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1. Consideraciones Generales

La Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion Comercial (en
adelante, 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’. Este sistema de autorregulacion
publicitaria incluye dentro de su organizacién un érgano de control que, entre
otras funciones, ostenta la facultad de resolver las reclamaciones que se
presenten en relacidbn con las comunicaciones comerciales realizadas o
difundidas por terceros no asociados que acepten expresa o tacitamente su
competencia. El articulo 1 del Reglamento del Jurado, que delimita la
naturaleza de este 6rgano de control, denominado el Jurado de la Publicidad,
establece que “es un drgano especializado en materia deontoldgico-publicitaria,
formado por personas independientes, con las atribuciones que se especifican
en el presente Reglamento. En cuanto a érgano especializado encargado de la
resolucidon _extrajudicial de controversias y reclamaciones en materia de
comunicacién comercial el Jurado gozara de plena y absoluta independencia
en sus funciones”. De tal forma que el propio Reglamento del Jurado define al
Jurado como un 6rgano de resolucién extrajudicial de conflictos, cuya actuacion
se debe fundamentar en el principio de la voluntariedad.

A la vista de lo expuesto, la AACC, como un sistema de autorregulaciéon que
incorpora un mecanismo de resolucion extrajudicial de conflictos, deberia
cumplir con lo dispuesto en el articulo 37.4 LCD, que dispone lo siguiente: “4.
Los sistemas de autorregulacion se dotaran de Organos independientes de
control para asegurar el cumplimiento eficaz de los compromisos asumidos por
las empresas adheridas. Sus cddigos de conducta podran incluir, entre otras,
medidas individuales o colectivas de autocontrol previo de los contenidos
publicitarios, y deberan establecer sistemas eficaces de resolucién extrajudicial
de reclamaciones que cumplan los requisitos establecidos en la normativa
comunitaria y, como tales, sean notificados a la Comision Europea, de
conformidad con lo previsto en la Resolucién del Consejo de 25 de mayo de
2000 relativo a la red comunitaria de 6rganos nacionales de solucién
extrajudicial de litigios en materia de consumo o cualquier disposicion

equivalente™.

Si atendemos a la letra del mencionado precepto podemos observar que el
legislador espafiol ha optado por los sistemas de autorregulacion tradicionales,

! Para un estudio detallado de la autorregulaci6BEsmafia, vidGOMEZ SEGADE y LEMA DEVESA, «La
autodisciplina publicitaria en el Derecho comparado y en el Derecho espafiol», ADI, 7, 1981, p. 33 y ss; PATINO
ALVES, B., La autorregulacion publicitaria: Especial referemacal sistema espafidgosch, Barcelona,
2007, p. 173 y sSEATO PLAZA, «El nuevo sistema de autodisciplina publicitaria en Espafia», ADI, Tomo XVIII,
1997, p. 169 y ss; Vid. FERNANDO MAGARZO, “La consolidacion de la autorregulacion publicitaria en Espana:
fomento normativo y reconocimiento jurisprudencial’, Estudios de Consumo, num. 84, abril 2008, p. 71-83;
FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., “Algunas notas sobre la autorregulacion en la nueva legislacién contra la
competencia desleal’, ADI, Tomo XXIX, 2008, http://www.vlex.com/vid/230457737, visitada el 5 de enero de 2012.

2 Para un andlisis del articulo 37 de la Ley de Gaenxia Desleal (en adelante, LCD), vid. PATINO
ALVES, B., “Comentario del articulo 37 LCD", en AAV., Nueva Regulacién de la Competencia
Desleal y de la Publicidad'Bosch, Barcelona, 2012.




toda vez que en el citado articulo —claramente- se recogen los cuatro requisitos
constitutivos de un sistema de autorregulacion clasico; a saber:

» Agrupacion voluntaria de miembros, entre las cuales se citan las
corporaciones, asociaciones, organizaciones comerciales, profesionales
y de consumidores. Por lo tanto, no deja dudas sobre la naturaleza
privada del sistema, fundamentado en el principio de libre adhesion,
ejercido por cada uno de sus miembros. Ahora bien, el articulo 37.3 LCD
prevé la actuacion de la Administracion publica, pero no con el objetivo
de formar parte del sistema, sino —exclusivamente- para promover la
participacion de los colectivos empresariales y profesionales en la
elaboracién de codigos de conducta de caracter comunitario.

» Elaboracion de codigos de conducta promovidos por el sector privado,
(industria, profesionales y consumidores). Por lo tanto, en el articulo 37
LCD se describen los codigos de conducta como meras normas, cuya
naturaleza ética, entre otras circunstancias, repercutira sobre la limitada
capacidad de sanciéon de los sistemas de autorregulacion. En efecto, si
estas normas éticas son cumplidas por los miembros del sistema, como
una obligacidon asumida por sus asociados, no podran ser impuestas a
empresas no adheridas al sistema. No obstante, estos sistemas estan
desproveidos de un mecanismo eficaz para obligar al cumplimiento —por
parte de sus asociados- de las resoluciones dictadas por sus 6rganos de
control. Consecuentemente, en el caso de que un asociado no
cumpliese las sanciones propuestas por el 6rgano de control, como por
ejemplo, la cesacién de la campafia, el organismo de autocontrol no
podria impedir la difusién de la misma®. A la vista de lo expuesto, el
cumplimiento de los codigos de conducta vendra determinado por la
vinculacién moral de los miembros con el sistema.

« Organo de control independiente, que asegure el cumplimiento de los
codigos de conducta por parte de quien haya asumido el compromiso
moral de acatamiento. Concretamente, el articulo 37.4 LCD afirma que

% Una medida sancionadora para evitar la difusibdadeampafia publicitaria podria ser exigir a los
medios de comunicacion, miembros del sistema deragulacion, que cesen la publicidad, sobre la bas
del compromiso moral que han asumido como asociapfesles obligaria a acatar las resoluciones del
6rgano de control. No obstante, esta medida hatidiidmla como un boicot de la campafia publicitpaa
parte del medio. En los sistemas de autorregulaigiosajones, la practica general es que los meldio
comunicacién no pertenecen al sistema de autoaeigunl. De este modo, el organismo autorregulatorio
se dirige al medio a través de una carta, a modedamendacion, para lograr el cese de la actividad
ilicita. Sin embargo, esta carta recomendatorichgyasido calificada por la FTC, como una practica
restrictiva de la competencia. De hecho, se coraideque esta sancion tan solo corresponderia a una
agencia gubernamental. En este sentido, vid. LABERB, «The Difusion of Trade Association
Advertising Self-Regulation»JM, vol. 47, 1983, pp. 58-67; «The Antitrust ShadoweOAdvertising
Self-Regulation» en #IGH y MARTIN (eds.),Current Issues and Research in Advertisidly], Division

of Research, 1981, pp. 57-70; NEELANKAVIL y STRIDERG, Advertising Self-Regulation: A Global
Perspective,Communication Arts Books, Hastings House PublishBigeva York, 1980, pp. 48-54;
ROSDEN, The Law of Advertisinggit., pp. 46 y ss.; BODDEWYNAdvertising Self-Regulation and
Outside Participation. A multinational CompariscdQuorum Books, Nueva York, 1988., p. 63LBWIN

y CAVE, Understanding RegulationQUP, Oxford, 1999, p. 87; Vid. GOMEZ SEGADE y LEMA
DEVESA, cit. p. 50; PATINO ALVES La autorregulacion publicitaria., cit. p. 159y ss.



los 6rganos de control asegurardan el cumplimiento eficaz de los
compromisos asumidos por aquellas empresas adheridas al sistema.
Por lo tanto, una vez mas, se prevé que los 6rganos de control tan solo
podran vigilar a aquellos empresarios que hayan asumido un
compromiso con el sistema, basado en el principio de libertad de
consentimiento. De este modo, se excluye cualquier control sobre
terceros ajenos al sistema.

» Capacidad de sancion, ejercida a través del mecanismo de resolucion
extrajudicial de reclamaciones, cuya caracteristica primordial es su
limitada coercibilidad, a la hora de obligar a cumplir con las sanciones
impuestas, salvo que el compromiso moral adquirido por el miembro del
sistema sea el motivo de su observancia.

A la vista de lo expuesto, procederemos a analizar la capacidad de sancion de
un sistema de autorregulacién, para —mas adelante- examinar como ha
ejercitado esta facultad sancionadora el Jurado de la Publicidad frente a los
terceros ajenos a la AACC.

2. La capacidad de sancion como elemento constituti vo del sistema
de autorregulacion.

Antes de analizar la capacidad de sancion de un sistema de autorregulacion, es
necesario advertir que un organismo de estas caracteristicas, mientras no se
convierta en un sistema de corregulacion, articula un mecanismo de resolucion
extrajudicial de conflictos basado en la voluntariedad de sus miembros para
someterse a su control. Todos los mecanismos de resolucion alternativa de
disputas (mediacion, arbitraje, autorregulacion, etc.) parten de un idéntico
principio; a saber: el principio de la voluntariedad y libre adhesion al mismo. De
este modo, para estar sujeto al control del sistema es preciso ser miembro del
mismo, o0 en el caso de un tercero ajeno, prestar su consentimiento expreso, y
recomendablemente por escrito, pues el documento en el que se plasme el
mismo seria la prueba fehaciente de su autorizacién*. Es mas: cuando el
organo de control analiza la actuacion del tercero aplica normas deontoldgicas
que —Unicamente- pueden ser aplicadas a los miembros del sistema, quienes
han suscrito un acuerdo/contrato de Asociacion, a través del cual contraen
unas obligaciones, entre las cuales, podemos sefialar el cumplimiento de unos
coédigos de conducta impuestos por el organismo autorregulatorio a sus
miembros. Unicamente, y de forma excepcional, estos codigos podrian ser
aplicados a terceros, pero estos deberan autorizarlo expresamente. Una vez
realizadas estas consideraciones generales, debemos analizar la capacidad de
sancion de un sistema de autorregulacion.

* DE LA CUESTA RUTE, «Un limite al poder autorregita de Autocontrol de la Publicidad: La
Sentencia de la Audiencia de Madrid de 24 de May@a@D4»Cuadernos de Derecho y de Comerai®
43, 2005, pp. 11 y ss. En el mismo sentido, PEREZA_ONA, “Arbitraje y resolucion extrajudicial de
controversias en el Derecho de la Publicidad: Garaacion y eficiencia de Autocontrol de la Puiclad

en Espafa”, ekl Arbitraje en las distintas areas del Derecliyjmera Parte, volumen 3, Biblioteca de
Arbitraje. Per(: Mario Castillo Freyre, Palestratis y Universitat Abat Oliva CEU, 2007, p. 423.



La autorregulacion adolecerd de eficacia si no prevé unas medidas
sancionadoras que puedan ser aplicables a sus miembros. Para estudiar la
capacidad de sancion de un sistema de autorregulacion se debe realizar una
doble diferenciacién: por una parte, desde un plano subjetivo, es necesario
examinar los sujetos afectados activa y pasivamente por la potestad
sancionadora; y, por otra parte, desde un plano objetivo, seria necesario
determinar las medidas sancionadoras de un sistema de autorregulacion.
Dentro de las sanciones que se pueden imponer, nos centraremos
exclusivamente en aquellas que puedan ocasionar graves perjuicios a los
terceros ajenos al sistema, a pesar de que el Jurado de la Publicidad haya
reiterado en numerosas resoluciones que estas no son vinculantes para los no
asociados.

Ahora bien, antes de examinar estos dos aspectos, y a riesgo de ser
reiterativos, reincidiremos en que el 6rgano de control, al resolver controversias
mediante resoluciones motivadas, tiene capacidad para imponer una sancion
aplicable, tan solo al anunciante que esta adherido al sistema, o (y aunque no
lo contemple la ultima modificacion de la LCD) en el caso de que un tercero
ajeno al sistema, si presta consentimiento expreso. Resulta evidente que no
puede ser de otro modo, toda vez que un sistema de autorregulaciéon, como un
mecanismo mas de resolucion extrajudicial de conflictos, se fundamenta en el
consentimiento de ambas partes para dirimir las controversias ante él
planteadas. En efecto, en relacion con los miembros de la AACC, el articulo 14
de los Estatutos de la AACC (en adelante, EAACC), dispone lo siguiente: “Los
Asociados quedaran sometidos a las obligaciones siguientes: a) Cumplir con
los Estatutos y demas normas legales por las que se rige la Asociacion;...c)
Respetar en sus comunicaciones comerciales las normas legales v,
particularmente, los Cédigos Eticos que apruebe la Asociacion; d) Cumplir las
resoluciones que adopte el Jurado de la Publicidad absteniéndose en todo caso
de realizar cualquier referencia a las mismas, directa o indirecta, en sus
actividades publicitarias;...”.

Por lo tanto, en principio, exclusivamente los asociados contraen la obligacion
de cumplir con los codigos éticos de la Asociacion, asi como con las
resoluciones que dicte el Jurado de la Publicidad. Sin embargo, y aunque mas
tarde lo analizaremos, en sus Estatutos se apunta la posibilidad de resolver
sobre la licitud o ilicitud de campafas publicitarias realizadas por terceros. Asi,
el articulo 5 EAACC establece que “A titulo simplemente enunciativo se
consideran como fines de la Asociacion los siguientes:...b) Dirimir las
controversias y conflictos que puedan suscitarse por la realizacion de una
determinada comunicaciébn comercial y que le sean sometidos por sus
asociados 0 por terceros . La redaccién del precepto no ofrece duda, si un
tercero se dirige a la Asociacion planteando un conflicto en materia publicitaria,
el Jurado de la Publicidad podra actuar para dirimir la controversia. En este
caso es el tercero quien se dirige a la Asociacion y, por lo tanto, voluntaria y
libremente.

> Vid. http://www.autocontrol.es/pdfs/estatutos_2011,.pitfitada el 5 de septiembre de 2012.
® vid. http://www.autocontrol.es/pdfs/estatutos_2011,.pititada el 5 de septiembre de 2012.




