACC, de 4 de diciembre de 2003, (Caso “PACK ADSL”), BAACC (BD), n° 84, marzo 2004.
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En tercer lugar, mayor atencién nos merece aquella informacion que, no resultando evidente por
el contexto, no identifica la finalidad comercial de la practica. Pues bien, debemos recordar que
esta conducta ya habia sido calificada como un “acto de engafio” en el articulo 5 LCD, al
manifestar que “Se considera desleal por engafiosa cualquier conducta que por su presentacion
induzca o pueda inducir_a _error a sus destinatarios siendo susceptible de alterar su
comportamiento economico”. Por lo tanto, se produce una duplicidad normativa sobre la
publicidad encubierta como acto de competencia desleal general, al regularse tanto en el articulo
5 LCD, como en el articulo 7 LCD, con requisitos diferentes. Y, ademas, las practicas
encubiertas se vuelven a regular en el articulo 26 LCD, como practicas comerciales con los
consumidores y usuarios.

Dentro del grupo de préacticas que no identifican su finalidad comercial, MASSAGUER incluye no
solo las practicas encubiertas, sino también la publicidad subliminal, al afirmar que ninguna de
ellas muestra su finalidad comercial*!. Ahora bien, tanto la publicidad encubierta, como la
publicidad subliminal son dos modalidades de publicidad ilicita claramente diferenciadas, que no
deben subsumirse en la publicidad engafiosa por omision, teniendo su propia identidad, que
responde a tipos concretos de publicidad ilicita. Por una parte, en la publicidad encubierta no se
omiten datos esenciales al consumidor, sino que el anunciante no identifica su publicidad como
tal, de manera que se presenta ante el publico de los consumidores como una informacién
aséptica, en un soporte que no esta destinado para difundir publicidad. Por este motivo, el
consumidor medio puede llegar a creer que no esta ante un mensaje publicitario. No es momento
de analizar las practicas encubiertas, pero en nuestra opinién se trata de una figura singular y
propia dentro del engafio, que tiene acogida como una modalidad mas entre los actos de
engafio, y no como un subtipo de omisiones engariosas.

Por otra parte, la publicidad subliminal tampoco es un subtipo de omisién engafiosa. Se trata de
una modalidad publicitaria ilicita que posee una identidad propia, aunque de muy escasa
incidencia en la praxis judicial, por su dificultad probatoria. La publicidad subliminal se regula en
el articulo 4 LGP, como ‘la que mediante técnicas de produccion de estimulos de intensidades
fronterizas con los umbrales de los sentidos o analogas, puede actuar sobre el publico
destinatario sin ser conscientemente percibida’.

Realmente, no tiene mucha légica que figuras que estan claramente delimitadas y reguladas por
el Derecho publicitario, deban calificarse como omisiones engafiosas.

De todo lo que se acaba de exponer, se deduce que era suficiente la delimitacion conceptual de
las omisiones engafiosas, sobre la base de la «omision de informacion necesaria para que el
destinatario adopte o pueda adoptar una decision relativa a su comportamiento econémico con el
debido conocimiento de causa», sin ser necesario, a nuestro juicio, continuar precisando el
concepto en el sentido que lo hace el articulo 7.1 de la Ley.

3.1.2. Lainfluencia en el comportamiento econémico del destinatario

4 177d. MASSAGUER FUENTES, Comentario a la Ley...,0p. cit. p. 123, donde, con ocasién de su detallado
estudio sobre la Directiva de practicas comerciales desleales, el profesor advierte que la publicidad subliminal,
queda recogida dentro de las omisiones engafiosas del articulo 7.2 de la Directiva, en concreto, por tratarse de

practicas que no dan a conocer su propdsito comercial a sus destinatarios.
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Un ulterior requisito para calificar la omisién como engafiosa seria comprobar que esta lleva a
engafio a los destinatarios, adoptando una decision relativa a su comportamiento economico,
que de conocer toda la informacion relevante, no la hubiesen tomado. Por lo tanto, y como ha
ocurrido en los demas presupuestos de practicas desleales analizadas hasta el momento, sera
necesario demostrar que la falta de informacién ha sido la causa para que el destinatario tome
una decisién, que de haber conocido toda la informacion relevante, no la hubiera tomado.

Pues bien, la omision relevante de una informacién, no complementada a través de otro medio
puesto a disposicion de los destinatarios, faciimente inducira a engafio. De hecho, en las
camparias que hemos citado como ejemplo de publicidad engafiosa por omision, el punto clave
para determinar la ilicitud de la practica era determinar cual era la informacidn necesaria sobre el
producto y/o servicio, y una vez delimitada y no detectada en la campafa, este hecho era el
detonante para calificar de engariosa la omision.

Por lo tanto, al igual que en el engafio en sentido estricto, en la omisién tampoco acertamos a
comprender la exigencia de un requisito tan complejo, no solo a la hora de demostrar que se ha
alterado el “comportamiento econdmico del destinatario”, sino también porque si se produce una
omision de datos necesarios para la toma de decision, es obvio que la decision no se tomara con
el debido conocimiento de causa, tal y como exige el articulo 7 LCD.

En nuestra opinion, los elementos verdaderamente relevantes para calificar una conducta como
una omision engafiosa seran —por una parte- la informacion proporcionada en el mensaje y —por
otra parte- la informacion omitida. A nuestro modo de ver, es un contrasentido que se persiga un
ilicito de riesgo, y se exija un requisito que es inherente a la propia omision. A este respecto ya
hemos sefialado que en la mayoria de los casos, los problemas que traera la acreditacion de
esta exigencia vendran determinados por la mala eleccion de la expresién “comportamiento
economico” y, ademas, porque cuando exista una omisién de un dato calificado como necesario
para tomar una decision, claramente la decision estara viciada por la falta de informacion. No se
necesita -a posteriori- que se compruebe si la omision ha afectado a la decision relativa al
comportamiento econdmico del destinatario.

Sin embargo, no nos queremos reiterar en el analisis de este requerimiento, que tendra sus
consecuencias en la praxis procedimental. Aunque si se sigue la linea jurisprudencial
consolidada hasta el momento, dentro del engafio, como en todas las demas préacticas desleales,
el tipo vendra marcado por la conducta, es decir, la ilicitud dependera principalmente de cémo se
ha llevado a cabo la practica comercial. En el caso del engafio, bien sea accion u omision, es
primordial el analisis del mensaje y que este induzca o pueda inducir a engafio. Si concurren
estos requisitos, la conducta se suele calificar de engafiosa. De hecho, tanto los Tribunales como
el Jurado de la Publicidad, donde ponen el énfasis para determinar la ilicitud de la conducta es
en el mensaje o en la practica comercial. Una vez que en esta practica concurren los elementos
para calificarla como desleal, generalmente se entiende que una consecuencia directa de la
practica desleal sera la alteracion del comportamiento econdmico del consumidor. En la mayoria
de las resoluciones y sentencias analizadas, salvo que se haya solicitado una indemnizaciéon
economica, el Tribunal o Jurado ha entendido que una consecuencia directa de un mensaje que
omite datos esenciales o necesarios es que la decisién no se ha tomado con el debido
conocimiento de causa, y por ende, el destinatario adoptara una decision que no hubiese
adoptado, de conocer la informacion necesaria. Asi en la RIAACC de 3 de diciembre de 2003
Caso «KID ADSL 2003» [BAACC (BD) n° 84, marzo 2004], el Jurado manifestd que «Igualmente
reprochable, desde el punto de vista legal y deontologico resulta la omision del coste del
mensaje de texto. La omision de esta informacion hace que deba considerarse que el anuncio
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incurre en un supuesto de publicidad engafiosa, por cuanto, en ausencia de tal informacion, el
consumidor podria legitimamente considerar que el envio de tal SMS no estara sometido a las
tarifas distintas de las tarifas basicas habituales de telecomunicacionesy. Por lo tanto, supedita la
omision engafosa a que el dato omitido sea sustancial o necesario, y como consecuencia de
ello, se condiciona la capacidad de eleccidn del destinatario, puesto que toma una decision sin el
debido conocimiento de causa.