Ahora bien, una lectura rapida de los EAACC nos permite observar que, tal vez
en un exceso de atribucion de competencias, el apartado b), del articulo 46.3,
relativo a la naturaleza y funciones del Jurado prevé que el Jurado pueda
“resolver las reclamaciones o controversias que se presenten en relacion con
las comunicaciones comerciales, realizadas o difundidas por los asociados o
por los terceros no_asociados _gue acepten _expresa o tacitamente su

competencia, por presunta infraccion de los codigos y normas de conducta
aprobados por la Asociacién, de conformidad con su Reglamento™. Segun la
Asociacion, esta podria sancionar tanto a empresas adheridas como a terceros
ajenos a la Asociacidon, a pesar de que estos Ultimos no presten su
consentimiento expreso®. A mayor abundamiento, no debemos olvidar que las
normas de conducta, aprobadas por la Asociacién, no son normas juridicas, ni
de obligado cumplimiento para cualquier tercero. Estos cdodigos éticos son
voluntarios, sectoriales y, generalmente, contienen medidas coercitivas
limitadas, hasta que no evolucionan a un sistema de corregulacion. De hecho,
las diferencias entre un sistema de corregulacion y un sistema de
autorregulacion radica, entre otras, en que la capacidad de sancion del primero
es plena, pues en el caso de que un sancionado no cumpla la sancién
impuesta por el érgano de control, el sistema crea un mecanismo representado
por los poderes publicos, que podria actuar como una instancia superior,
obligadndole a cumplir la medida sancionadora. Por su parte, el sistema de
autorregulacion, al estar formado por sujetos de caracter privado, carece de
esta facultad para exigir el cumplimiento de las sanciones impuestas. En
efecto, el sancionado cumple voluntariamente la sancion.

Una vez hemos determinado la capacidad de sancion de la Asociacion,
realizaremos un breve analisis sobre los sujetos que intervienen en la
capacidad de sancion.

2.1. Sujetos que intervienen en la capacidad de san  cién

La capacidad de sanciéon no solo comprende la determinacion de la sancion,
sino también la ejecucién de la misma. Por tanto, es necesario abordar, por una
parte, como sujetos activos quienes dictan las sanciones en la AACC; y
guienes son los sujetos que ejecutan las mismas. Y, por otra parte,
estudiaremos los sujetos pasivos, es decir, aquellos que estan expuestos a ser
parte en un procedimiento ante el Jurado de la Publicidad, y por ende, pueden
ser sancionados, llegando a ejecutarse la sancion por parte del érgano
correspondiente.

Vid. http://www.autocontrol.es/pdfs/estatutos_2011,.piitada el 5 de septiembre de 2012.

8 Con anterioridad a la Asamblea General Ordinarédebrada el 3 de abril de 2006, los EAACC no
efectuaban ningun tipo de matizacion en relacion los terceros. De tal forma que sus Estatutos
preveian la posibilidad de examinar las campafasudkuier tercero, que se viese involucrado en una
reclamacién ante el Jurado de la Publicidad. Almea, tal y como veremos, tampoco existe mucha
diferencia entre los Estatutos actuales y los pomé&statutos, toda vez que, salvo en el caso deslqu
tercero expresamente rechace la intervencion datiduen todas las demas ocasiones, podria analizar
licitud o ilicitud de la campafia publicitaria dedr¢ero, puesto que el consentimiento expreso y el

consentimiento tacito engloban practicamente témsupuestos.



2.1.1. Sujetos activos

Para un mejor conocimiento de la capacidad de sancién de la AACC, debemos
adelantar que el Jurado de la Publicidad esta compuesto, por una parte, por 25
profesionales independientes, que desarrolla su actividad sobre la base de los
principios de independencia y transparencia; ademas, como secretario del
Jurado actuara el Director General de la Asociacion o el técnico de la misma en
quien aquel delegue.

Ahora bien, debemos advertir que el Jurado de la Publicidad es nombrado por
la Junta Directiva de la AACC (art. 3.3. del Reglamento del Jurado). En la
eleccion de los miembros del Jurado, no solo participa la Junta Directiva de la
Asociacion. Por una parte, el INC, organismo de la Administracion publica
adscrito al Ministerio de Sanidad y Consumo, Servicios Sociales e Igualdad,
participa en la seleccién del 25% de los miembros del mismo. El INC comparte
la propuesta de los miembros del Jurado con otros organismos, como el
Consejo de Consumidores y Usuarios. Ahora bien, no sabemos en que
proporcidn proponen uno y otro los miembros del Jurado.

Por otra parte, aunque los terceros representantes de los consumidores
participen en la eleccién del 25% de los miembros del Jurado, el otro 75%
corresponde a la Junta Directiva, que nombra y, en su caso, renueva al
Presidente, Vicepresidentes y Vocales del Jurado. Segun el articulo 32 de los
Estatutos, la Junta Directiva de la AACC esta compuesta por treinta y ocho
miembros, de los cuales hasta dieciocho seran anunciantes, ocho asociados
colectivos empresariales, seis agencias de publicidad y hasta seis medios.
Ademas, los socios adheridos como “Otros Servicios a la Comunicacion
Comercial” podran presentar su candidatura en uno de los otros cupos®.

Una vez conocida la composicion y la forma de eleccion del Jurado de la
Publicidad, debemos manifestar que en este drgano reside parte de la
capacidad de sancién del sistema. Y sefialamos que, parte de la capacidad de
sancion, puesto que ésta se compone de la medida sancionadora y ejecuciéon
de la misma.

Sorprendentemente, la labor del Jurado se vera supervisada por la Junta
Directiva de la Asociacion, en materia de ejecucién de resoluciones. Asi, el
articulo 28 RJ, relativo a la ejecucion de las resoluciones, establece: “La Junta
Directiva supervisara e _impondra de _manera _eficaz la ejecucié __n de las
resoluciones firmes  del Jurado de la Publicidad”. Ademas, en relacion con
una medida sancionadora de extraordinario interés, cuando el sancionado no
es miembro del sistema, la Junta Directiva decidira la forma en la que se
debera difundir la resolucién, en aquellos casos que el asunto revista especial
gravedad [art. 25.2.d) RJ].

A la vista de lo expuesto, la Junta Directiva no solo nombra mayoritariamente a
los miembros del Jurado, sino también decide sobre algunas de las medidas
sancionadoras que determina el Jurado de la Publicidad, ademas de supervisar

9 Para conocer la composicion de la Junta Directiva, desde el 26 de abril de 2011, vid.
http://www.autocontrol.es/pdfs/Junta%20Directiva.Asamblea.%202011.pdf, visitada el 7 de septiembre de 2012.




e imponer la manera mas eficaz de ejecutar las resoluciones firmes. En este
sentido, la Junta Directiva ejerce un enorme poder sobre el érgano de control
del sistema, puesto que, en primer lugar, nombra al Jurado; en segundo lugar,
ordena —a través del Reglamento— su organizacion y funcionamiento; en
tercer lugar, tiene capacidad para determinar la forma en que se ha de
sancionar; y —finalmente- supervisara e impondra de manera eficaz la ejecucion
de las resoluciones firmes del Jurado.

Por los motivos expuestos, la independencia del 6rgano de control de la AACC
no es plena, no solo en su capacidad de actuacion y funcionamiento, sino
también en su capacidad de sancién.

Hechas estas aclaraciones, en la AACC el Jurado de la Publicidad dicta la
sancion tanto al asociado, como al tercero, como veremos mas adelante. Sin
embargo, quien articulard la manera mas eficaz para ejecutar la resolucién
firme del Jurado de la Publicidad es la Junta Directiva. No debemos olvidar que
el requisito relativo a la capacidad de sancion dota al organismo de eficacia y
cierta coercibilidad™.

Una vez conocidos los sujetos activos que tienen la facultad de imponer y
ejecutar las sanciones en la AACC, debemos analizar los sujetos que pueden
estar sometidos a un procedimiento ante el Jurado de la Publicidad, y por ende,
ser sancionados por el 6rgano de control de la Asociacion.

2.1.2. Sujetos pasivos
Tal como hemos adelantado, el Jurado de la Publicidad podra examinar tanto

campafnas publicitarias de empresas adheridas como de terceros ajenos al
sistema'’. Asi, los articulos 4 y 11 RJ, claramente establecen como funciones

1 KRUM Y GREENHILL, «The extent of industry self-relgtion through trade association codes of
ethics», AB, n.° 17, 1972, pp. 379 y ss. Posteriormente, en isint sentido, NEELANKAVIL y
STRIDSBERG,Advertising Self-Regulation: A Global.cit. p. 34-36; LABARBERA, «Analyzing and
Advancing the State of the Art of Advertising SBkgulation»,JA, vol. 9, n.° 4, 1980, pp. 27-38;
«Toward the Theoretical Development of AdvertisiBelf-Regulation» Paper presented f Znnual
Theory Conference, American Marketing Associati®moenix, Arizona, 1980, pp. 127 y ss.; «The
Antitrust Shadow Over Advertising Self-Regulatioan Current Issues and Research in Advertising
1981, LEIGH Y MARTIN «The Diffusion of Trade Associat Advertising Self-RegulationdM, vol.

47, 1983, pp. 58-67; ZANOT, «Unseen But EffectivévArtising Regulation: The Cleareance Process»,
JA, vol. 14, n° 4, 1985, pp. 44 y ss.; ROTFELD y PARS) «Self-Regulation and Magazine
Advertising», JA, vol. 18, n.° 4, 1989, pp. 33-40; ROTFELD, ABERNETHYPARSONS, «Self-
Regulation and Television Advertising4, vol. 19, n.° 4, 1989, pp. 18 y ss.; ROTFELD, «Powed
Limitations of Media Cleareance Practices and Atisieig Self-Regulation»xJPPM,vol. 11, n.° 1, 1992,
pp. 87 y ss.; ROGERS, «Advertising Self-Regulationthe 1980s: A Review»Current Issues and
Research in Advertisingyol. 13, n° 1 y 2, 1991, pp. 369-392. BODDEWYN, dukrtising Self-
Regulation: Private Government as an Agent of RuBlblicy», JPPM, vol. 4, 1985, pp. 129 y ss.;
«Advertising Self-Regulation: True Purpose and t$&miJA,vol. 18, n.° 2, 1989, pp. 19y ss.; GUPTA y
LAD, «Industry Self-Regulation: An Economic Orgaatibnal and Political AnalysissAMR, vol. 8, n.°

3, pp. 416-425.Vid., en este sentido, autores espafioles como GOMEZABEG “Sistemas de
autorregulacion publicitariaDepalma,1984, p. 311 y ss.; GOMEZ SEGADE y LEMA DEVESHt.,

pp. 39y ss.; PATINO ALVES,a autorregulacion publicitaria..., citp. 121y ss.

1 Esta autora evita el término “enjuiciar’ reservadaxclusivamente- a los tribunales ordinarios, no
porque no crea que el Jurado de la Publiciladactoenjuicia, y no solamente “emita meras opiniones



del Jurado y, mas concretamente de las Secciones, ‘“resolver... las
reclamaciones 0 controversias que se presenten en relacion con las
comunicaciones comerciales realizadas o difundidas...por_los terceros no
asociados que acepten expresa o0 técitamente su comp  etencia, por
presunta infraccion de los codigos y normas de conducta aprobados por la
Asociacion”.

A la vista de lo expuesto, procederemos a analizar la potestad sancionadora
del Jurado de la Publicidad sobre el sujeto pasivo que ostenta la condicién de
asociado y sobre el tercero ajeno a la Asociacion.

2.1.2.1. Capacidad de sancion sobre el asociado

Tal y como hemos advertido con anterioridad, el asociado de la AACC adquiere
la obligaciéon moral (y no legal) de cumplir y acatar las normas éticas, asi como
las resoluciones dictadas por el Jurado de la Publicidad. De este modo, el
articulo 30 RJ, sobre el efecto de las resoluciones, dispone: “Las resoluciones
del Jurado de la Publicidad seran vinculantes para todos los asociados de
Autocontrol...”. Por lo tanto, al suscribir un contrato de Asociacion como
miembro del sistema, el asociado acepta el compromiso moral de asumir
ciertas obligaciones, entre otras, el cumplimiento de los codigos, asi como el
acatamiento de las resoluciones del Jurado. Ahora bien, no debemos olvidar
que el cumplimiento de estas viene motivado por el compromiso moral, que se
adquiere con el organismo de autorregulacion en el momento de integrarse en
éI*2. No obstante, si el deber moral que obliga a cumplir las resoluciones dejase
de ser una motivacion para el asociado y decidiese no cumplir las normas
éticas ni las resoluciones, resultaria que ni el 6rgano de control, ni el de
gobierno del sistema de autorregulacion podrian obligar a cumplir la sancién
que se hubiese impuesto, salvo, en el caso de cesacion de la camparia, que los
medios de difusidon, miembros del sistema de autorregulacion, al acatar la
resolucién del Jurado de la Publicidad, se negasen a difundir tal campafia
publicitaria en ese medio de difusion.

sobre la correccidn ética y deontolégica de laspedias publicitarias”, sino porque la capacidad de
enjuiciamiento reside —como acabamos de menciemagt poder judicial.