Del mismo modo, la RJIAACC 26 de mayo 1998, Caso «AUC vs. Radiophoney, [BAACC (BD), n°
22, julio-agosto 1998], en la que el Jurado declaré6 que se omitian datos esenciales en la
promocion comercial, relativos a las consumiciones minimas y a las fechas de admision en los
hoteles. Consecuentemente, la omisién de estos datos fundamentales condicionaba la eleccion
del consumidor medio, afectando a su comportamiento econémico. En virtud de lo anterior, el
Jurado considerd que la publicidad reclamada constituia un caso de publicidad engafiosa por
omisiéon. Ahora bien, el elemento imprescindible para declarar la publicidad engafiosa por
omision es la omision del dato esencial. Como consecuencia de la omision se declara por el
Jurado que tal omision afecta a la capacidad de decisién de los destinatarios.

Por otra parte, como las omisiones engafiosas se enmarcan dentro del Capitulo Il, que
comprende los actos de competencia desleal en general, el legislador ha preferido utilizar el
término “destinatarios”. Siguiendo una concepcién amplia de la practica, consideramos que el
destinatario es cualquier otro empresario competidor, asi como los consumidores. A lo expuesto,
debemos afiadir que, aunque el “comportamiento econdmico” de un consumidor esta previsto y
definido en el articulo 4 LCD, consideramos que este concepto no es de aplicacion al
‘comportamiento econémico” de otro empresario competidor, afectado por la practica desleal.
Por lo tanto, el legislador no prevé como se puede distorsionar de manera significativa el
comportamiento econémico de otro destinatario que no sea un consumidor. Al igual que hemos
sostenido en otros tipos de engafio, seran los tribunales ordinarios o el érgano de control del
sistema de autorregulacion quienes interpretaran este requisito en orden a calificar la practica
COMO una omisién engafiosa.

3.3. La publicidad encubierta

Finalmente, tal y como hemos apuntado en el epigrafe anterior, la publicidad encubierta esta
sometida a una triple regulacion en la LCD. Asi, esta conducta ya habia sido calificada como un
‘acto de engafio” en el articulo 5 LCD, al manifestar que “Se considera desleal por engafiosa
cualquier conducta que por su presentacion induzca o pueda inducir a error a sus destinatarios
siendo susceptible de alterar su comportamiento economico”. Resulta evidente que la publicidad
encubierta es una modalidad publicitaria que no engafia respecto del mensaje que envia al
destinatario, sino que induce a error por la forma en la que se presenta la publicidad, la cual no
suele ser percibida como tal por el consumidor medio. Por lo tanto, esta modalidad publicitaria
infringe dos principios basicos que deben presidir toda actividad publicitaria; a saber: el principio
de identificacion publicitaria y el principio de separacion publicitaria. Y asi se recoge en el articulo
9 LGP, que establece: “Los medios de difusion deslindaran perceptiblemente las afirmaciones
efectuadas dentro de su funcion informativa de las que hagan como simples vehiculos de
publicidad. Los anunciantes deberan asimismo desvelar inequivocamente el caracter publicitario
de sus anuncios”. Por ello, este precepto exige, por una parte, que se identifique el caracter
publicitario de las afirmaciones vertidas en el contexto de una serie, magazine, programa de
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radio, prensa escrita, etc. Y, por otra parte, se exige que los contenidos publicitarios se separen
de los contenidos editoriales, informativos, de programacion televisiva, etc., para que de este
modo le resulte mas facil al consumidor medio distinguirlos*2.

Pero la publicidad encubierta, ademés de estar regulada en el articulo 5, también se ha previsto
en el articulo 7 LCD, con requisitos diferentes. Sin embargo, este exceso de regulacién no
termina en estos dos preceptos, toda vez que las practicas encubiertas se vuelven a regular en
el articulo 26 LCD, como practicas comerciales con los consumidores y usuarios. Ahora bien, tal
y como hemos sostenido, en la publicidad encubierta no se omiten datos esenciales al
consumidor, sino que el anunciante no distingue el caracter publicitario del mensaje. Por este
motivo, el consumidor medio lo identifica como una mera informacién o un elemento integrante
mas de la serie, del magazine, etc. El engafio se produce en la forma en la que se presenta el
mensaje al publico de los consumidores, que no son capaces de distinguir su finalidad comercial.
En relaciéon con la publicidad encubierta debemos finalizar afirmando que se trata de una
modalidad publicitaria propia, la cual no se debe subsumir dentro de otras modalidades como la
publicidad engafiosa en sentido abstracto o la publicidad engafiosa por omision.

Ahora bien, esta modalidad publicitaria también esta sometida a una regulacién especifica en la
Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, (en adelante, LGCA),
toda vez que los medios audiovisuales siempre han sido un soporte muy utilizado para llevar a
cabo publicidad encubierta, revirtiendo grandes beneficios, tanto para el anunciante como para el
medio. De este modo, el apartado 32, del articulo 2 LGCA, relativo a definiciones, acota esta
figura como “La presentacion verbal o visual, directa o indirecta, de los bienes, servicios, nombre,
marca o actividades de un productor de mercancias o un prestador de servicios en programas de
television, distinta del emplazamiento del producto, en que tal presentacion tenga, de manera
intencionada por parte del prestador del servicio de comunicacion audiovisual, un propdsito
publicitario y pueda inducir al publico a error en cuanto a la naturaleza de dicha presentacion.
Esta presentacion se considerara intencionada, en particular, si se hace a cambio de
contraprestacion a favor del prestador de servicio”. De este modo, para un analisis de la
publicidad encubierta se deberia estudiar conjuntamente su regulacién en la LCD y en la LGCA.

Finalmente, debemos indicar que la publicidad encubierta, al igual que el resto de las
modalidades de publicidad ilicita engafiosa, se califican tanto como practicas desleales de
caracter general, como préacticas comerciales desleales con los consumidores. Como ya hemos
sostenido en alguna ocasion, mientras las primeras deben cumplir todos los requisitos previstos
en la LCD, las segundas solo deben cumplir el tipo descrito en el precepto, sin otro
condicionante. Por lo tanto, los requisitos que se establecen para la publicidad encubierta, como
acto desleal general, son diferentes a los previstos como précticas comerciales encubiertas con
los consumidores. La diferenciacion clara estriba en que la publicidad encubierta como practica
desleal general, requiere —en primer lugar- que induzca a error por la forma en la que se
presenta ante el publico de los consumidores, es decir, precisa que el anunciante no identifique