2HUMMEL “Antitrust problems of industry codes of agltising, standardization, and seals of approval”
Antitrust Bulletin,n © 13, 1968, pp. 615 y ss.; KRUM y GREENHILL, «Tértent of industry self-
regulation...»,cit.,, p. 387. Posteriormente, en el mismo sentido, NA¥HKAVIL y STRIDSBERG,
Advertising Self-Regulation: A Global.cit., p. 5; LABARBERA, «Analyzing and Advancing...sit.,

pp. 29 y ss.; «Toward the Theoretical. cit,, p. 134; «Government Regulation vs..c#,, p. 182; «The
Diffusion of Trade Association...»cit., p. 62; ZANOT, «Unseen But Effective Advertising
Regulation:...»cit.,, p. 65; ROTFELD y PARSONS, «Self-Regulation andgktane...»,cit., p. 35;
ROTFELD, ABERNETHY y PARSONS, «Self-Regulation amdlevision...»,cit., p. 23; ROTFELD,
«Power and Limitations of Media Cleareance Prastice, cit., p. 95; ROGERS «Advertising Self-
Regulation in the 1980s...x%jt., pp. 374 y ss.; BODDEWYN, «Advertising Self-Redida: Private
Government as an Agent...eit., pp. 135 y ss.Global Perspective on Advertising Self-Regulation
cit., pp. 4-5; «Advertising Self-Regulation: True Pwsea.», pp. 22 y ss.; GUPTA y LARIt., p. 419.
Vid., en este sentido, autores espafioles como GOMEZABECit., p. 157-159; GOMEZ SEGADE y
LEMA DEVESA, cit., pp. 32 y ss.; PATINO ALVES,a autorregulacion publicitaria..., citp. 125 y ss.
TATO PLAZA, «El nuevo sistema de autodisciplina. cit, pp. 179 y ss.
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La inobservancia de las normas éticas y de las resoluciones dictadas por el
Jurado de la Publicidad, por parte de los miembros de la AACC, puede dar
lugar a diferentes situaciones. Asi, el miembro puede ser sancionado por
infraccion de las obligaciones correspondientes a su condicion, puesto que una
de las obligaciones de los asociados es el respeto a los codigos éticos del
sistema, asi como el cumplimiento de las resoluciones que adopte el Jurado.
Por lo tanto, ante el incumplimiento de sus obligaciones como asociado, los
EAACC prevén en su articulo 15 diversos supuestos sancionables, entre los
que se encuentran, como infraccidbn grave, el incumplimiento de las
resoluciones adoptadas por el Jurado de la Publicidad; y como infraccion muy
grave, el incumplimiento grave y manifiesto de las resoluciones dictadas por el
organo de control. Hasta el punto que, en ultima instancia, se le podria
sancionar con la expulsion del sistema de autorregulacién, en el caso de que
reiteradamente incumpla con las obligaciones inherentes a su condicién de
asociado [articulo 17.3,d) EAACC].

Ahora bien, incluso en el caso anteriormente expuesto —de expulsion del
sistema de autorregulacion—, el miembro expulsado no tendria la obligacion de
acatar la resolucion dictada por el érgano de control del sistema, ya que —en
ningun caso— las medidas sancionadoras en un sistema de autorregulacion
publicitaria gozan de la fuerza obligatoria y vinculante que ostentan las
sentencias judiciales dictadas por los tribunales ordinarios*®. De modo que, si el
miembro de la Asociacién decidiese seguir difundiendo la campafia publicitaria
condenada por el érgano de control, podria hacerlo. El inico medio posible de
paralizar la citada camparfa seria acudiendo a los tribunales ordinarios, cuyas
sentencias son de obligado cumplimiento para cualquier persona.

Tan solo existiria una posibilidad de obligar a la cesacion de la campafa, que
no seria una cesacion propiamente dicha; a saber: la negacion por parte de los
medios de difusion miembros de la AACC a difundir la campafia que hubiera
sido sancionada previamente por el Jurado'*. Dentro de las sanciones previstas
en el articulo 25 RJ no se encuentra la recomendacion al medio de difusion de
la retirada de la campafa cesada. Sin embargo, los medios de comunicacion,
gue masivamente son miembros de la AACC, deberian cumplir, por una parte,

3 MARTINEZ EMPERADOR, «Los 6rganos jurisdiccionaleslay Constitucién», erSimposio sobre
Derecho del trabajo y de la Seguridad Social erClnstitucion (1979. Madrig)Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1980, pp. 205-265.

* En los sistemas de autorregulacién publicitarigl@sajones la practica general es que los medios de
comunicacién no pertenecen al sistema de autoaeigul publicitaria. En el sistema estadounidense se
plantea la posibilidad de que una recomendacidnealio de comunicacion, en la que se le invita a la
cesacién de la difusion de la campafa, sea cattdogamo una verdadera practica restrictiva de la
competencia. Evidentemente, este sistema utilizatélmica persuasiva de la «recomendacion»,
dirigiéndose al medio en tono de consejo. En eb ciesque el medio acate la recomendacion, sera este
por si mismo, el que deje de difundir la campaftaligitaria. Ahora bien, incluso esa técnica persas

de enviar una carta recomendatoria a un medio drimicacion —en multitud de ocasiones— ha sido
calificada por la FTC como una practica restricti@ la competenciaEn el sistema britanico de
autorregulacion publicitaria también se mantiens el debate sobre si esta medida sancionadora es
restrictiva de la competencia. La recomendaciomedio de difusién es muy tenida en cuenta por éste,
cumpliéndose en un gran namero de casos. Vid. LABBRA «The Antitrust Shadow...sit., p. 66; En

el mismo sentido, BODDEWYN,Advertising Self-Regulation and Outside.cit., p. 298;
NEELANKAVIL y STRIDSBERG, Advertising Self-Regulation: A Global.cit., p. 128; MIRACLE y
NEVETT, Voluntary Regulation ..git., pp. 244 y ss.
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el articulo 28 RJ, en el que se prevé la comunicacion inmediata de la resoluciéon
a las partes y a los asociados afectados para su cumplimiento; y, por otra parte,
el articulo 30 RJ, que —manifiestamente- establece el caracter vinculante de las
resoluciones del Jurado para todos los asociados™.

Hechas estas consideraciones, resulta evidente que, quien ha asumido un
compromiso moral con el sistema de autorregulacion, también adquiere el
deber moral de acatar las resoluciones del Jurado de la Publicidad. Ademas, el
objetivo principal de esta Asociacion, establecido en sus Estatutos, es contribuir
a que la comunicacion comercial constituya un instrumento particularmente Util
en el proceso econdmico, al velar por el respeto a la ética publicitaria y a los
derechos de los destinatarios de las comunicaciones comerciales. Por lo tanto,
el Jurado de la Publicidad tiene la responsabilidad de establecer un control
sobre la actividad publicitaria realizada por sus miembros. Pues, a la vez que
llevan a cabo esta funcion, proporcionan soluciones efectivas para cesar las
campafnas de publicidad ilicita realizadas por sus asociados, en un breve
espacio de tiempo.

2.1.2.2. La sancion sobre el tercero ajeno a la AAC C.

Para efectuar un analisis en profundidad de la capacidad de sancién ejercida
por el Jurado de la Publicidad sobre un tercero ajeno a la Asociacion debemos
manifestar que existe un antes y un después a raiz de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, de 24 de mayo de 2004 (JUR/2004/227317) *°.
Aunque analizaremos esta Sentencia mas adelante, es relevante resaltar que
la Asociacion modifico el Reglamento del Jurado, asi como los Estatutos de la
AACC, después de que esta Sentencia adquiriese firmeza, cuando se inadmitio
el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo y el recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional.

Pues bien, con anterioridad a la SAP de Madrid de 24 de Mayo de 2004,
algunos autores sostenian que un sistema de autorregulacion, como la AACC,
no era tan solo un mecanismo de resolucion extrajudicial de conflictos, sino
también era un organismo a través del cual la industria publicitaria se
expresaba sobre la correccién ética y la deontologia publicitaria. De este modo,

1> TATO PLAZA, manifiesta que en el sistema espaf®lagitorregulacién publicitaria existen varias
razones por las cuales el medio no tiene la obigade cumplir con la resolucién dictada por elabngy

de control, entre otrasque las resoluciones del Jurado de Autocontrol -serparte dispositiva— se
dirigen siempre de manera exclusiva frente al aramte, sin contener orden o mandato alguno para los
medios adheridos al sistema; en segundo lugar, yen la parte dispositiva de las resolucionesao s
impone al anunciante medida coercitiva de ning(uo,tilimitandose las resoluciones a instar o
recomendar la rectificacion o cesacion de la pubid; y, por Ultimo, porque en las propias
resoluciones se especifica siempre que, en el dastvatarse de una empresa no adherida, aquéllas
carecen de caracter vinculantésid. TATO PLAZA, «La Autodisciplina Publicitariasit., pp. 59 y ss.

* FERNANDO MAGARZO, “La consolidacion de la autortdgcion publicitaria en Espafia: Fomento
normativo y reconocimiento jurisprudenci&studios de Consumaym. 84, abril de 2008. Esta autora
reconoce que los érganos de gobierno de la AACithasin conveniente modificar el Reglamento del
Jurado, de tal forma que si un tercero rechazeomapetencia del Jurado, este no emitird resolucion
publica. En nuestra opinién, no acertamos a conderencual es el alcance de “resolucién publica”.
Realmente, en estos casos ¢ el Jurado emite reésylpero esta no se publica en el Boletin de la BAC
ni en su pagina Web; o, por el contrario, el Junagl@mite una resolucién, sino un mero dictamemesob
la licitud de la campafia?.
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a través de su organo de control podia emitir opiniones liboremente al amparo
del articulo 20 CE, a pesar de que esta opinion pudiese dafar la reputacion de
una empresa no adherida a la AACCY’.

A la vista de lo expuesto, los textos normativos de la AACC, con anterioridad a
la mencionada SAP de Madrid, y mas concretamente, en el RJ se preveia
como funcién del Jurado -entre otras- resolver los expedientes abiertos en
relacion con los asociados y terceros por presunta infraccion de los codigos y
normas de conducta. Por lo tanto, el Jurado poseia la misma competencia en
un asunto en el que ambas partes fuesen miembros de la Asociacion, que en
un conflicto en el que una de las partes fuese un tercero ajeno a la AACC. De
este modo, una empresa no miembro de la Asociacion podia verse sometida a
un procedimiento ante el Jurado de la Publicidad, sin haber otorgado su
consentimiento expreso.

Posteriormente, después de que la SAP de Madrid, de 24 de mayo de 2004
deviniese firme se modifican los EAACC, asi como el RJ, de tal forma que la
actuacion de los terceros podra ser analizada y supervisada, siempre que no
rechacen expresamente la competencia del Jurado de la Publicidad.

Por lo tanto, segun la interpretacién del Jurado de la Publicidad, las camparfias
publicitarias del no miembro podran ser analizadas en los siguientes casos: 1.
Si un tercero interpone una reclamacion ante el Jurado de la Publicidad
(aceptacion expresa); 2. Si el tercero, reclamado ante el Jurado de la
Publicidad, interpone recurso de alzada ante el Pleno del Jurado (aceptacion
expresa); 3. Si el tercero, reclamado ante el Jurado de la Publicidad, contesta a
la reclamacién, sin prestar consentimiento expreso, para que este dicte
resolucion (aceptacion tacita); 4. Si el tercero, reclamado ante el Jurado de la
Publicidad, no contesta a la reclamacion (aceptacion técita). Por lo tanto, segun
la normativa de la AACC, solo en el caso de que el tercero rechace
expresamente la competencia del Jurado, este no dictard resolucion publica,
aunqgue podra emitir Dictamen sobre la licitud o ilicitud de la campafia.

La interpretacion sobre la aceptacion tactica realizada por el Jurado a traves de
sus aproximadamente 400 resoluciones (contadas a partir de la SAP de Madrid
de 24 de mayo de 2004) resulta bastante evidente; a saber: podra entrar a
valorar las campafas en el caso de que el tercero conteste a la reclamaciéon
defendiéndose de las acusaciones vertidas e incluso en el caso de que el
tercero no conteste a la reclamacion.

Sin embargo, consideramos que deberia diferenciarse el supuesto en el que,
después de que el tercero sea reclamado ante el Jurado, interponga recurso de
alzada ante el Pleno (aceptacidén expresa), y, cuestion distinta sera el tercero
que contesta en defensa de la licitud de su publicidad, sin prestar
consentimiento para que el Jurado dicte resolucion sobre su campafia
publicitaria (aceptacion tacita).

Y TATO PLAZA, “La autorregulacién publicitariaBoletin de la AACC (en adelante, BAACE)102,
diciembre 2005.
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Y aunque por todos es sabido que arbitraje y autorregulacién son diferentes
instituciones, ambas son actos voluntarios, en la medida en las partes han de
someterse libremente a examen de un érgano de control/arbitro, a través de su
acuerdo voluntario. Asi, ni el arbitro, ni los miembros del Jurado de la
Publicidad son Jueces, ni forman parte de la jurisdiccion, ni estan facultados
para ejecutar sus decisiones. Por lo tanto, la naturaleza de estos sistemas
radica en la existencia de un contrato privado, y concretamente en el caso de
la AACC, el contrato de asociacion, (que permite la asociacion de sus
miembros), como una manifestacion mas de la soberania y del poder de
disposicion de las partes sobre sus relaciones juridicas. De hecho, el articulo 9
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (en adelante, LA) considera que
la voluntariedad es una caracteristica esencial de todo arbitraje’®. Es mas: este
precepto remarca que no basta cualquier voluntariedad, sino que la misma
debe ser de caracter expreso y escrito. Ahora bien, este ultimo requisito se ha
interpretado de un modo muy laxo, toda vez que el apartado 5 del articulo 9 LA,
establece que “se considerara que hay convenio arbitral cuando en un
intercambio de escritos de demanda y contestacion su existencia sea afirmada
por una parte y no negada por la otra’. En este sentido, se prevé el
consentimiento tacito, cuando de la actuacién de la parte que no invoca el
convenio arbitral, queda clara su voluntad de someterse al arbitraje.

Pues bien, hechas las anteriores consideraciones, aunque ya hemos dejado
claro que arbitraje y autorregulacién no son sistemas idénticos de resolucion
extrajudicial de conflictos, cuando el Jurado interpreta como aceptacion tacita
de su competencia, por una parte, la contestacion por parte del tercero a la
reclamacion, de la cual va a defenderse, nos resulta dificil comprender que, con
tal actuacion, el tercero deja clara su voluntad de someterse a la competencia
del Jurado de la Publicidad. Resulta evidente que debe diferenciarse la
actuacion segun la cual el tercero interpone una reclamacion ante el Jurado o
un recurso de alzada ante el Pleno y la situacion en la que un tercero, tras
recibir una reclamacion de un anunciante, a través un organismo que puede
llegar a desconocer, se defiende de las acusaciones vertidas sobre su
publicidad. Desde luego, se debe cuestionar si la contestacion de un tercero a
la reclamacion de un miembro de la Asociacidon, se debe entender como una
aceptacion tacita de la competencia del Jurado. Por otra parte, el Jurado
también ha interpretado como aceptacion tacita el silencio del tercero ante la
reclamacién de un miembro de la AACC. En este caso, sin lugar a dudas, el
tercero no esta poniendo de manifiesto su voluntad de someterse al Jurado de
la Publicidad.