42 Para un estudio exhaustivo de la publicidad encubierta, #d. FERNANDEZ-NOVOA, «la publicidad
encubierta», ADI, 3, 1976, pp. 386 y ss. En el mismo sentido, DE LA CUESTA RUTE, Curso de Derecho de
la..., cit., pp. 165 y ss.; LEMA DEVESA, La publicidad de tono excluyente, Montecorvo, Madrid, 1980, pp. 397 y
ss.; «Bn torno a la publicidad engafiosa» ADI, 4, 1977, pp. 293 y ss.; «la regulacién de la publicidad engafiosa
y desleal en el marco de la CEE», ADI, 4, 1977, pp. 601 y ss.; «la publicidad engafiosa en el moderno
Derecho espafoly, ¢z, pp. 870 y ss.; «Publicidad engafiosa y exageracién publicitaria», ¢z, pp. 235 y ss.;
TOBIO RIVAS, «l.a actual regulaciéon de la publicidad encubierta en Espafia y practica publicitaria», RDM, n
© 237, 2000, p. 1155 y ss;; TATO PLAZA, «Product Placement y publicidad encubierta (Comentario a las
Resoluciones del Jurado de Autocontrol de la Publicidad de 26 de abril y de 4 de junio de 2001, caso
“Soberano”)», ADI, 22, 2001, pp. 573 y ss.



el caracter publicitario del mensaje; y, en segundo lugar, debe alterar —-de forma sustancial- el
comportamiento econdmico del consumidor. En relacion con estos dos requisitos, analizaremos
el primero de ellos, toda vez que, lo relativo al segundo nos remitimos a lo ya expuesto en los
apartados anteriores. El anélisis de la publicidad encubierta realizada en este trabajo, siguiendo
un criterio uniforme en relacion con las demés modalidades de publicidad engafiosa, se cefiira
exclusivamente a su regulaciéon como acto de competencia desleal, de caracter general.

3.3.1. Requisitos de la publicidad encubierta

El requisito primordial para calificar un mensaje como publicidad encubierta es que este no se
haya identificado como tal. Sin embargo, si examinamos los requisitos establecidos en la LGCA,
la remuneracion por parte del empresario o profesional, podria ser una circunstancia muy
relevante a tener en cuenta para determinar su caracter publicitario.

3.3.1.1. Lafinalidad publicitaria

Tal y como hemos anunciado, el presupuesto fundamental para determinar una préactica desleal
como encubierta es que las informaciones vertidas sobre un producto y/o servicio, en cualquier
medio de difusidn, no sean identificadas como publicidad. La publicidad encubierta se califica
como una modalidad publicitaria que no es facilmente identificada como tal por el publico de los
consumidores. Por lo tanto, induce a error a los consumidores, suscitando la falsa impresion de
que se trata de una manifestacion de un tercero imparcial, a la que el publico suele otorgar
mayor credibilidad que a las alegaciones publicitarias en si mismas. El engafio consiste en que
se produce en el consumidor la falsa impresion de que se trata de informaciones objetivas y no
manifestaciones publicitarias.

3.3.1.1.1. Criterios para determinar el propésito publicitario

Para determinar el propdsito publicitario o comercial de la mencién o informacion, la SAN de 11
de noviembre de 2010 (JUR/2010/397526), manifesto: “De modo que la cuestion a solventar
radica, no en si hubo o no hubo contraprestacion por la aparicion del visionado, sino en si hubo o
no hubo intencion y propdsito publicitario por parte del operador de television, que ademas
pudiera haber inducido a error al publico, supuesto recogido en el parrafo primero del articulo
3.d) de la Ley 25/94. Y este tribunal entiende que si lo hubo atendiendo: al contenido del
mensaje, la reiteracion en la promocion y exhibicion del producto y la innecesariedad para la
escena’”. Por lo tanto, se entendera que existe un propdsito comercial de la mencién cuando —de
alguna manera- influye en la independencia editorial del prestador del servicio o proveedor de
contenidos, quien otorga prominencia al producto, haciendo menciones al mismo por parte de los
personajes de la serie o pelicula, o en su caso, por parte del presentador de un programa de
actualidad o sus colaboradores.

En este sentido, cabe citar la SAN de 11 de octubre de 2007, (JUR/2007/346187), que sostuvo lo
siguiente: “Ello pone de manifiesto un propésito publicitario, al existir la presentacion de la marca
de cigarrillos "Ducados”, conocida y habida en el mercado, que aparece claramente en el
visionado, en que se ve al personaje de Luisma con el carton de Ducados y que, igualmente, se
expresa "Vamos al lio, que he traido una botella de cofiac y un cartén de Ducados...", existiendo
la intencionalidad publicitario en forma que recoge la resolucion recurrida en su fundamento de
derecho Il y que se da por reproducido. Asi como no se hace publicidad de marca en lo que
refiere a la botella de cofiac, al permanecer oculta, si se hace, sin embargo, en relacion a la
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marca de cigarrillos, de la misma forma que el personaje de Luisma no hace mencion de la
marca de cofiac, al contrario que lo hace de la de cigarrillos”.

En la misma linea jurisprudencial se pronuncia la SAN de 26 de julio de 2007 (RJCA/2007/629),
que declaro: [A estos efectos, parece claro que existié un claro propdsito publicitario porque, si
bien la Directiva 89/652/CEE ( LCEur 1989, 1386) no impone una prohibicién absoluta de toda
referencia verbal o visual de mercancias, servicios, marcas 0 nombre de productores o
prestadores de servicios particulares, las necesidades del programa no justificaban la inclusion
del nombre del hotel en los diversos elementos visionados (Suites, almohadones, albornoces y
referencias verbales), pues se podria haber utilizado un nombre supuesto o ficticio que hubiera
cumplido la misma finalidad, maxime cuando se ha hecho de forma reiterada. También resulta
claro, teniendo a la vista las directrices interpretativas de la Comision Europea, que la
visualizacion del producto responde al criterio de "prominencia indebida”, habida cuenta su forma
de presentacion, clara, precisa, destacada y sin fisuras, de forma que el hotel en cuestion resulta
claramente inidentificable, lo que puede inducir al publico a error en cuanto a la naturaleza de la
presentacion].

Con idéntico criterio fall6 la SAN de 23 de marzo de 2009 (JUR/2009/207239), que afirmé: “Pues
bien, en el presente caso existe tal publicidad encubierta pues el conjunto de referencias al
complejo hotelero Marina D'Or, contenidas en la serie, abundan en las pretendidas excelencias -
incluso en supuestos beneficios para la salud de los consumidores («eso le va a venir de perlas
a tus cervicales»; «me han dicho que aqui te dejan como nuevay)- del indicado complejo. Y se
hace ademas de manera no abierta sino inserta en la trama de la serie y con un claro contenido
sugestivo o promocional’.

Por su parte, el Jurado de la Publicidad también ha establecido determinadas pautas para
delimitar cuando un mensaje tiene una naturaleza informativa o publicitaria y, por ende, calificarlo
0 no de publicidad encubierta. En primer lugar, a la hora de considerar la naturaleza del mensaje
como publicitario, el Jurado manifestd que se debia tener en cuenta la focalizacion sobre un
unico producto o servicio durante la emisiéon del mensaje y, consecuentemente, la omision de
cualquier otro producto competidor. Asi, la RJAACC de 27 de junio de 2002, Caso «Viagra I»
[BAACC (BD), n.° 68, septiembre de 2002], en la cual se analizaba un programa televisivo en el
que se habia difundido un video sobre la disfuncién eréctil y sus posibles soluciones, el Jurado
consider6 que este video constituia publicidad encubierta de un farmaco, debido a que se
centraba -en contra de lo que tendria que ser habitual en un reportaje periodistico- en una Unica
empresa y en un unico producto de esta, omitiendo cualquier tipo de referencia a otras
alternativas de tratamiento que, probablemente, quedarian reflejadas en un reportaje periodistico
objetivo y neutral. En segundo lugar, el Jurado mantuvo que si el mensaje tenia una escasa
importancia informativa, desde un punto de vista periodistico, se podria considera publicidad
encubierta. En tercer lugar, la utilizacién de un tono excesivamente laudatorio, impropio de un
reportaje informativo seria otro indicio para que el mensaje difundido fuese calificado como
publicitario. Una continua referencia a la marca del producto, y no a su denominacion genérica,
es otra pauta que se debe tomar en consideracion para determinar el caracter publicitario del
mensaje.

No obstante, a pesar de que se cumplan las pautas anteriormente citadas, si se duda del
caracter publicitario del mensaje, el Jurado se ha mostrado contundente, al afirmar en la
RJAACC de 15 de julio de 2002 Caso “VIAGRA II”, [BAACC (BD), n.° 69, octubre de 2002] que,
«en caso de duda, si los indicios hallados no son suficientes para afirmar con rotundidad la
naturaleza publicitaria del mensaje, debe prevalecer el derecho constitucional al transmitir y
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recibir libremente informacion veraz». Asimismo cabe citar la RJAACC de 15 de diciembre de
2005, Caso «Vat 69» [BAACC (BD), n.° 106, febrero 2006], en la cual el Jurado sostuvo que no
existia publicidad encubierta, ya que «[...] parece obvio que sblo podra afirmarse que un
emplazamiento persigue un proposito publicitario a favor de un determinado producto cuando,
entre otras cosas, éste resulte perfectamente identificable para los espectadores, lo que este
Jurado no deduce a la vista de la pieza visionada. En efecto estas imagenes y el audio del
Sketch analizado, un consumidor medio, razonablemente atento y perspicaz, unicamente podra
deducir que sus protagonistas estan consumiendo whisky, y ello porque tal afirmacion se
desprende de los dialogos de los personajes. Pero en ningun caso podran concluir que se trata
del whisky “Vat 69” como alega la reclamante. En definitiva, salvo para el consumidor
especializado y familiarizado con el producto (y que por lo tanto conozca a la perfeccion su
envase y pueda identificarlo sin dificultad a través de éste), un consumidor medio dificilmente
podra averiguar cual es el producto que aparece en el anuncioy.

3.3.1.1.2. La publicidad encubierta en los medios de difusion

La publicidad encubierta se origina en los medios de comunicacion escrita, en los que el mensaje
publicitario se inserta en los espacios informativos, con la finalidad de disfrazar la publicidad
proporcionandole una apariencia de noticia. En efecto, la manera de enmascarar la publicidad en
prensa es —fundamentalmente- a través de articulos redaccionales, en los que la publicidad se
muestra como un reportaje de informacion general. En este sentido, la SAP de la Audiencia
Provincial de Madrid, de 15 de marzo de 2007, (AC/2007/1049), sostuvo que existia publicidad
encubierta a través de un articulo en una revista médica sobre un aparato de depilacién laser, en
el que se encubria el contenido promocional del producto bajo la apariencia de un estudio
comparativo imparcial. En este sentido, el Tribunal manifesto: “El articulo litigioso no solo
contiene opiniones técnicas, un tanto extrafias al campo de conocimientos de su autor ya que el
Sr. Blas es de profesion economista, sino que, como se recoge en el fundamento de derecho
cuarto de la sentencia apelada, no puede considerarse basado en una encuesta seria,
trasluciéndose de la prueba practicada, que en modo alguno se ha contado, ni de lejos, con el
muestreo de las cien clinicas que el articulo dice, pues ni se aporta un numero de cuestionarios
relevante -en el caso de que la consulta fuera escrita-, ni tampoco se acompafia un listado de
llamadas significativo, para el supuesto de que la encuesta hubiera sido telefonica. Por el
contrario, la demandante, aporta un considerable numero de escritos -110-, suscritos por
usuarios de los laser que ella comercializa, quines manifiestan no haber sido consultados, todo lo
cual pone en entredicho, la existencia, con un minimo de rigor, de la encuesta en la que el
articulo dice basarse que, en todo caso, resulta claramente insuficiente para llegar a cualquiera
de las conclusiones recogidas en el articulo en cuestion....En evidente a la vista de lo expuesto,
que el reportaje en cuestion, constituye un claro supuesto de competencia desleal, subsumible
en los articulos 9 y 10, en relacién con los articulos 18 y 19, todos ellos de la Ley 3/1991, de 10
de enero ( RCL 1991, 71), de Competencia Desleal, pues, en definitiva, nos hallamos ante una
publicacion en la que, bajo la apariencia de un supuesto estudio comparativo, se realiza un acto
promocional de uno de los productos sometidos a examen, como Se prueba, de entrada, por dar
un tratamiento dispar de los aparatos comparados, cuando se encuadran en dos grupos: los
obsoletos y los actuales, para luego llegar a la conclusion de que, entre estos ultimos y segun
una encuesta que posiblemente no se realizo, y en todo caso, si se llevo a cabo, lo fue en una
extension y en unas circunstancias que impide tomar en consideracion su resultado, los mejor
considerados, con una satisfaccion del 100%, son los comercializados por MEDICAL TRAIN, SL
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y C+C, SERVICOS MEDICOS, SL, calificando con un grado de satisfaccién del 32% a los
sistemas de luz pulsada fabricados por la demandante™s.

Otro ejemplo en el que el anunciante utilizaba la forma de articulo redaccional para enmascarar
el caracter publicitario de sus menciones y supuesta informacién fue el caso “AIRE
ACONDICIONADO FUJITSU", [BAACC (BD), n.° 22, julio-agosto 1998], en el que se sostuvo que
la forma de redaccidn de un anuncio en prensa de la empresa Fujitsu inducia a error con una
pagina informativa referida a estos equipos, ya que no se identificaba el caracter publicitario del
anuncio.

La publicidad se puede encubrir a través de las denominadas colaboraciones periodisticas,
realizadas por personas ajenas a la redaccion del periddico, como por ejemplo determinados
profesionales y empresas de servicios, que a través de articulos tematicos o adoptando el
aspecto de entrevista, no pretenden informar al lector, sino promocionar sus productos, servicios,
empresas o signos distintivos. En este sentido, es altamente ilustrativa la STJUE (Sala
Segunda), de 2 de abril de 2009 (TJCE/2009/80), en la que se juzgaba si la mencién relativa a
un medicamento, en particular sus propiedades curativas o preventivas, difundida por un tercero
independiente en Internet suponia un supuesto de publicidad encubierta. Durante el
procedimiento, el tercero que era periodista en el sector de la higiene alimentaria alternativa,
sostuvo que no tenian ningun tipo de vinculacion laboral, economica o comercial con el
laboratorio titular del medicamento y que se habia limitado a comunicar a los minoristas y otros
interesados informacién sobre los complementos alimentarios. A la vista de lo expuesto, el
Tribunal sostuvo que: “El articulo 86 de la Directiva 2001/83/CE (LCEur 2001, 4108) del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de noviembre de 2001, por la que se establece un
codigo comunitario sobre medicamentos para uso humano, en su version modificada por la
Directiva 2004/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004 (LCEur
2004, 1755) , debe interpretarse en el sentido de que la difusion por un tercero de informacion
relativa a un medicamento, en particular a sus propiedades curativas o preventivas, puede
considerarse publicidad en el sentido de ese articulo aun cuando ese tercero acttie por cuenta
propia y de forma totalmente independiente, de hecho y de derecho, del fabricante o del
vendedor de ese medicamento”.