De hecho, un tercero ajeno al sistema debe tolerar este examen sobre su
camparfa por parte del Jurado de la Publicidad, sin tener ninguna posibilidad de
paralizar el procedimiento, salvo que rechace expresamente la competencia del

'8 Como ha reiterado el Tribunal Constitucional,leldamento de cualquier arbitraje es la autonomia de
la voluntad o, en Ultima instancia, la libertadldae partes que deciden someterse al mismo a towlés
correspondiente convenio arbitral. Vid., entre gitréa STC 174/95, de 23 de noviembre, en
http://tc.vlex.es/vid/38-pa-117-500-000-1535544i8itada el 8 de septiembre de 2012 y la STCIEB1

de 16 de marzo de 1988, kttp://tc.vlex.es/vid/1-2-3-30-736-u-I-c-150338%0stada el 8 de septiembre
de 2012.
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Jurado. Esta salvedad se recoge en el Reglamento del Jurado, a partir del 10
de mayo de 2006.

No debemos olvidar que la resolucion del Jurado, segun el articulo 26 RJ, debe
ser motivada. Por lo tanto, la capacidad de sancién que encierra una resolucion
condenatoria se motiva y comprende un pronunciamiento sobre la existencia o
inexistencia de la infraccion denunciada, es decir, incluye un reproche publico,
y ademas, contiene una o varias sanciones, imponiendo una obligacion de
hacer al tercero. Se realizan este tipo de aclaraciones porque una resolucion,
constituida por wunos Antecedentes de Hecho, unos Fundamentos
Deontoldgicos y un Acuerdo de sancion, que incluye una o mas sanciones,
guarda una estructura muy semejante a una sentencia judicial. En efecto, el
articulo 209 LEC, que contempla la estructura de una sentencia establece, en
primer lugar, un encabezamiento, en el que se deberan nombrar a las partes;
en segundo lugar, unos antecedentes de hecho, en parrafos separados y
numerados, mediante los cuales se describan los hechos y las pretensiones en
las que se fundamentan las partes; en tercer lugar, los fundamentos de
derecho, en los que se vierten las razones legales del fallo, con expresion
concreta de normas juridicas aplicables; y, por ultimo, el fallo, que contiene los
pronunciamientos correspondientes a las pretensiones de las partes.

Pero, a mayor abundamiento, el articulo 29 RJ, relativo a la publicidad de la
resolucion, establece que “Todas las resoluciones del Jurado se haran publicas
mediante su inclusion en la Revista, pagina Web u otros medios de
Autocontrol”. Por lo tanto, cada resolucion que dicta el Jurado es objeto de una
publicacion que es conocida por la industria publicitaria, por los medios de
difusién, por las Universidades, por despachos de abogados, por el poder
judicial, colectivo empresarial, profesional, etc. No debemos olvidar una
cuestibn muy relevante, que cuando la resolucion es condenatoria, esta
contiene un pronunciamiento condenatorio y sancionador. Asi, no solo se
declara la licitud o la ilicitud de la campafia publicitaria, sino también, cuando la
campafa ha sido declarada ilicita, se imponen como minimo dos sanciones; a
saber: modificacién o cesacion de la campafia y publicacion de la resolucién.
De tal modo que, aunque el tercero ajeno al sistema no cumpla con la cesacion
o modificacién de la campafa, siempre se vera perjudicado por la publicacién
de la misma.

Sin embargo, desde el inicio de su actividad, el Jurado de la Publicidad
sostiene que las resoluciones para los terceros no tienen fuerza vinculante, tan
solo seran una “mera opinidon” sobre la correccidon ética y deontoldgica de su
campafia publicitaria, contrastada con los universales criterios deontoldgicos
por los que se rige la Asociacion'®. En primer lugar, no puede calificarse de

19 Entre otras, la RJIAACC, de 3 de marzo de 1998 (FACECU y AUC vs. AIRTEL MOVIL),
BAACC (BD),n © 19, abril 1998; RJAACC, de 23 de junio de 1998E vs. SANITAS, S.A.)BAACC
(BD), n © 19, abril 1998; RJAACC, de 20 de octubre de91@9JC vs. BODEAS Y BEBIDAS)BAACC
(BD), n.° 36, noviembre 1999; RJAACC, de 11 de mayo d@02QTELEFONICA vs. RSL
COMUNICATIONS), BAACC (BD),n.° 43, junio 2000; RJAACC, de 11 de enero de 2@HENTRO
POLITECNICO DE FORMACION A DISTANCIA Y EDITORIAL CB, S.L. vs. AFISA CENTRO
EUROPEO DE FORMACION, S.A.BAACC (BD),n.° 51, marzo 2001RJAACC, de 12 de noviembre
de 2001 (ESCUELA EUROPEA DE CONSUMIDORES y ASOCIAB®I DE USUARIOS DE LA
COMUNICACION vs. NINTENDO ESPANA, S.A)BAACC (BD),n.° 60, enero 2002RJAACC, de 3
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“mera opinion”, un acuerdo del Jurado de la Publicidad, que se pronuncia sobre
la licitud o ilicitud de una campafa publicitaria, calificando la modalidad
publicitaria infractora. No debemos olvidar que este acuerdo estima o
desestima una reclamacion, que ha seguido un procedimiento con plazos mas
breves que un procedimiento ante los tribunales ordinarios, pero procedimiento,
al fin y al cabo, en el que se dirime la licitud o ilicitud de una campaha. Asi,
resulta muy dificil calificar estas resoluciones como “meras opiniones™?, pues
emiten un juicio ético sobre una campafia publicitaria, cuya publicacion genera
un menosprecio al tercero, quien podria ver paralizada su difusion por los
medios de comunicacion miembros de la AACC. Por lo tanto, aunque no sean
vinculantes para los terceros ajenos a la Asociacién, pueden ocasionarles
graves perjuicios, no solo viéndose impedidos para difundir su campafia, sino

de junio de 2002 (ABBOTT LABORATORIES, S.A. vs. LES S.A), BAACC (BD),n.° 67, septiembre
2002; RJAACC, de 29 de octubre de 2002 (L"OREAL [INDN PRODUCTOS GRAN PUBLICO,
S.A. vs. COTYASTOR, S.A)BAACC (BD),n° 70, diciembre 2002; RJAACC, de 29 de abril 6632
(AUC vs. MUEBLES ARIAS)BAACC (BD),n.° 77, julio-agosto 2003; RJAACC, de 5 de junio2®03
(AUC vs. VIVES VIDAL VIVESA, S.A.),BAACC (BD),n.° 78, septiembre 2003; RJAACC, de 29 de
julio de 2003 (AUC vs. MARINA D'OR-LOGER, S.A.BAACC (BD),n.° 79, octubre 2003; RJAACC,
de 3 de diciembre de 2003 (AUC vs. ACER COMPUTEERBCA, S.A.),BAACC (BD),n.° 84, marzo
2004; RJAACC, de 5 de febrero de 2005 (PARTICULAR HALCON VIAJES),BAACC (BD),n.° 96,
abril 2005; RJAACC, de 9 de febrero de 2005 (UNIDE CONSUMIDORES DE HUELVA vs. LIDL
SUPERMERCADOS, S.A.)BAACC (BD),n.° 98, junio 2005; RJAACC, de 19 de mayo de 2@03C

vs. A.D.E.F. FADESA-EXPERT)BAACC (BD),n.° 100, septiembre 2005; RJAACC, de 19 de mayo de
2005 (PARTICULAR vs. NISSAN MOTOR ESPANA, S.ABAACC (BD),n.° 100, septiembre 2005;
RJAACC, de 16 de junio de 2005 (AUC vs. METRO DE DPRID, S.A)), BAACC (BD),n.° 101,
octubre 2005; RJAACC, de 21 de junio de 2005 (ABCEGRUPO SANTILLANA, S.L.)BAACC (BD),
n.° 102, noviembre 2005; RJAACC, de 18 de octulee@05 (AUC vs. BRITISH AIRWAYS PLC),
BAACC (BD),n.° 103, diciembre 2005; RJAACC, de 4 de ener@@i6 (AUC vs. SUZUKI MOTOR
IBERICA, S.A.), BAACC (BD),n.° 106, marzo 2006; RJAACC, de 13 de enero d& ZBRBORA
AUSONIA, S.L.U. vs. KIMBERLY-CLARK, S.L.)BAACC (BD),n.° 107, abril 2006; RJAACC, de 4 de
enero de 2006 (AUC vs. WARNER SOGEFILMS, A.l.BBAACC (BD),n.° 107, abril 2006; RJAACC,
de 10 de mayo de 2006 (PARTICULAR vs. ALLIANZ COMRBA DE SEGUROS Y REASEGUROS,
S.A), BAACC (BD), n.° 111, septiembre 2006; RJAACC, de 8 de mayo 207
(JOHNSON&JOHNSON, S.A. vs. COSMETIQUE ACTIVE ESPANSA.A.), BAACC (BD),n.c 121,
julio-agosto 2007; RJAACC, de 14 de enero de 26F8ANCE TELECOM ESPANA, S.A. vs. XFERA
MOVILES, S.A), BAACC (BD), n.° 128, marzo 2008; RJAACC, de 29 de enero de9 200
(PARTICULAR vs. OKI SYSTEMS IBERICA, S.A.U.)BAACC (BD),n.° 141, mayo 2009; RJAACC,
de 5 de mayo de 2009 (AUC vs. CLESA, S.BAACC (BD),n.° 143, julio-agosto 2009; RJIAACC, de 1
de octubre de 2009 (AUC vs. BALNEARIO Y AGUAS SOLADE CABRAS, S.L.)BAACC (BD),n.°
146, noviembre 2009; RJAACC, de 22 de diciembre2d@d (ROBERT BOSCH ESPANA, S.A. vs.
FERROLI ESPANA, S.L.)BAACC (BD),n.° 149, febrero 2010; RJAACC, de 10 de junio 0&R(AUC

vs. NISSAN MOTOR ESPANA, S.A.BAACC (BD),n.° 155, diciembre 2010; RJAACC, de 1 de julio
de 2010 (AUC vs. ACEITES BORGES PONT, S. A BAACC (BD),n.° 156, octubre 2010; RJAACC,
de 23 de septiembre de 2010 (AUC vs. POLO & CBAACC (BD),n.° 157, noviembre 2010;
RJAACC, de 5 de octubre de 2010 (AUC vs. CAT KIBULCIL.E.), BAACC (BD),n.° 158, diciembre
2010; RJAACC, de 4 de enero de 2010 (PARTICULAR RRIVALIA VENTA DIRECTA, S.L.),
BAACC (BD),n.° 161, marzo 2011; RJAACC, de 30 de junio del2(HUC vs. SUZUKI MOTOR
ESPANA, S.A.U.), BAACC (BD),n.° 167, octubre 2011; RJAACC, de 6 de octubre 20&1
(PARTICULAR vs. VOLVO CAR ESPANA, S.L.)BAACC (BD)n.° 169, diciembre 2011; RJAACC, de
27 de octubre de 2011 (AUC vs. ALDI SUPERMERCADG@®S,.), BAACC (BD),n.° 170, enero 2012;
RJAACC, de 3 de enero de 2012 (PARTICULAR vs. SECUS DIRECT ESPANA, S.A.U.)BAACC
(BD), n.° 172, marzo 2012; RJAACC, de 1 de marzo d@ ZBUC vs. LIFES2GOOD)BAACC (BD),
n.° 174, mayo 2012;

20 DE LA CUESTA RUTE, “Un limite al poder autorregdtar de autocontrol de la publicidad..clt., p.

24 y ss. Este autor sefiala que no se trata de are opinion, sino del parecer del Jurado formulado
sobre hechos y sobre unos fundamentos éticos, gueomocida por todo el sector empresarial,
profesional, juridico, etc.
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también soportando el descrédito que le causa la publicacion de la resolucion
en los medios de la AACC (Boletin mensual y pagina Web).

Al comienzo de la actividad del Jurado, los terceros ajenos a la AACC, al verse
inevitablemente sometidos a un procedimiento, ponian en conocimiento de este
organo de control su incompetencia para supervisar y analizar la licitud de sus
campafas publicitarias. Asi, en la RJAACC, de 3 de marzo de 1998, [(FACUA-
CECU y AUC vs. AIRTEL MOVIL) BAACC (BD), n°® 19, abril de 1998], el Jurado
de la Publicidad puso en conocimiento que AIRTEL no contesté a la
reclamacion, sino que cuestiond la competencia del Jurado para resolver el
asunto, puesto que su empresa no se habia sometido libremente al sistema de
autorregulacion publicitaria y a su organo de control. Y, aunque AIRTEL
manifesté que no habia participado voluntariamente en el procedimiento, al que
denomind “arbitral”, el Jurado sostuvo lo siguiente: “Conforme a lo dispuesto en
el articulo 4.b) del Reglamento del Jurado, en efecto, el Jurado de la Publicidad
es competente para resolver las reclamaciones que por infracciéon del Codigo
de Conducta se presenten contra los asociados o terceros. Asi las cosas, el
hecho de que la entidad reclamada en el presente caso no ostente la condicién
de asociado no impide que el Jurado emita una resolucion. Evidentemente, la
resolucién sélo tendrd fuerza vinculante para los asociados, por lo que frente a
una entidad como la reclamada, que no ostenta tal condicidn, la resolucion
tendrd el valor de una opinién sobre la correccidn ética y deontolégica de su
campafa publicitaria, contrastada con los universales criterios deontologicos
por los que se rige la AAP y se pronuncia el Jurado, y emitida por expertos en
la_materia y respaldada por la fuerza moral que de modo unanime se le
atribuye a las decisiones emanadas de un Organo de autodisciplina (vid.
GOMEZ SEGADE, "Sistemas de autorregulacion publicitaria”, en Jornadas de
Derecho de la Publicidad, Instituto Nacional de Publicidad, Madrid, 1980, pag.
184). Esta fuerza moral es la responsable de que, hasta la fecha, en la mayoria
de las ocasiones en las que ha tenido que pronunciarse este Jurado, su criterio
haya sido, explicita o tacitamente, seguido tanto por las entidades asociadas
como por las no asociadas. Esta misma fuerza moral, que le da el respaldo de
una gran parte de la Industria Publicitaria al sistema autorregulatorio unida a la
autoridad técnica de los componentes del Jurado, puede explicar la
coincidencia sustancial existente entre las resoluciones del Jurado y las
decisiones de Jueces y Tribunales”. Debemos manifestar que AIRTEL, hoy
VODAFONE, forma parte de la AACC.