Contrariamente, en la RIAACC de 10 de enero de 2003, Caso «Los yogures Bio mejoran el
sistema inmunoldgico» [BAACC (BD), n.° 74, abril de 2003], el Jurado de la Publicidad desestimo
la reclamacion interpuesta por Grupo Leche Pascual, S.A., que mantenia que una entrevista
publicada en prensa constituia una publicidad encubierta. Concretamente, la entrevista se realiz6
al coordinador cientifico de una empresa competidora (Danone, S.A.). Bajo el titular: «los
yogures Bio mejoran el sistema inmunoldgico» se exponian los estudios cientificos llevados a
cabo por el entrevistado con los productos lacteos de Danone, S.A., destacando en todo
momento las propiedades del producto de marca Actimel. El Jurado manifestd que no existia
publicidad encubierta, ya que se trataba de una entrevista realizada a un cientifico de una
conocida empresa con ocasion de su visita a la Universidad de Navarra, y que la simple
referencia a la empresa para la que trabajaba el cientifico 0 a los productos que elaboraba

43 La SAP de 15 de marzo de 2007 también es relevante porque, tras aportar una de las partes un cgpy advice del
Gabinete Técnico de la AACC, el Tribunal sostuvo: “En cuanto a la calificacion del articulo en cuestion y su alcance,
basta dar por reproducido lo hasta ahora dicho para rechazar este motivo, sin que sea dbice para ello el informe de antocontrol de
la publicidad que se aportd, pues las valoraciones juridicas del articnlo, son competencia exclusiva de los Juzgados y Tribunales,
careciendo el mismo, como se ha dicho, de los requisitos precisos para calificarlo como estudio comparativo, lo que priva de
relevancia al informe en cuestion”. De este modo, el Tribunal consider6 que el informe realizado por
AUTOCONTROL, no posefa ninguna relevancia para la resolucién del caso, toda vez que las valoraciones
juridicas del articulo de la revista médica era competencia exclusiva de los Juzgados y Tribunales.
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aquella, no era suficiente para afirmar que los mensajes tenian naturaleza publicitaria. En la
RJAACC de 12 de febrero de 2003 [BAACC (BD), n.° 74, abril de 2003], dictada por el Pleno, se
desestimd el recurso de alzada interpuesto por Grupo Leche Pascual, S.A., si bien con la
inclusion del voto discrepante que formulaba un miembro del Pleno, al que posteriormente se
adhirieron otros dos vocales. Entre las razones que adujeron para suscribir el voto discrepante
esgrimian que el denominado «coordinador cientifico de Danone, S.A.» no estaba informando de
la reunién cientifica celebrada en la Universidad de Pamplona, sino que publicitaba productos
concretos con marcas determinadas de la firma que representaba. Es obvio que se trata de una
publicidad encubierta, pues se centra en una Unica empresa y en un unico producto de esta,
citando su marca en varias ocasiones, omitiendo cualquier referencia a otras alternativas u otros
productos de similares caracteristicas.

La publicidad encubierta puede manifestarse en otros medios escritos a través del mailing,
buzoneo, etc. En este sentido, en la RJAACC de 15 de febrero de 1999 (Caso «Particular vs.
Unicaja»),[BAACC (BD), n.° 30, abril 1999], el Jurado estimé la reclamacion de un particular
contra un folleto publicitario de Unicaja (difundido por correo personalizado), para promocionar la
domiciliacion de la némina. En el citado folleto se incluian testimonios y entrevistas en forma de
noticias, sobre las grandes ventajas de una domiciliacion bancaria en Unicaja. Ademas, para
difundir tal publicidad, se utilizaba el soporte con el formato externo de un periddico (dividido en
secciones tales como: internacional, nacional, sociedad, local, etc.). Por todo lo anteriormente
expuesto, el Jurado sostuvo que los destinatarios no eran capaces de percibir la naturaleza
publicitaria del mensaje, asi que se insté al anunciante a rectificar tal anuncio.

Asimismo, la publicidad encubierta, ademas de en prensa, también se manifiesta a través de
otros medios de comunicacion; a saber: radio, television, cine e Internet. En estos medios, por
una parte, la comunicacion comercial puede adoptar forma de noticia, manifestandose a través
de la mencion de un signo distintivo dentro de programas tipo magazine, entretenimiento, etc.; y,
por otra parte, también se puede incluir el propio producto como un elemento integrante mas que
se emplaza en una pelicula o serie de television, cobrando un especial protagonismo, con una
clara finalidad publicitaria, sin que —en ningin momento- se haga alusién a la misma. En efecto,
en la RJAACC de 4 de junio de 2001, Caso «FEBE y AUC vs. Gonzalez Byass, S.A. (Soberano,
El Rey Canalla)» [BAACC (BD), n.° 55, julio-agosto 2001], el Pleno del Jurado de la Publicidad
confirmé la resolucion de la Seccién Cuarta del Jurado, la cual declaraba que la publicidad de
Soberano realizada por Gonzalez Byass, S.A., en un cortometraje titulado «Soberano, El Rey
Canalla», constituia una publicidad encubierta, en la medida que en el cortometraje no se revela
el caracter publicitario del emplazamiento del brandy Soberano.

En Internet, los comentarios vertidos por un blogger —en ciertos casos- deberian someterse al
principio de identificacion publicitaria. En caso contrario se podria estar realizando publicidad
encubierta. En este sentido, cabe citar una campafia publicitaria realizada por SONY, mediante
un flog, o falso blog, creado por la empresa, pero con la simulada apariencia de ser un sitio Web
de un fan “espontaneo”. Concretamente, se trataba de un blog www.alliwantforxmasisapsp.com
(todo lo que quiero por navidad es una PSP), en el que Charlie, un supuesto cantante hip-hop,
ensalzaba las caracteristicas de la Play Station Portable, que su primo Meter anhelaba como
regalo de navidad. Con una simple investigacion en la Red, se revelo la identidad de la persona
que realizaba la publicidad de la PSP. El registro del dominio del blog correspondia a una
empresa dedicada al marketing viral, que trabajaba para SONY. En cuanto el engafio fue
detectado, SONY se disculp6 ante la comunidad internauta anglosajona, por el aspecto de blog
independiente, que en realidad era una campafia publicitaria viral creada por su agencia. Hechos
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que habian provocado la ira de muchos internautas al descubrir que no se trataba realmente de
un blog.44

Por lo tanto, una practica desleal encubierta se podria realizar en cualquier soporte 0 medio de
comunicacion, tal y como hemos podido comprobar.

3.3.1.1.3. Larelevancia del principio de identificacion publicitaria

Aunque al inicio del presente trabajo hemos manifestado que las practicas comerciales
encubiertas vulneran tanto el principio de identificacion como el principio de separacion, de
ambas reglas, la normativa en la materia se decanta por otorgar prioridad y mayor proteccion al
principio de identificacion publicitaria, al producir mayor perjuicio a los intereses de los
consumidores, quienes concederan mayor credibilidad a los productos y/o servicios, cuyos
anunciantes recurren a este tipo de practicas.

Ahora bien, es necesario que el principio de identificacién se relacione directamente con la
regulacion que la LGCA prevé para el emplazamiento de producto. Asi, este texto normativo
introduce como una gran novedad la regulacién del emplazamiento de producto, diferenciada de
la publicidad encubierta, “legalizando” en ciertos casos la figura del emplazamiento de producto
porque el legislador es consciente de que es una fuente de financiacion muy importante para
proveer de contenidos audiovisuales a los medios. Por lo tanto, si no se flexibiliza la regulacion
del emplazamiento de producto, los contenidos audiovisuales europeos no podrian competir con
el mercado norteamericano. Para legalizar el emplazamiento es necesario justificar la
vulneraciéon de los principios a los que hemos hecho mencion. Para ello se flexibiliza la
regulacion en atencion al principio de separacion. De tal modo que, si se realiza un
emplazamiento de producto, cumpliendo las normas previstas en la LGCA, se permite la
mencionada modalidad publicitaria, aun cuando infrinja el principio de separacion publicitaria,
toda vez que la aplicacion de este principio no puede impedir el uso de las nuevas técnicas
publicitarias.

Ahora bien, no ocurre lo mismo con el principio de identificacion publicitaria, toda vez que,
cuando una serie, magazine, pelicula, etc. contenga un emplazamiento de producto se debe

4“4 Para una informacion mas extensa sobre este caso, vid.
www.meristation.com/V3/des noticia.php?id=45808db7922e¢6&pic=PSP , visitada el 19 de noviembre de
2.007. Otro caso similar setfa el protagonizado por Laura y Jim, una pareja de estadounidenses, que relataban
su viaje a través de EEUU, deteniéndose siempre en los hipermercados WAL-MART. Por supuesto, las
opiniones vertidas por esta pareja en su blog eran siempre muy favorables a la marca. Posteriormente, la
revista Business Week reveld que el viaje era en realidad patrocinado por WALL-MART, dato que nunca se
menciond en el citado blgg.

En el afio 2005, Delphine, jefa de producto de PEEL. MICROABRASION de VICHY, creé un blog para
promocionar esta crema de tratamiento para la piel, titulado “owrnal de ma pean”. En el mismo, Claire, una
usuaria del producto, explicaba su experiencia de uso, sus trucos, sus consejos, etc. Sin embargo, esta clienta
no existia y quien escribia el blog era el departamento de marketing de VICHY. Cuando se descubrieron los
hechos, los blyggers franceses criticaron duramente a la empresa, quien reconocié el engafio y pidi6 disculpas.
A partir de ese momento, VICHY reorientd su estrategia y el contenido lo empezaron a crear sus clientes
reales. Para mas informacion. TRICAS, “Marketing y blogs: el caso de VICHY”, en Territorio creativo,
disponible en http://etc.tertitoriocreativo.es/etc/2005/06/marketing v blpghtml, visitada el 19 de
noviembre de 2.007.
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advertir al consumidor su caracter publicitario, de forma que quede claramente especificado en el
contenido, 0 en su caso, a través de imagenes y sonidos claramente identificables el caracter
publicitario del mensaje. De este modo, aunque se infrinja el principio de separacion de la
programacion televisiva y la publicidad, no se vulnerara el principio de identificacion publicitaria,
logrando asi salvaguardar el interés de los consumidores. No debemos olvidar que infringiendo
el principio de identificacion publicitaria se induce a error a los consumidores, al percibir la
publicidad como una informacion, y por lo tanto se incurre en publicidad encubierta. En este
sentido, cabe citar la SAN de 2 de noviembre de 2009, (JUR/2009/459288), en la que el Tribunal
manifesto: “La publicidad encubierta, por su propia mecanica, implica una promocion comercial
no explicita o clara, sino que se hace de forma subliminal con ocultacion de la finalidad
publicitaria, por lo que se crea un indudable riesgo de provocar error en los consumidores,
invitandoles o inclinandoles de forma subrepticia, no consciente, al consumo del producto
exhibido o presentado”.

Idéntico criterio se expone en la SAN de 11 de noviembre 2010, (JUR/2010/397526), en la que
el Tribunal manifestd lo siguiente: “En el caso de la publicidad "encubierta” esa misma promocion
no se hace ademas de una manera explicita, clara o abierta, sino oculta; ocultacion que por si
misma entrafia riesgo para los consumidores de provocar su error, a través del estimulo, no
consciente, al consumo del producto”.

Del mismo modo, también resulta ilustrativa la RJAACC de 4 de junio de 2001, Caso «FEBE y
AUC vs. Gonzélez Byass, S.A. (Soberano, El Rey Canalla)» [BAACC (BD), n.° 55, julio-agosto
2001], en la que el Jurado sostuvo que: “Sin duda alguna, la prohibicion de la publicidad
encubierta fue formulada para poner coto a aquellos casos en los que un mensaje publicitario se
disfrazaba como un mensaje aparentemente informativo o neutral, de modo que la aparente
imparcialidad de aquel que alababa el producto provocaba que el mensaje tuviese un mayor
grado de credibilidad para su publico destinatario”.

Una vez hemos analizado el requisito relativo a la finalidad publicitaria de las informaciones,
debemos examinar la exigencia del pago o remuneracion similar, su acreditacién y como afecta
la prueba a la existencia de las practicas comerciales encubiertas, 0 en su caso, a la
intencionalidad del propésito comercial de la practica.

3.3.1.2. El pago o remuneracion por la publicidad publicitaria.

Tal y como hemos sefialado con anterioridad, el pago o la remuneraciéon no es un requisito
imprescindible para calificar una publicidad como encubierta. Sin embargo, generara una
presuncion sobre el caracter publicitario del mensaje. Ahora bien, debemos manifestar que este
requisito no se exige en los articulos 5 y 7 LCD, sino expresamente en el articulo 26 LCD, en el
que se establece que para calificar una campafa publicitaria como encubierta, ademas de no
identificar el caracter publicitario del mensaje, se debe exigir que el empresario o profesional
haya pagado por dicha promocién. La LGCA es mas laxa con este requisito, pues no lo prevé
como requisito principal, no obstante presume que, para demostrar el caracter publicitario del
mensaje y su intencionalidad por parte del anunciante, la remuneracion a favor del prestador del
servicio convierte la practica en encubierta y engafiosa.

En relacion con lo anteriormente expuesto, cabe afirmar que el articulo 26 LCD dificulta su

aplicacién al contemplar como requisito ulterior el pago o la remuneracién, pues su acreditacién
—en muchas ocasiones- deberia calificarse como una prueba diabolica, toda vez que el pago se
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realiza a través de otro tipo de beneficios o compensaciones. En este sentido, cabe citar la SAN
de 2 de noviembre de 2009 (JUR/2009/459288) declaré lo siguiente: “Por otra parte, el hecho de
que no conste acreditacion precisa de que haya habido remuneracion por tal presentacion
publicitaria no excluye la existencia de publicidad encubierta, pues la prevision especifica
contenida en el articulo 3 de la Ley 25/94 ( RCL 1994, 1999) sobre la consideracion en todo caso
de intencionada y, por consiguiente, constitutiva de un supuesto de publicidad encubierta,
cuando la presentacion se hiciese a cambio de una remuneracion, cualquiera que Sea la
naturaleza de ésta, no implica que s6lo se produzca esa forma de publicidad mediando
remuneracion, como resulta claro, por otra parte, de la literalidad de los preceptos citados.... En
todo caso, el mero hecho de que sea SONY quien dote a los concursantes de unos aparatos
que, sequn afirma la actora, eran precisos para la realizacion y control de las actividades de
aquellos en la academia, ya reporta un beneficio a la productora o a la cadena de television, que
debian proporcionar a los concursantes todos los medios materiales necesarios para desarrollar
Su trabajo musical en la academia, por lo que no puede desconocerse la existencia de
contraprestacion”. Por lo tanto, el mero hecho de que el anunciante proporcione todo tipo de
instrumentos y aparatos necesarios para los concursantes supone un lucro econémico para la
productora o la cadena de televisién. De este modo, el suministro de materiales con la marca del
anunciante puede acreditar otra forma de remuneracion indirecta.