Por lo tanto, el Jurado de la Publicidad, desde el inicio de su actividad,
aplicando el articulo 4, b) RJ, sometia a su control las campafias publicitarias
de terceros ajenos al sistema, a pesar de que estos rechazasen expresamente
la competencia de este 6rgano de control?:. En otros casos, los terceros

2! Entre otras, la RJAACC, de 23 de junio de 1998 EUG. SANITAS, S.A.)BAACC (BD),n ° 24,
octubre 1998; RJAACC, de 17 de junio de 1999 (PARIUAR vs. FOREST MARKETING GROUP,
S.L.), BAACC (BD),n © 35, octubre 1999; RJAACC, de 20 de octubre3#® {AUC vs. BODEGAS Y
BEBIDAS, S.A.), BAACC (BD),n ° 36, noviembre 1999; RJAACC, de 11 de mayo de020
(TELEFONICA DE ESPANA, S.A. vs. RLS COMMUNICATIONSPAIN, S.A.),BAACC (BD)n °© 44,
julio-agosto 2000; RJAACC, de 11 de enero de 2@HANTRO POLITECNICO DE FORMACION A
DISTANCIA Y EDITORIAL CPD, S.L. vs. AFISA CENTRO EROPEO DE FORMACION, S.A),
BAACC (BD),n ° 51, marzo 2001; RJAACC, de 31 de octubre del20®UC vs. TELE 2
TELECOMMUNICATIONS SERVICES, S.L.)BAACC (BD),n ° 59, diciembre 200RJAACC, de 12
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directamente rechazaban la reclamacién y la documentacion enviada por la
Asociacién®?, o reprochaba que el Jurado de la Publicidad no era competente
para controlar la campafia®. Sin embargo, en todos los casos mencionados, el
Jurado dicto resoluciones, que posteriormente fueron publicadas en el boletin
mensual y la pagina Web de la Asociacion.

Para justificar su legitimidad, el Jurado no solo invocaba su Reglamento, sino
también advertia del amplio respaldo legal tanto a nivel comunitario, como a
nivel estatal dispensado a la institucion. Ahora bien, una cuestion sera el
respaldo que las instituciones comunitarias y nacionales proporcionen a los
sistemas de autorregulacion, y cuestién diferente serd que el Jurado de la
Publicidad se atribuya funciones propias, que tan solo poseen los tribunales
ordinarios (articulo 117 CE). Pues del modo en que justifican su postura, se
podria llegar a creer que la normativa europea y estatal aboga porque los
sistemas de autorregulacion controlen las actuaciones de terceros, cuando
resulta ser todo lo contrario.

Por ultimo, en este tipo de controversias en las que un no asociado se veia
sometido a un mal llamado “arbitraje” por parte de los terceros, (puesto que —en
un inicio- este tipo de mecanismo de resolucion extrajudicial de conflictos era
bastante desconocido), el Jurado de la Publicidad afirmaba que el mecanismo
de resolucion extrajudicial de conflictos implantado por el Jurado no se podia
calificar de arbitraje, ni los miembros del Jurado eran arbitros. Ahora bien,
aunqgue los miembros del Jurado en ese momento no actuaban como arbitros,
arbitraje y Jurado de la Publicidad, son mecanismos de resolucion de
controversias que exigen la autonomia de la voluntad de las partes.

En todo caso, es cierto que los integrantes del Jurado de la Publicidad, cuando
actuan como arbitros (art. 34 RJ), deberan regirse por lo dispuesto en la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (art. 35 RJ). Por lo tanto, cuando un
miembro del Jurado de la Publicidad dicta un laudo como érbitro, esta decision
posee todas las caracteristicas de un laudo; a saber: efecto de cosa juzgada.
Sin embargo, cuando actian como miembros del Jurado de la Publicidad, la
resolucién no produce tal efecto, toda vez que siempre queda expedita la via
judicial. Ahora bien, el fundamento de la autorregulacion publicitaria sigue
siendo el acuerdo de voluntades, independientemente de que el tercero pueda
interponer acciones judiciales, para hacer valer sus derechos. No puede un
sistema de autorregulacion ampararse en el argumento de que no es un
arbitraje, para asi evitar las normas mas béasicas de un mecanismo de

de noviembre de 2001 (ESCUELA EUROPEA DE CONSUMIIESRY ASOCIACION DE
USUARIOS DE LA COMUNICACION vs. NINTENDO ESPANA, 8.), BAACC (BD),n ° 60, enero
2002; RJAACC, de 29 de octubre 2002, (L'OREAL DI\dS| PRODUCTOS GRAN PUBLICO, S.A.
vs. COTYASTOR, S.A))BAACC (BD),n °© 71, enero 2003; RJAACC, de 5 de junio de 20ABC vs.
VIVES VIDAL VIVESA, S.A.), BAACC (BD),n ° 78, septiembre 2003; RJAACC, de 29 octubre de
2003, (TIMBERLAND ESPANA, S.A. vs. PANAMA JACK, S.) BAACC (BD),n ° 81, diciembre
2003; RJAACC, de 3 de diciembre de 2003, (AUC VEER COMPUTER IBERICA, S.A.)BAACC
(BD), n © 83, febrero 2004.

“2RJAACC, 11 de julio de 2007, (AUC vs. INTEGREE BSR\, S.A.), BAACC (BD),n © 123, octubre
2007.

% RIJAACC, 1 de diciembre de 2011, (AUC vs. PROTODEGA RIBERA DUERO DE PENAFIEL),
BAACC (BD)n° 171, febrero 2012.
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resolucién extrajudicial de conflictos: la voluntad de las partes para someterse a
la competencia del Jurado de la Publicidad**. Pues, sin lugar a dudas, cuando
un tercero se ve expuesto a un procedimiento ante el Jurado de la Publicidad,
éste no deberia actuar mientras que aquel no expresase su voluntad de
someterse a la competencia del Jurado.

Para finalizar este andlisis sobre la capacidad de sancion, es necesario
abordar, desde un punto de vista objetivo, las medidas sancionadoras que
podrian perjudicar los intereses del tercero ajeno al sistema de autorregulacion.

2.2. Medidas sancionadoras que perjudican al tercer o

No podemos finalizar este examen sin realizar algunas consideraciones sobre
las medidas sancionadoras que de facto se pueden imponer bien por el Jurado
de la Publicidad o bien por la Junta Directiva de la AACC a los terceros ajenos
al sistema, puesto que, aunque el Jurado de la Publicidad en sus resoluciones
manifiesta que estas no son vinculantes para los terceros ajenos al sistema,
existen dos medidas sancionadoras, que no son contempladas como tales por
los textos normativos de la AACC, las cuales pueden ocasionar un grave
perjuicio a los no miembros de la Asociacion: por una parte, la negativa por
parte del medio de comunicacién, miembro de la AACC, a difundir la campafia
sancionada por el Jurado de la Publicidad; y, por otra parte, la publicacion de
todas las resoluciones del Jurado en la pagina Web y boletin mensual de la
AACC.

Antes de analizar cada una de estas medidas sancionadoras, debemos afirmar
gue, cuando el Jurado de la Publicidad analiza camparfias publicitarias de
terceros, este o6rgano de control incluye dentro de los fundamentos
deontoldgicos de la resoluciéon, un argumento en el que se manifiesta que las
resoluciones tan solo son vinculantes para los miembros de la Asociacion,
siendo no vinculantes y simplemente “meras opiniones” para los terceros
ajenos a la AACC. Asi, en la reciente RJAACC, de 14 de febrero de 2012,
(AUC vs. AVID DATING EUROPE LIMITED)®, en la que la reclamada no
contesta a la reclamacion, el Jurado manifestd: “Sin embargo, las resoluciones
que dirimen tales controversias solo tienen fuerza vinculante para los
asociados, que voluntariamente han manifestado su adhesién al Cddigo de
Conducta Publicitaria que rige los pronunciamientos del Jurado. Por el
contrario, frente a una entidad como la reclamada, no adherida al sistema
de autodisciplina, tal resolucidon constituye una me ra_opinion, no

24 PEREZ ESCALONA, “Arbitraje y resolucién extrajuiit de controversias en el Derecho de la
Publicidad: Caracterizacién y eficiencia de Autdconde la Publicidad en Espafiait., p. 451. En
opinién de esta autora, nada justifica que, cuamdmiembro del Jurado actie como arbitro, se &kija
acuerdo voluntario de las partes; y, por el coitrauando actia como Jurado de la Publicidad pdsc
de la autonomia de la voluntad. Resulta evidentesgutrata de dos mecanismos diferentes de re&oluci
alternativa de disputas, sin embargo, ambos se pggeel acuerdo voluntario de las partes.

BAACC (BD)n © 173, abril 2012
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vinculante, sobre la correccion ética y deontolégic a de la campafa
publicitaria en cuestion, emitida por expertos en|  a materia 2°”.

%6 En el mismo sentido, entre otras, RJAACC, de 2mo de 2012, (PARTICULAR vs. SECURITAS
DIRECT ESPANA),BAACC (BD),n ° 172, marzo 2012; RJAACC, de 1 de marzo de 20M2C vs.
LIFE2GOOD), BAACC (BD),n ° 174, mayo 2012; RJAACC, de 10 de noviembre @412
(PARTICULAR vs. SALA GLAMOUR), BAACC (BD),n © 171, febrero 2012; RJAACC, de 15 de
diciembre de 2011, (AUC vs. ALBANIBAACC (BD)n °© 171, febrero 2012; RJAACC, de 27 de octubre
de 2011, (AUC vs. LABORATORIOS FERNANDEZ Y CANIVELIS.A.),BAACC (BD)n ° 170, enero
2012; RJAACC, de 27 octubre de 2011, (AUC vs. AMIPERMERCADOS, S.L.BAACC (BD),n °
170, enero 2012; RJAACC, de 6 de octubre de 2081C(vs. HERO ESPANA)BAACC (BD)n °© 169,
diciembre 2011; RJAACC, de 6 de octubre de 201ARHCULAR vs. VOLVO CAR ESPANA, S.L.),
BAACC (BD), n ° 169, diciembre 2011; RJAACC, de 8 de septiemde 2011, (BSH
ELECTRODOMESTICOS ESPANA, S.A. vs. LG ELECTRONICSEANA, S.A.),BAACC (BD),n °
168, noviembre 2011; RJIAACC, de 30 de julio de 2GAUC vs. SUZUKI MOTOR ESPANA, S.A.U.),
BAACC (BD),n ° 167, octubre 2011; RJAACC, de 28 de julio d&12QAREA DE GOBIERNO DE
MEDIO AMBIENTE DEL AYUNTAMIENTO DE MADRID vs. VERONA COMUNICACION, S.A)),
BAACC (BD),n ° 167, octubre 2011; RJAACC, de 22 de junio d&12QANFABRA vs. FUNDACION
MUTUA GENERAL DE CATALUNA), BAACC (BD)n © 167, octubre 2011; ; RIAACC, de 5 de mayo
de 2011, (AUC vs. EL POZO ALIMENTACION, S.A.BAACC (BD),n ° 165, julio-agosto 2011;
RJAACC, de 5 de mayo de 2011, (PARTICULAR vs. VISIRINT ESPANA, S.L..)BAACC (BD)n °
167, octubre 2011; RJAACC, de 30 de marzo de 20M1C vs. ANTONIO REY SOLE)BAACC (BD),

n ° 164, junio 2011; RJAACC, de 4 de enero de 2(RARTICULAR vs. RUMBO),BAACC (BD),n ©
161, marzo 2011; RJAACC, de 4 de enero de 2011,R{REULAR vs. PRIVALIA VENTA
DIRECTA), BAACC (BD),n ° 161, marzo 2011; RJAACC, de 18 de noviembr2(d®, (PARTICULAR
vs. THE PHONE HOUSE, S.L.U.BAACC (BD)n ° 159, enero 2011; RJAACC, de 23 de septiembre de
2010, (AUC vs. POL O& COBAACC (BD)n © 157, noviembre 2010; RJAACC, de 1 de julio 6&®
(AUC vs. ACEITES BORGES PONT, S.A.UBAACC (BD),n © 156, octubre 2010; RJAACC, de 10 de
junio de 2010, (AUC vs. NISSAN IBERIA, S.ABAACC (BD),n °© 155, septiembre 2010; RJAACC, de
23 de octubre de 2009, (PARTICULAR vs. CLINICAS CRBENT, S.L.U.),BAACC (BD),n ° 146,
noviembre 2009; RJAACC, de 16 de abril de 2009, T®CONTROL Y AESAN vs. RED BULL
ESPANA, S.A.),BAACC (BD),n © 142, junio 2009; RJAACC, de 29 de enero de 2(PBRTICULAR

vs. OKI SYSTEMS IBERICA, S.A.U.)BAACC (BD),n ° 141, mayo 2009; RJAACC, de 14 de octubre
de 2008, (PARTICULAR vs. REMS)BAACC (BD),n ° 136, diciembre 2008; RJAACC, de 3 de
septiembre de 2008, (AUC vs. VINACOTECA LA SACRISTDEL REY), BAACC (BD),n © 135,
noviembre 2008; RJAACC, de 14 de mayo de 2008, (MJGCATARO NOPAL, S.L.)BAACC (BD)n

© 132, julio-agosto 2008; RJAACC, de 21 de febrete 2008, (MEDIA MARKT SATURN
ADMINISTRACION ESPANA, S.A.U. vs. FABRICACION MODERA DEL HOGAR, S.L.),BAACC
(BD), n © 129, abril 2008; RJAACC, de 21 de febrero d@&GPARTICULAR vs. LEROY MERLIN
ESPANA, S.L.U.)BAACC (BD),n © 129, abril 2008; RJAACC, de 14 de septiembr@@7, (AUC vs.
OFIPRIX, S.L.),BAACC (BD),n ° 124, noviembre 2007; RJAACC, de 5 de septiendee2007,
(MEDIA MARKT SATURN ADMINISTRACION ESPANA, S.A.U. &. E LECRERC)BAACC (BD),

n° 124, noviembre 2007; RJAACC, de 28 de junio 8672 (PARTICULAR vs. TERRA MITICA,
PARQUE TEMATICO DE BENIDORM, S.A.)BAACC (BD),n° 122, septiembre 2007; RJAACC, de 8
de mayo de 2007, (AUC vs. FORD ESPANA, S.BAACC (BD),n° 121, julio-agosto 2007; RJAACC,
de 29 de marzo de 2007, (AUC vs. FADESBAACC (BD),n° 119, mayo 2007; RJAACC, de 7 de
marzo de 2007, (AUC vs. CONSTRUCCIONES LIDO, S.ABRACC (BD),n° 118, abril 2007;
RJAACC, de 4 de julio de 2006, (AUC vs. BANCO DE MANCIA), BAACC (BD),n° 112, octubre
2006; RJAACC, de 10 de mayo de 2006, (AUC vs. DUERT BELTRAN), BAACC (BD),n° 111,
septiembre 2006; RJAACC, de 21 de junio de 2005UCAvs. GRUPO SANTILLANA DE
EDICIONES, S.L.)BAACC (BD),n° 102, noviembre 2005; RJAACC, de 7 de junio d@52@AUC vs.
HALCON VIAJES, S.A.),BAACC (BD),n° 101, octubre 2005; RJAACC, de 9 de febrero d@520
(UNION DE CONSUMIDORES DE HUELVA vs. LIDL SUPERMERXDOS, S.A.),BAACC (BD)n°
98, junio 2005;
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Ahora bien, aunque el Jurado de la Publicidad sostiene que las resoluciones no
son vinculantes para los no asociados a la AACC, de los EAACC y del RJ se
deducen otros efectos. De tal forma que podria ocurrir que dos medidas
sancionadoras les afectasen directamente; a saber: la retirada de la campafna
publicitaria por parte del medio de difusion socio de la AACC y la publicacion de
la resolucion.

Llegados a este punto, procede analizar cada una de las medidas
sancionadoras expuestas y conocer en qué medida podrian perjudicar los
intereses de un no miembro de la AACC.

2.2.1. Retirada o negativa a difundir la publicidad por parte de
los medios de comunicacion

El contenido de las medidas sancionadoras derivadas del incumplimiento de los
Caddigos de conducta se recoge explicitamente en el apartado 2 del articulo 25
RJ, que dispone lo siguiente: “La resolucion que determine la infraccién del
acto publicitario enjuiciado, contendra alguno o todos los siguientes
pronunciamientos:

a) Declaracion de incorreccion de la publicidad objeto de controversia.

b) Instar al anunciante la cesacion definitiva de la publicidad o rectificacién

de la misma.

c) Amonestacion.

d) Difusion de la resolucion en la forma que la Junta Directiva estime

pertinente, en aquellos casos, en los que, a juicio del Jurado, el asunto revista

especial gravedad”

Ahora bien, analizando con detenimiento tanto los EAACC, como el RJ,
implicitamente, se recogen otras medidas sancionadoras, que en el plano
tedrico podrian tener cabida. Una de estas sanciones seria la retirada o
negativa a difundir la campafa publicitaria sancionada por parte de los medios
de comunicacion asociados a la AACC.

Si analizamos con detenimiento tanto los Estatutos de la Asociacion, como el
Reglamento del Jurado, es una alternativa factible que los medios de
comunicacién pertenecientes a la AACC se vieran en la obligacion de cumplir
las resoluciones del Jurado. En efecto, el apartado d) del articulo 14 EAACC
establece: “Los asociados quedaran sometidos a las obligaciones siguientes: d)
Cumplir las resoluciones que adopte el Jurado de la Publicidad absteniéndose
en todo caso de realizar cualquier referencia a las mismas, directa o indirecta,
en sus actividades publicitarias”. Asimismo, el articulo 30 RJ es taxativo en su
redaccion al afirmar: “Las resoluciones del Jurado de la Publicidad seran
vinculantes para todos los asociados de Autocontrol”.

Como ya hemos expuesto con anterioridad, esta medida sancionadora no
impuesta al anunciante sancionado, sino —indirectamente- al medio de difusién
tendria razon de ser, toda vez que el articulo 30 RJ no establece que las
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resoluciones que adopte el Jurado de la Publicidad solo son vinculantes para
los anunciantes, sino para todos los asociados de Autocontrol.

Ademas, el apartado 1, del articulo 28 RJ, relativo a la ejecucion de la
resolucion, dispone lo siguiente: “Las resoluciones dictadas por las Secciones o
el Pleno del Jurado de la Publicidad, se comunicaran, con caracter inmediato, a
las partes y asociados afectados para su cumplimiento”. Desde luego, si existia
alguna duda, este precepto la disipa, ya que, por una parte, las resoluciones se
comunicaran a las partes, independientemente de su condicion de socio de la
AACC, puesto que asi se prevé en la mencionada norma; y, por otra parte,
(més relevante en relacion con esta sancion y su ejecucion), la resolucién se
comunicara a todos los asociados afectados, para su cumplimiento. Resulta
evidente que si una medida sancionadora es la cesacion de la campafa, los
asociados afectados para acatarla seran, sin ningun género de dudas, los
medios de comunicacion asociados a la AACC.

Por todos es sabido, que los medios de difusiobn mas importantes de este pais
son miembros de la Asociacion. Por lo tanto, podria ocurrir, al igual que viene
aconteciendo con la solicitud del copy advice por parte de los medios de
difusion, que estos, en cumplimiento de sus obligaciones como asociados del
sistema, se vean obligados a no difundir la campafa publicitaria sancionada
por el Jurado de la Publicidad, so pena de expulsién de la Asociacion, si fuesen
reincidentes. Desde luego, si no es asi, estd claro que existirian jerarquias
entre los propios asociados, es decir, aquellos que necesariamente cumplen
las resoluciones, y aquellos, que de forma mas laxa, podrian sortear el régimen
disciplinario y sancionador previsto en los Estatutos de la Asociacion. Es mas,
aunque la expresion utilizada por el Jurado en sus resoluciones es “instar” a la
cesacion o rectificacion, el término instar, (que claramente exige la pronta
ejecucion de la sancion), se dirige al anunciante. Sin embargo, esta medida
sancionadora se debe conjugar con el articulo 30 RJ, que —palmariamente-
otorga caracter vinculante a las resoluciones para todos los asociados de la
AACC. De hecho, aunque la sancion se recomiende, resulta evidente que su
incumplimiento despliega un régimen disciplinario y sancionador por parte de la
Asociacién para los miembros®’.

Asi pues, los medios de comunicacion, que son miembros de la AACC,
indirectamente, deben acatar la sancion impuesta al anunciante, puesto que
han asumido el compromiso moral de no difundir la campafa publicitaria, cuya
cesacion haya sido declarada por el 6rgano de control, viéndose obligados a
cumplir con sus deberes de asociados del sistema de autorregulacion. En esta
situacion, si el sancionado es miembro de la AACC tendra la obligacion de
acatar y cumplir las resoluciones adoptadas por el Jurado de la Publicidad. Sin
embargo, ¢qué ocurriria en el caso de que un tercero se viese imposibilitado
para difundir su campafa publicitaria porque los medios de comunicacion le

%" La doctrina norteamericana manifesté que, aungsdihes de estos sistemas son la proteccion del
interés de los consumidores, empresarios y el éstegeneral, esta medida sancionadora podria
catalogarse facilmente como una practica restectie la competencia, incluso en el caso de que se
recomendase por parte del sistema de autorregnlagsédecir, sin utilizar ninguna fuerza coactial.
HUMMEL “Antitrust problems of industry codes...Git.,, p. 617; BODDEWYN, Advertising Self-
Regulation and Outside...”, cipp. 23 y ss.

22



negasen su difusion en cumplimiento de la resolucién dictada por el Jurado de
la Publicidad?. Es indudable que esta actuacion por parte de los medios de
difusion, en cumplimiento de sus obligaciones como miembros de la AACC,
ocasionaria graves perjuicios al anunciante que no es asociado del sistema de
autorregulacion.

2.2.2. Publicacion de la resolucion del Jurado de | a
Publicidad.

El articulo 29 RJ, relativo a la publicidad de las resoluciones, establece que
“Todas las resoluciones del Jurado de la Publicidad se haran publicas mediante
la inclusién en la Revista, pagina Web y oros medios de Autocontrol”.

En efecto, la AACC efectia una diferenciacion entre “difusion” de la resolucion
en mass media, como medida sancionadora, a través de la cual la Junta
Directiva de la Asociacion determinara en qué casos, atendiendo a la gravedad
del asunto, se llevara a cabo [articulo 25.2,d) RJ]; y la “publicacion” de la
resoluciéon, como una obligacion de la Asociacion, para justificar asi la
transparencia de sus actuaciones (articulo 29 RJ).

Ahora bien, la Asociacion no debe olvidar que, al resolver reclamaciones en las
que esté involucrado un tercero no asociado, este no solo tendra que sufrir un
procedimiento ante el Jurado de la Publicidad, (6érgano de resolucion
extrajudicial de conflictos que deberia actuar —exclusivamente- cuando ambas
partes son miembros del sistema, o en el caso de que aun no siéndolo, el
tercero haya prestado su consentimiento expreso), sino también debera
aceptar a que la resolucion del Jurado sea publicada mediante su inclusién en
el Boletin mensual y pagina Web de la Asociacion. Y, aunque estos medios
parezcan muy sectoriales, la realidad no es asi, sino que a este Boletin tienen
acceso las empresas, despachos profesionales, tribunales ordinarios,
universidades, medios de difusion, asociaciones de consumidores, etc. Por lo
tanto, la difusion alcanza un sector empresarial y profesional muy amplio. Y si
la publicacion resulta bastante extendida a través de su boletin mensual, ni que
decir tiene que su alcance es masivo a través de su pagina Web, toda vez que
publican todas las resoluciones del Jurado, con acceso gratuito, aunque con un
limite de tiempo. Por lo tanto, la publicacion de las resoluciones que afectan a
los miembros del sistema es una medida que aporta transparencia a la
actuacion de la AACC. Sin embargo, la publicacion aplicada a la resolucion
contra un tercero podria causar graves perjuicios a la empresa no adherida a la
Asociacion.

Segun la AACC, la publicidad de las resoluciones acredita la transparencia en
las actuaciones de la Asociacidon. Se trata de reproducir la publicidad de las
actuaciones judiciales, y mas concretamente, de las sentencias (articulo 120
CE y 212 LEC). Sin embargo, existen diferencias claras, toda vez que la
sentencia judicial emana del poder judicial y de la potestad jurisdiccional, que
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales (articulo 117 CE);
mientras que la resolucion dictada por el Jurado de la Publicidad emana de la
potestad que le otorgan sus miembros a través de un contrato de asociacion,
cuya consecuencia inmediata seria la limitacion de su competencia a los
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miembros de la Asociacion, o en el caso de un tercero, la competencia del
Jurado vendria determinada por su autorizacion expresa o a través de
actuaciones que evidencien claramente su voluntad de someterse a la
competencia de este organo de control. En cualquier otro caso, el Jurado de la
Publicidad se estaria extralimitando en sus competencias. Pero es mas: la
publicacion de la resolucion, en la que estuviese implicado un tercero ajeno al
sistema, claramente le estaria ocasionando un grave perjuicio, al ver
desacreditada su imagen e incluso su prestigio, sin posibilidad de exigir la
retirada de tal publicacion, salvo acudiendo a los Tribunales ordinarios.

En este estado de cosas, la publicaciéon de una resolucién del Jurado de la
Publicidad, en la que se vea implicado un tercero que no ha otorgado su
consentimiento expreso para que el Jurado examine la campafa publicitaria,
deberia calificarse como una medida sancionadora muy gravosa para el tercero
con evidentes y graves dafios morales para este. El empresario no asociado al
sistema de autorregulacion no deberia tolerar la publicacion de la resolucion.
Pues, por una parte, debemos diferenciar a los asociados, quienes acatan la
publicacion; y por otra parte, a los no asociados, quienes no han adquirido el
compromiso moral de pertenencia a la Asociacion, ni de acatar sus cédigos de
conducta, ni las resoluciones que dicta el Jurado de la Publicidad.

A la vista de lo expuesto, debemos sefialar que la publicacion de la resolucion,
en la que esté involucrado un tercero ajeno al sistema, no es una informacién
aséptica difundida por la Asociacion, ni tampoco se trata de la difusion de una
“mera opinién” del érgano de control, ambas amparadas por el derecho a la
libertad de informacion (articulo 20 CE), sino que se trata de la difusion publica
de una resolucion condenatoria motivada, que comprende una enumeracion de
antecedentes de hecho, fundamentos deontologicos y acuerdo de sancion. Es
mas: en el caso de que la resolucién sea condenatoria, también contendra
unos pronunciamientos sobre la modificacion y cesacion de la campafa, que
exceden —a todas luces- de una “mera opinion” sobre la correccion ética de la
publicidad. Pero ademas, si la resolucidon es condenatoria sera idéntico el
acuerdo de sancion frente a un asociado que frente a un tercero. Por lo tanto,
dos resoluciones muy similares estructuralmente, no pueden ser calificadas, en
un caso, como resolucién vinculante, y en el otro caso, como una “mera opinién
deontologica”.

Por todo ello, la publicacion de la resolucion, que bien podria ser calificada
como una medida sancionadora contra el empresario no asociado a la AACC,
provoca un grave descrédito del empresario afectado, viéndose perjudicado su
prestigio en el sector empresarial. Este demérito podria ser objeto de
persecucion ante los Tribunales ordinarios, ejercitando una accién de
responsabilidad extracontractual, recogida en el articulo 1902 CC, pues -sin
lugar a dudas- se esta ocasionando al empresario un dafio con la publicacion
de una resolucién, que ha sido dictada sin competencia para ello.