En este sentido, se ha entendido como forma de remuneracion similar al pago, beneficiarse de
un producto a un precio menor, que al que se adquiere en el mercado. Asi, la SAN de 23 de
marzo de 2009 (JUR/2009/207239), manifesto: “Por otra parte es claro -como se desprende del
propio contenido de la demanda- que la inclusion de publicidad encubierta en la serie ayuda a la
financiacion de la obra para la productora, de modo que el precio de la misma resultaba inferior
al que hubiera tenido la misma si tal publicidad ilicita no hubiera sido insertada. La recurrente,
ahora si, pudo beneficiarse de un producto a un precio menor que, en fin, emitié en su cadena
plenamente consciente de sus contenidos y de las ventajas economicas de la operacion....La
percepcion no "directa”, pero si indirecta, de utilidades econdmicas carece, a juicio del Tribunal,
de relevancia a efectos de una adecuada proporcion entre la accion y la respuesta
sancionadora’.

Del mismo modo, una empresa que ha suscrito contratos de patrocinio publicitario con la cadena
de television, donde se emitieron series que incluian una presentacion verbal, visual, directa o
indirecta de los productos de aquella, sin identificarlos como publicidad, claramente se considera
que existe un beneficio econémico, aunque no se pueda acreditar el pago o la remuneracion. De
este modo, la SAN, de 24 de febrero de 2011, declaré: [Los hechos descritos en el expediente
administrativo y que han sido recogidos en el segundo fundamento de esta resolucion, referentes
al capitulo de la serie "La Lola" han de contextualizarse en las relaciones comerciales existentes
entre Antena 3 y el grupo Pascual. Relaciones a las que se ha hecho ya referencia por esta Sala
en la SAN, Sec. 12 de 11 de noviembre 2010 ( PROV 2010, 397526) (Rec. 561/2009 ) que
versaba también sobre la imposicion de una sancion a Antena 3 por publicidad encubierta del
producto "Vive soy" del grupo Pascual, en la citada serie "La Lola". En dicha sentencia se
considerd acreditada en el expediente, al igual que sucede en el presente caso, la estrecha
vinculacion de la entidad Antena 3 con el grupo Pascual, en su condicion de patrocinador
publicitario de dicha cadena, y en especial, por lo que ahora nos interesa, con la serie "La Lola".
Por otra parte, en la pagina web del grupo Pascual, cuyo contenido se refleja en el expediente,
se comprueba que dicha compafiia incluso realizaba un concurso sobre los conocimientos que
los concursantes tenian del contenido de dicha serie con la campafia "Demuestra cuanto sabes
sobre "La Lola" en el que se podian ganar 200 € respondiendo a dos preguntas sobre la serie de
television "La Lola" e insertar unos codigos de productos de los zumos de Pascual...Y es en este
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contexto en el que ha de situarse la escena antes transcrita de la serie "La Lola". No se tratd de
la mera utilizacion ocasional de un producto en el contexto de un capitulo de la serie sino, por el
contrario, se perseguia promocionar un producto real, haciendo continuas referencias a su
nombre real, con sus mismas caracteristicas, se utilizo para la escena el envoltorio real de este
mismo producto, y los personajes Sse recreaban con continuos intentos de volver al nombre del
producto y a sus caracteristicas fundamentales mostrando los envases en diferentes momentos].

Ahora bien, a pesar de que no se pueda acreditar el pago o la remuneracion similar —directa o
indirectamente-, los Tribunales unanimemente han dispuesto que no es necesario demostrar
este requisito, sino —Unicamente- el proposito publicitario del anunciante.

Para determinar si existe publicidad encubierta, FERNANDEZ-NOVOA sostiene que no es
necesario demostrar que existid6 una remuneraciéon por parte del anunciante al medio*.
Siguiendo este criterio doctrinal, en la RJAACC de 15 de diciembre de 2005, Caso “VAT 69”
[BAACC (BD), n ° 106, febrero 2006], el Jurado sostuvo que «[...] no cabe alegar, por lo demas,
que la falta de prueba en cuanto a la existencia de una contraprestacion econoémica por el
emplazamiento del producto en el sketch pueda eximir directamente a esa pieza de constituir un
Supuesto de publicidad encubierta. Antes bien, la calificacion del emplazamiento del producto
como un supuesto de publicidad encubierta, mas alla de la prueba de la existencia de una
contraprestacion econdmica (que raras veces se producira) exige un detallado analisis de la
justificacion y caracteristicas del emplazamientoy.

Si tenemos en cuenta que la publicidad encubierta se prohibe para evitar que los consumidores
sean engafiados sobre la naturaleza publicitaria o informativa del mensaje, no podemos
fundamentar la ilicitud de la conducta en el pago del anunciante. Esta opinién es compartida por
el Jurado de la Publicidad, que ha subrayado que, para que exista publicidad encubierta, no es
necesaria ni exigible la prueba del pago de una contraprestaciéon econémica o de otro tipo por
parte del anunciante. Asi, en la RJAACC de 4 de octubre de 2001, Caso «Xenical» [BAACC
(BD), n.° 59, diciembre 2001], el Jurado sostuvo que la falta de prueba de una remuneracion
econdmica no eliminaba el caracter publicitario de la informacion aparecida en el suplemento del
diario «La Verdad» sobre el producto Xenical. Por lo tanto, se mantuvo que el mensaje difundido
en el mencionado diario vulneraba la norma deontolégica 13.

Por todo lo anteriormente expuesto, debemos interpretar el requisito relativo a la remuneracion
como un criterio mas que puede determinar el caracter intencional de la publicidad encubierta, y
por lo tanto, su caracter comercial, pero que no constituye el elemento necesario para determinar
su existencia. La razon es obvia: es necesario interpretar el requisito como un elemento para fijar
la intencionalidad del propdsito publicitario, solo de esta manera la regulacién expuesta en la
LCD estara en coherencia con la normativa prevista en la LGCA.

4, CONCLUSIONES

Después de analizar el concepto legal de la publicidad comercial, enumerar las modalidades de
publicidad ilicita y estudiar mas en profundidad los diferentes tipos de publicidad engafiosa,
finalizaremos el presente trabajo realizando las siguientes consideraciones:

# FERNANDEZ-NOVOA, «a publicidad encubierta», ¢it., pp. 382 y ss.
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El Derecho de la Publicidad se define como el conjunto de normas juridicas y éticas, de
caracter inminentemente privado, que tienen por objeto regular la actividad publicitaria. Las
normas juridicas son obligatorias, generales y coercitivas, mientas que las normas éticas
son —en primer lugar- de caracter voluntario, de tal forma que tan solo se aplicaran a
aquellos que hayan asumido el compromiso voluntario de cumplirlas; en segundo lugar,
son sectoriales, toda vez que al ser creadas por un colectivo, se destinan a autorregular el
mismo; y, por ultimo, poseen una escasa capacidad coercitiva, puesto que la observancia
y el acatamiento de estas normas se fundamenta en un compromiso de caracter moral.