Ademas, también debemos sefalar que las personas juridicas deberan ser
titulares de los derechos fundamentales, que sean un medio basico para
desarrollar su actividad. Por lo tanto, la proteccion del derecho al honor de las
personas juridicas, a través del articulo 7.7 de la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de
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mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen podria ser otra alternativa viable para resarcir el dafo
ocasionado. En este sentido, resulta ilustrativa la Sentencia del Tribunal
Constitucional 139/1995, que manifesté: “resulta evidente, pues, que, a través
de los fines para los que cada persona juridico privada ha sido creada, puede
establecerse un ambito de proteccién de su propia identidad y en dos sentidos
distintos: tanto para proteger su identidad cuando desarrolla sus fines, como
para proteger las condiciones de ejercicio de su identidad, bajo las que recaeria
el derecho al honor. En tanto que ello es asi, la persona juridica también puede
ver lesionado su derecho al honor a través de la divulgacién de hechos
concernientes a su entidad, cuando la difame o la haga desmerecer en la
consideracion ajena”.

En consecuencia, la persona juridica posee un derecho al honor, protegido
constitucionalmente en el articulo 18 CE, regulado por la mencionada Ley
Orgénica 1/1982, asi como en la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, y, por tanto,
tiene legitimacion activa en un proceso ejercitado para proteger este derecho.
No debemos olvidar que el articulo 7.7. Ley Organica 1/1982 no exige que se
injurie al titular del derecho al honor, sino que se imputen hechos o manifiesten
juicios de valor a través de acciones o expresiones que —de cualquier manera-
lesionen su dignidad, menoscabando su fama o atentando contra su propia
estimacion. En este sentido, cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo, de 7
de julio de 2009, (RJ/2009/4456), que manifestd: “La existencia de intromision
ilegitima en el derecho al honor no puede excluirse porque no se viertan
expresiones u opiniones vejatorias o injuriosas, pues puede realizarse de otros
modos, como demuestra la propia redaccién del art. 7.7 L.O. 1/1982 , al reputar
intromision ilegitima la imputacion de hechos o la manifestacion de juicios de
valor a través de acciones o0 expresiones que de cualquier modo lesionen la
dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia
estimacion. En el presente supuesto, no cabe duda de que la imputacién de
numerosas irregularidades, hasta el punto de estarse ante una situacion
insostenible, desmerece profundamente la reputacion de la persona juridica
demandante”.

Hechas estas reflexiones en relacion con las medidas sancionadoras que,
indirectamente, pueden ser perjudiciales para los intereses de los terceros
ajenos al sistema, debemos examinar el contenido de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, de 24 de mayo de 2004 y su incidencia sobre
la capacidad de sancion del Jurado de la Publicidad ante terceros ajenos a la
Asociacion.

3. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madri d de 24 de mayo
de 2004.

La presente Sentencia fue motivada como consecuencia de la demanda
interpuesta por Laboratorios Lesvi, S.A. contra la AACC, porque el Jurado de la
Publicidad dicté y publicé una resolucion condenatoria en contra de su
publicidad realizada entre septiembre de 2001 y abril de 2002 por el
mencionado laboratorio.
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En primer lugar, la citada Sentencia equipara la autorregulacion publicitaria al
arbitraje, en el sentido de que tan solo el consentimiento libre, voluntario y por
escrito del tercero ajeno a la Asociacion justificaria la competencia del Jurado
de la Publicidad para examinar sus campafas publicitarias. A lo largo del
presente trabajo ya se ha venido sosteniendo que, aunque el Jurado de la
Publicidad no representa ningun tipo de arbitraje, se define en el articulo 1 RJ
como un Organo de resolucion extrajudicial de controversias en materia
publicitaria. Por lo tanto, como mecanismo de resolucion extrajudicial de
conflictos, entre los cuales se puede citar al arbitraje, se debera someter al
arbitrio de las partes y al principio de voluntariedad.

Resulta evidente que, entre los diferentes tipos de mecanismos extrajudiciales
de conflictos, podria establecerse una jerarquia en la que el arbitraje posee
caracteristicas que le sitian por encima de la autorregulacion. Asi, mientras
que el laudo arbitral es vinculante y de directa aplicacion para las partes, sin
que exista la posibilidad de que su contenido pueda ser recurrido ante los
Tribunales ordinarios, la resolucion del Jurado tan solo es vinculante para los
miembros del sistema, o para los terceros que hayan prestado su
consentimiento expreso, guedando expedita la via judicial. Por lo tanto, el valor
efectivo de una resolucion del Jurado no puede ser mayor que el de un laudo
arbitral, entre otras razones, porque la resolucién del Jurado no es de obligado
cumplimiento, ni siquiera para las partes que hayan otorgado su consentimiento
expreso y escrito, tan solo existe un deber moral de cumplimiento. Pero es
mas: la resolucion del Jurado no evita que el mismo procedimiento se sustancie
ante los Tribunales ordinarios, pues —en todo caso- la revision por el 6rgano de
control del sistema de autorregulacion no cierra la via judicial. Ademas, el
articulo 13.4 RJ establece que la admision a tramite de una demanda contra
una publicidad, que sea objeto de reclamacion ante el Jurado, paralizara el
procedimiento seguido ante este o6rgano de control. A la vista de lo
anteriormente expuesto, aunque autorregulacion y arbitraje no son lo mismo,
ambos serian mecanismos de resolucién extrajudicial de conflictos que se
fundamentan en la voluntariedad de las partes para someterse a su examen.

En segundo lugar, el Jurado de la Publicidad no puede analizar la licitud o
ilicitud de la publicidad en el caso de que un tercero no haya prestado su
consentimiento expreso y escrito. En este sentido, la SAP de Madrid, de 24 de
mayo de 2004, dispuso: “constituye elemento esencial para que pueda
vincularse a cualquiera, respecto de la resolucion que puedan dictar los arbitros
—en este caso Jurado, de acuerdo con sus estatutos—, que se hayan sometido
previamente a dicho régimen juridico de forma libre, voluntaria y por escrito...
mediante la integracién en dicha asociacién y aceptacion de sus estatutos, o
bien, que, tratdndose de tercero ajeno a la misma, hubiera consentido en la
misma forma sujetarse a dicho mecanismo resolutorio del conflicto. Es del todo
improcedente las alegaciones de la demandada en el sentido de que ese
Jurado de la Asociacién pueda resolver frente a un tercero dicho conflicto si no
consta su conformidad previa”.

Por lo tanto, de la citada Sentencia se deduce claramente que las resoluciones
del Jurado vinculan exclusivamente a los miembros de la Asociacion. Ademas,
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afirma la Seccién 11 de la Audiencia Provincial de Madrid que el Jurado de la
Publicidad esta usurpando una funcién propia de los Jueces y Tribunales,
recogida expresamente en los articulos 24 CE y 117 CE. Asi, el Juzgador
sostuvo que “cuando se formula una reclamacion por un asociado frente a un
tercero, nos encontramos claramente ante un supuesto de conflicto, que se
proyecta no sélo frente al asociado sino también ante el tercero, quien no solo
tiene derecho a que sea la jurisdiccion ordinaria, 0 en su caso el sistema
arbitral cominmente elegido por las partes, quien se pronuncie sobre el mismo,
sino en sentido negativo, que nadie ajeno sea quien le juzgue —articulos 24 y
117 de la CE-".

En tercer lugar, en relacion con la afirmacion por parte del Jurado que sus
resoluciones no son vinculantes para terceros y solo “meras opiniones” sobre la
correccion publicitaria de las campafias, la Seccion 11 de la Audiencia
Provincial de Madrid sostiene que la resolucion dictada por el Jurado de la
Publicidad no es una “mera opinién” deontolégica, toda vez que a través de la
misma se declara la ilicitud de una campafa publicitaria, lo que constituye un
reproche publico sobre la actuacion del tercero; ademas, en dicha resoluciéon se
contempla una condena de hacer, y aunque se utilice el término “instar”, segun
el Juzgador, el Jurado tampoco puede obligar “por razén evidente de su falta
de fuerza coercitiva en cualquier otro sentido, en pronunciamientos que
legalmente sélo pueden emanar de la potestad jurisdiccional antes descrita en
la esfera publica o privada”.

A continuacion, en la Sentencia se afirma que es irrelevante que la resolucion
“sOlo tenga fuerza vinculante para el asociado, y moral para el resto de
intervinientes, en este caso el tercero no asociado, segun se alega, Vv,
naturalmente, no podia ser de otro modo, pues, como se ha mencionado, se
proyecta respecto de este ultimo, en el sentido del derecho constitucional a que
nadie se pronuncie publicamente sobre tal controversia, por mucho prestigio
gue quepa conferir a los miembros integrantes del Jurado, cuya labor cientifica,
didactica o pedagogica en la materia puede reconducirse a ese ambito propio,
nunca a las funciones jurisdiccionales de resolucion de conflictos, salvo que
concurran los requisitos legales”.

Asimismo, en el Fundamento Cuarto de la Sentencia no se puede ser mas
contundente cuando se afirma que las resoluciones del Jurado de la Publicidad
no son “meras opiniones”, y aungque no existan injurias ni expresiones
difamatorias por parte del érgano de control, la resolucién “no se referia a la
emision de juicios personales y opiniones, creencias y pensamientos de los
integrantes del jurado, sino la difusion puablica y en toda regla de una resolucién
condenatoria, cualquiera que fueran sus efectos, de la conducta desplegada
por la demandante en una determinada campafia publicitaria, para la que
carecian de competencia alguna; dicho de otro modo no se emitid libremente
un_pensamiento, creencia u opinidn, sino _una condena o reproche formal
emitido por un organo decisorio de conflictos, de una resolucién declarando
ilicita la_conducta publicitaria desplegada, lo que supone un objetivo demérito
dentro del gremio al que iba dirigida, y en general, excediendo el mero derecho
a la libertad de expresion, para adentrarse en funciones impropias del érgano
emisor, como se ha razonado anteriormente”.
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Por lo tanto, y atendiendo a las palabras del Juzgador, el Jurado de la
Publicidad, al dictar resoluciones condenatorias, en las que se declara la ilicitud
de una campafa publicitaria de un tercero ajeno a la Asociacion, no difunde
“meras opiniones”, sino que genera un demérito al empresario no asociado a la
AACC, que deberia ser resarcido por esta Asociacion.

Ademas, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid viene a sefialar que
aunque este tipo de sistemas esté avalado por la normativa europea y estatal,
en todas las Directivas comunitarias citadas por la Asociacion se establece que
los sistemas de autorregulacion parten del control voluntario y no del control
impuesto u obligatorio. Es mas: el articulo 37.4 LCD no puede ser mas decisivo
a este respecto cuando preveé lo siguiente: “Los sistemas de autorregulacion se
dotaran de 6rganos independientes de control para asegurar el cumplimiento
eficaz _de los compromisos asumidos por las empresas adheridas”. En
consecuencia, debemos entender que los sistemas de autorregulaciéon no
tienen ningun tipo de potestad sobre las empresas que no estan adheridas a
Sus asociaciones.

Finalmente, la SAP de Madrid, de 24 de mayo de 2004 confirma en su
integridad la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n © 42, de Madrid, de
24 de marzo de 2003, en la que se declara nula e ilicita la resolucion dictada
por el Jurado de la Publicidad, de 3 de junio de 2002, condenando a la AACC a
publicar la sentencia dictada tanto en su Boletin mensual, como en su pagina
Web, durante el plazo de tres meses.

Las conclusiones determinantes que se extraen de esta Sentencia firme, cuyos
recursos de casacion y amparo han sido inadmitidos por el Tribunal Supremo y
el Tribunal Constitucional, respectivamente, son las siguientes:

» El Reglamento del Jurado, el Estatuto de la Asociacion y el Codigo de
Conducta Publicitaria solo seran aplicables a los asociados.

* La resolucion de cualquier tipo de conflictos entre personas fisicas o
juridicas tiene que resolverse necesariamente por quien tiene potestad
para ello, es decir por los Juzgados y Tribunales exclusivamente
(articulo 117 CE).

» Para resolver un conflicto en materia publicitaria ante un 6rgano de
resolucién extrajudicial de conflictos, como el Jurado de la Publicidad, el
tercero ajeno al sistema debera prestar consentimiento de forma libre,
voluntaria y por escrito. En caso contrario, el Jurado de la Publicidad no
tendr& competencia para examinar una campafa publicitaria de un
empresario no adherido a la Asociacion.

« El tercero ajeno a la AACC no solo tiene el derecho a ser enjuiciado por

los Tribunales ordinarios, sino también posee el derecho a negarse a ser
juzgado por un mecanismo de resolucién extrajudicial de conflictos.
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* La resolucion del Jurado de la Publicidad no es una “mera opinion” sino
una resolucién condenatoria, que comprende una declaracién de ilicitud
de la campafia, hecho que constituye un reproche publico de la
actuacioén del tercero, y ademas, contiene una condena de hacer.

* La publicacion de la resolucion del Jurado sobre la campafa publicitaria
de un tercero ajeno a la Asociacién supone un demérito hacia este, asi
como una evidente extralimitacion del ejercicio del derecho a la libertad
de expresion.

 La normativa tan citada por la Asociacion, para justificar el enorme
respaldo comunitario y estatal, manifiestamente establece que el control
ejercido por este tipo de sistemas deberd ser voluntario, nunca
impuesto, ni obligatorio; y, ademas, tan solo podra ser ejercido sobre
empresas adheridas, no ante terceros ajenos al sistema.

Hechas estas consideraciones en relaciéon con la tan citada SAP de Madrid,
debemos analizar —por una parte- como se ha regulado la capacidad de
sancion frente a los empresarios no adheridos a la AACC; y por otra parte, la
actividad del Jurado respecto de estos terceros, tanto antes como despueés de
la publicacion de la mencionada Sentencia.

4. La actuacion del Jurado de la Publicidad con ant erioridad a la SAP
de Madrid, de 24 de mayo de 2004.

Los textos normativos més relevantes de la AACC desde su constitucién son
los Estatutos de la Asociacion, que fueron aprobados por la Asamblea
Constituyente, el dia 11 de mayo de 1995; el Cédigo de Conducta Publicitaria,
que fue aprobado el 19 de diciembre de 1996, en la Asamblea General
Extraordinaria; y por ultimo, pero no por ello menos importante, el Reglamento
del Jurado de la Publicidad, que fue aprobado por la Junta Directiva de la
AACC, el dia 23 de abril de 1997. Aunque en todos estos textos hay
referencias a la actuacion frente al tercero no adherido a la AACC, nos
centraremos exclusivamente en el Reglamento del Jurado, pues esta norma
regula su organizacion, competencias y funcionamiento.