El concepto legal de publicidad comercial se recoge en el articulo 2 LGP. Las dos notas
caracteristicas que definen la actividad publicitaria es su inmediata funcion comunicadora y
-como finalidad mediata- su objetivo de promover la contratacion. La redaccion del
mencionado precepto admite una concepcidn muy amplia de publicidad. Asi, desde un
ambito objetivo, es decir, teniendo en cuenta el mensaje, publicidad seria cualquier forma
de comunicacion, independientemente de la forma en la que fuese representado el
mensaje, e indistintamente del medio utilizado para difundir el mismo. Desde un ambito
subjetivo, y continuando con linea conceptual tan extensa, cualquier persona podria
realizar una publicidad, tanto una persona fisica como juridica, publica como privada. Tan
s6lo deberan ajustarse al fin que persigue la publicidad; a saber: la contratacion de bienes,
servicios, derecho u obligaciones. De hecho, esta finalidad diferencia la publicidad de
otras formas de comunicacion, entre otras, la propaganda, la publicidad institucional o las
relaciones publicas.

El Derecho de la Publicidad delimita las modalidades de publicidad ilicita en las que no
debe incurrir un anunciante, para evitar cualquier tipo de sancion. Estas modalidades
publicitarias son: la publicidad anticonstitucional, la publicidad del menor que infrinja lo
dispuesto en la LGP y las normas sectoriales, la publicidad subliminal, la publicidad
infractora relativa a productos especiales, la publicidad engafiosa, la publicidad desleal y la
publicidad agresiva. La LGP se convierte en una norma residual para regular las diferentes
modalidades de publicidad ilicita, toda vez que existe una remision a la LCD, en relacion
con la publicidad engafiosa, desleal y agresiva, practicas desleales muy utilizadas por el
anunciante espafiol, en su ambicion por conquistar el mercado. Dentro de estas Ultimas
modalidades citadas, sin lugar a dudas, la que ha generado un mayor nimero de
Sentencias judiciales y resoluciones del Jurado de la Publicidad ha sido la publicidad
engafosa.

La publicidad engafiosa, como practica desleal general, se regula en los articulos 5y 7
LCD. Los actos de engafio previstos en el articulo 5 LCD deben cumplir dos requisitos: por
una parte, que el mensaje sea susceptible de inducir a error a los destinatarios; y, por otra
parte, que ese error sea capaz de alterar su comportamiento econémico. Atendiendo al
primero de los requisitos, el articulo 5 LCD prevé dos modalidades de publicidad engafiosa
claramente diferenciadas: en primer lugar, la publicidad engafiosa en sentido estricto, que
induce a error, toda vez que se falsean datos sobre el producto y/o servicio. En segundo
lugar, la publicidad engafiosa en sentido abstracto, que puede inducir a error, puesto que
utiliza un lenguaje mas sutil, pues se trata de una practica en la que la informacion, aun
siendo veraz, puede inducir a error. Ademas, otras manifestaciones que pueden inducir a
error son, entre otras, las alegaciones indeterminadas, imprecisas, ambiguas, las ofertas
vacias, las promesas excesivas. El segundo requisito establecido en el articulo 5 LCD, es
decir, la alteracién del comportamiento econoémico del destinatario, (entendiendo por este,



cualquier decision sobre el producto, incluida su adquisicién), dificulta enormemente la
prueba del engafio.

El articulo 7 LCD regula las omisiones engafiosas, para las cuales prevé dos requisitos
esenciales: en primer lugar, relativo a la omisién de la informacién necesaria. Sin embargo,
define la expresion “omision engafiosa” como la omision, la ocultacion, la informacion poco
clara, la informacién ininteligible, la informacién ambigua, la informacién no proporcionada
en el momento adecuado y la informacién que no identifica su propésito comercial. El
segundo requisito, en relacidn con el destinatario, se debera determinar si la omision
puede influir en su capacidad de eleccién para tomar una decision concerniente a su
comportamiento econdmico, con el debido conocimiento de causa.

Los tipos de omisiones engafiosas previstos en el articulo 7LCD son la omisién u
ocultacion de informacién, la imprecision, ambigledad, ilegibilidad e inoportunidad en la
informacion y la informacion que no identifica su finalidad comercial. Pues bien, de todos
los presupuestos establecidos en la LCD, tan s6lo la omision u ocultacién se ajustan a
un concepto amplio de omisién engafiosa. La imprecisién, ambigledad, ilegibilidad e
inoportunidad en la informacién no se pueden calificar de omisién de datos, sino de
aportacion de una informaciéon inexacta, mas propia de las acciones engafiosas
abstractas. Finalmente, la informacién que no identifica su finalidad comercial, (la cual
puede responder a las modalidades de practicas comerciales encubiertas y de
publicidad subliminal), no deberian ser incluidas dentro de las omisiones engafiosas,
puesto que ambas figuras, claramente delimitadas y reguladas en el Derecho espafiol,
poseen su propia identidad.

Respecto al segundo requisito que exige el articulo 7 LCD para calificar la omisién como
engafiosa sera comprobar si la omision puede influir en la capacidad de eleccién del
destinatario, hasta el punto de que tome decisiones relativas a su comportamiento
econdmico, que de conocer toda la informacién relevante, no hubiese tomado. En
nuestra opinion, este requisito es una consecuencia légica de la omisiéon de un dato
necesario para tomar una decision. En la mayoria de las Sentencias analizadas, salvo
que se haya solicitado una indemnizacion econdmica, los tribunales han entendido que
la consecuencia directa de un mensaje en el que se omite un dato necesario para tomar
una decision es una distorsién en la capacidad de eleccion del destinatario, que le
llevara a tomar decisiones sobre transacciones que, de haber conocido toda la
informacidn necesaria o esencial, jamas habria tomado.

La publicidad encubierta se regula en tres preceptos de la Ley de Competencia Desleal,
como practica desleal general en los articulos 5y 7 LCD, y como practica desleal con los
consumidores en el articulo 26 LCD. Ademas, la LGCA prevé una regulacion especifica
de la publicidad encubierta, aunque la verdadera novedad que aporta este texto
normativo es la regulacion del emplazamiento de producto como una modalidad
publicitaria licita, siempre y cuando se cumplan los requisitos previstos en el articulo 17
LGCA. De las diferentes normativas que establecen una regulacién especifica de la
publicidad encubierta se deduce que sus requisitos basicos son: por una parte, que
infringe el principio de identificacion publicitaria, de tal forma que el anunciante presenta
la comunicacién sin distinguirla como publicidad. De este modo, el destinatario es
engafiado sobre su caracter publicitario, percibiéndola como una informacion aséptica u
objetiva, en el caso de que se realice en medios informativos, o en el supuesto de que
se lleve a cabo en una serie, magazine o contenidos de programacién, el destinatario
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percibird la publicidad encubierta como un elemento mas o un contenido mas, sin
detectar su naturaleza publicitaria. Por otra parte, cuando es una practica desleal
general, se exigira que se acredite la capacidad de alterar sustancialmente el
comportamiento econémico del consumidor, entendiendo por tal, cualquier decision
relativa al producto y/o servicio, no solo la que conlleve la adquisicion del mismo. Por
ultimo, el articulo 26 LCD exige como ulterior requisito el pago o la remuneracién, sin
embargo, acreditar este extremo puede convertirse en una “prueba diabdlica”. Por lo
tanto, este requisito se tendra en cuenta como un criterio mas para demostrar el
proposito publicitario del anunciante.
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