Sin lugar a dudas, desde el 23 de abril de 1997 hasta el 10 de mayo de 2006,
fecha en la que se modific6 nuevamente el Reglamento del Jurado, el
tratamiento del tercero por el Jurado de la Publicidad era diferente al
dispensado en la actualidad, aunque ya adelantamos, que no de manera
sustancial. Lo mas sorprendente es que este 6rgano de control ha hecho caso
omiso a muchos de los Fundamentos Juridicos de la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, de 24 de mayo de 2004, limitandose la AACC a cumplir
su fallo. Sin embargo, siendo esta Asociacién un organismo que actia bajo
principios de ética y moralidad, deberian haber tenido mucho mas en cuenta,
en su actuacion posterior, la mencionada SAP de Madrid.
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4.1. El Reglamento del Jurado

Aunque el RJ sufri6 modificaciones, tras su aprobacion el 23 de abril de 1997,
la actuacion del Jurado de la Publicidad frente a la publicidad de un tercero no
vario, hasta la ultima modificacion, llevada a cabo el 10 de mayo de 2006,
como consecuencia de la SAP de 24 de mayo de 2004.

En primer lugar, el apartado b) del articulo 4 RJ, disponia como funcién del
Jurado de la Publicidad la siguiente: “b) Resolver los expedientes abiertos en
relacion _con_ los asociados y terceros, por presunta_infraccion _de los
codigos v _normas _de conducta aprobados por_ la Asoci acion, de
conformidad con este Reglamento”.

Por una parte, resulta curioso que el Jurado de la Publicidad apele con tanta
insistencia a las normas europeas y espafolas para justificar su actuacion. En
efecto, tanto la normativa comunitaria (en ese momento, las Directivas
Comunitarias de 10 de septiembre de 1984, sobre publicidad engafiosa,
posteriormente modificada por la de 30 de junio de 1997, sobre radiodifusion
televisiva y la de 31 de marzo de 1992, relativa a la publicidad de los
medicamentos para uso humano), como la normativa estatal, (en ese
momento, la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad),
preveian los sistemas de autorregulacion publicitaria como organismos de
control voluntario, y por lo tanto, no impuestos, ni obligatorios.

Y, por otra parte, resulta sorprendente que un sistema, originado por el acuerdo
voluntario de las partes y la libertad de adhesion al mismo, pueda imponer sus
coédigos y normas de conducta a un empresario que no ha asumido el
compromiso de cumplir las mencionadas normas éticas. En efecto, la libertad
de asociacion, aplicada a un sistema de autorregulacion publicitaria posee un
caracter privado en un doble sentido; por un lado, la adhesién a la Asociacion
ha de ser completamente voluntaria (principio de libre adhesion); y, por otra
parte, la organizacion del sistema ha de estar fundamentada en criterios de
Derecho privado. En el acto de constitucion de la Asociacion se toman los
acuerdos necesarios para que comience su actividad, mediante la aprobacion
de sus normas y estatutos, los cuales vincularan —exclusivamente- a los que
suscriban voluntariamente el acuerdo o el contrato de Asociacion. Por lo tanto,
el caracter contractual de las relaciones generadas bajo esta forma juridica
estara presidido por el principio de la autonomia de la voluntad. Pues bien, en
este marco ¢,como se va a aceptar por un tercero que se examine su campafnia
publicitaria, aplicando unas normas que desconoce Yy que Unicamente vinculan
a aquellos que han formalizado el compromiso expreso con la Asociacion?.

En segundo lugar, el articulo 27 RJ, relativo a la publicidad de la resolucion,
establecia que “Todas las resoluciones del Jurado se haran publicas mediante
su inclusion en la Revista, pagina Web y otros medios de Autocontrol”. Por lo
tanto, al igual que hoy en dia, independientemente de quienes fuesen las
partes en el procedimiento, se publicaban todas las resoluciones del Jurado. En
el caso de que ambas partes fuesen miembros del sistema, o incluso, en el
caso de que una de las partes fuese tercero no adherido a la Asociacion, si
previamente habia otorgado su consentimiento expreso o si -de forma
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inequivoca- se hubiese deducido de su actuacion que aceptaba la competencia
del Jurado, la publicacién no podria ocasionarle graves perjuicios. Ahora bien,
si el tercero no habia prestado su autorizacién para que su campafia fuese
examinada, se estaria causando un demérito al empresario no adherido, tanto
frente al resto de los competidores, como frente a la sociedad, quienes
probablemente tacharian su actuacion de profesional mediocre.

En tercer lugar, el articulo 28 RJ, que regula los efectos de las resoluciones,
manifestaba que “Las resoluciones del Jurado seran vinculantes para las partes
y para los asociados de Autocontrol”. Por lo tanto, de la redaccién de la norma
se colige, que las partes, sean 0 no miembros de Autocontrol, deberan acatar
las resoluciones del Jurado, no solo porque se afirma que seran vinculantes
para las partes, sin efectuar ningun tipo de excepcién, sino también porque, y
asi se desprende de la redaccion, seran vinculantes para todos los asociados
de Autocontrol, de lo cual se deriva que también pueden ser vinculantes para
terceros ajenos a la Asociacion.

Una vez hemos analizado el tratamiento normativo del tercero en el RJ,
debemos analizar la actividad del Jurado respecto del empresario no asociado
ala AACC.

4.2. La actividad del Jurado

La actividad del Jurado de la Publicidad se despleg6 con regularidad a partir
del afno 1996. Sin embargo, las primeras resoluciones dictadas contra no
miembros del sistema datan del afio 1998. No obstante, antes de analizar estas
resoluciones del Jurado, debemos examinar el papel del tercero ante las
reclamaciones.

El empresario no adherido al sistema de autorregulacion, con anterioridad a la
SAP de Madrid, de 24 de mayo de 2004, no planteaba reclamaciones ante el
Jurado como parte reclamante. Por lo tanto, este 6rgano de control solo ha
tenido la ocasion de examinar campafas publicitarias de terceros ajenos al
sistema, como reclamado.

Los no miembros de la AACC, como reclamados, ante una reclamacion,
tramitada por un miembro de la Asociacion, podian adoptar tres posturas: en
primer lugar, podian rechazar la competencia del Jurado de la Publicidad; en
segundo lugar, podian contestar a la reclamacion para defenderse de las
acusaciones vertidas por la parte reclamante; y, en tercer lugar, podian no
contestar a la reclamacion.

4.2.1. Actuacion del Jurado ante el rechazo de su ¢ ompetencia
por parte de un tercero.

Una de las primeras resoluciones en las que el Jurado de la Publicidad tuvo
que plantearse su actuacion ante el rechazo por parte de un tercero de su
competencia para examinar la campafa publicitaria de este fue la RJAACC de
3 de marzo de 1998, [[FACUA-CECU y AUC vs. AIRTEL MOVIL) BAACC (BD),
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n° 19, abril de 1998%%]. En esta resolucién, ante el rechazo por parte de AIRTEL
a que este organo de control supervisase su campafa publicitaria, el Jurado de
la Publicidad sostuvo los siguientes argumentos:

1. Que AIRTEL no fuese miembro de Autocontrol, no impedia que el Jurado de
la Publicidad fuese competente para emitir una resolucién, en aplicacion del
articulo 4.b) RJ.

2. Que la resolucion, aunque no tuviese fuerza vinculante para los terceros no
asociados, poseia el valor de una “mera opinion” sobre la correccion ética y
deontoldgica de su campafa publicitaria, emitida por expertos en la materia.

3. Que los sistemas de autorregulacion poseen un amplio respaldo legal, tanto
a nivel comunitario como a nivel estatal.

4. Que no se puede acusar al Jurado de la Publicidad de actuar como un
arbitro sin el consentimiento de una de las partes, toda vez que este 6rgano
de control no actia como arbitro.

5. Que el Jurado de la Publicidad es un 6rgano independiente e imparcial,
tanto respecto a la Asociacion como en relacion con sus miembros.

6. Que la Asociacion no actua con fines competitivos, puesto que forma parte
de ella distintos grupos profesionales, que desarrollan su actividad en
diversos sectores del mercado.

Hechas estas consideraciones por el Jurado, finalmente se dictd resolucion en
la que se examinaba la licitud o ilicitud de la campafia, declarando la publicidad
contraria a la Norma Deontologica 13 del CCP, por incurrir en publicidad
engafiosa. No se instd a su cesacion, simplemente se manifestd que la
resolucién debia ser comunicada a los socios de la AAP, en la forma que
estimase la Junta Directiva. Por lo tanto, aunque el articulo 28 RJ, establecia
gue las resoluciones eran vinculantes para las partes y para los asociados, el
Jurado entendié procedente que era necesario comunicarla a los socios de la
AACC.

% En el mismo sentido, entre otras, RJIAACC, de 1jud@® de 1999 (PARTICULAR vs. FOREST
MARKETING GROUP, S.L.)BAACC (BD),n ° 35, octubre 1999; RJAACC, de 20 de octubrea$® 1
(AUC vs. BODEGAS Y BEBIDAS, S.A.)BAACC (BD),n ° 36, noviembre 1999; RJAACC, de 11 de
mayo de 2000 (TELEFONICA DE ESPANA, S.A. vs. RLS IRUNICATIONS SPAIN, S.A),
BAACC (BD),n ° 44, julio-agosto 2000; RJAACC, de 31 de octubee 2001 (AUC vs. TELE 2
TELECOMMUNICATIONS SERVICES, S.L.)BAACC (BD),n ° 59, diciembre 200RJAACC, de 12
de noviembre de 2001 (ESCUELA EUROPEA DE CONSUMIMESRY ASOCIACION DE
USUARIOS DE LA COMUNICACION vs. NINTENDO ESPANA, 8.), BAACC (BD),n ° 60, enero
2002; RJAACC, de 29 de octubre 2002, (L'OREAL DI\OS| PRODUCTOS GRAN PUBLICO, S.A.
vs. COTYASTOR, S.A.)BAACC (BD),n° 71, enero 2003; RJAACC, de 5 de junio de 2088C vs.
VIVES VIDAL VIVESA, S.A.), BAACC (BD),n ° 78, septiembre 2003; RJAACC, de 29 octubre de
2003, (TIMBERLAND ESPANA, S.A. vs. PANAMA JACK, S_) BAACC (BD),n ° 81, diciembre
2003; RJAACC, de 3 de diciembre de 2003, (AUC VEER COMPUTER IBERICA, S.A.)BAACC
(BD), n © 83, febrero 2004.
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En relacion con los fundamentos deontolégicos expuestos por el Jurado de la
Publicidad no queremos ser reiterativos con los argumentos aducidos, pero
obviamente, todos ellos son contrarios a la naturaleza de la propia Asociacion y
del 6rgano de control, puesto que, en primer lugar, este tendria competencia
para resolver sobre una publicidad de un tercero —Unicamente- en el caso de
que este hubiese prestado su consentimiento expreso o de alguna otra forma
de la que se pudiese deducir que acepta la competencia del Jurado.

En segundo lugar, el Jurado de la Publicidad no emite una “mera opinion” sobre
la ética publicitaria del anuncio, sino dicta una resolucion condenatoria, en la
gue se declara la ilicitud de la campafia, se insta a la modificacién o cesacién
de la misma, y se publica la resolucién en los medios de la Asociacion.
Ademas, no es una “mera opinidon”, puesto que su acuerdo se fundamenta en la
aplicacion de sus propios codigos éticos, los cuales no han sido acatados por
los empresarios no adheridos. Finalmente, las resoluciones adoptan una
estructura formal propia de una sentencia en la que se enumeran unos hechos,
unos fundamentos deontolégicos y se toma un acuerdo de sancién, en el que
se declara la licitud o ilicitud de la campafa, acompafandose, en este ultimo
caso, de una medida sancionadora como la modificacién o la cesacion de la
campafa. Por lo tanto, dificilmente podriamos estar hablando de una “mera
opinién” deontoldgica.

En tercer lugar, tal y como hemos expuesto, el respaldo legal de los sistemas
de autorregulacién, tanto comunitario como estatal, existe. Ahora bien, no
puede confundirse el respaldo legal o el reconocimiento de este tipo de
organismos con que esta normativa prevea como competencia del Jurado de la
Publicidad el analisis de campafas publicitarias de terceros ajenos a la
Asociacion. No es el caso. Tanto la normativa comunitaria, como la estatal
fundamentan este tipo de organismos en el control voluntario, aplicado a
empresas adheridas al sistema.

En el inicio de la actividad del Jurado de la Publicidad, existieron bastantes
empresas no adheridas que rechazaron la competencia del Jurado; sin
embargo, los argumentos expuestos por este organo de control para justificar
su competencia fueron muy similares a los expuestos?®.

Bien es cierto que algunos de los empresarios que recibieron reclamaciones de
los miembros de la Asociacion, en un principio, confundieron el arbitraje y la

29 Entre otras, la RIAACC, de 20 de octubre de 198283 vs. BODEGAS Y BEBIDAS, S.A.)BAACC
(BD), n ° 36, noviembre 1999; RJAACC, de 17 de junio @91 (PARTICULAR vs. FOREST
MARKETING GROUP, S.L.)BAACC (BD),n © 35, octubre 1999; RJAACC, de 11 de mayo de 2000
(TELEFONICA DE ESPANA, S.A. vs. RLS COMMUNICATIONSPAIN, S.A.),BAACC (BD)n ° 44,
julio-agosto 2000; RJAACC, de 31 de octubre de 2@01C vs. TELE 2 TELECOMMUNICATIONS
SERVICES, S.L.),BAACC (BD),n ° 59, diciembre 2001IRJAACC, de 12 de noviembre de 2001
(ESCUELA EUROPEA DE CONSUMIDORES Y ASOCIACION DE USRIOS DE LA
COMUNICACION vs. NINTENDO ESPARNA, S.A.)BAACC (BD)n ° 60, enero 2002; RJAACC, de 29
de octubre 2002, (L'OREAL DIVISION PRODUCTOS GRANJBLICO, S.A. vs. COTYASTOR,
S.A.), BAACC (BD),n ° 71, enero 2003; RJAACC, de 29 octubre de 2008/BERLAND ESPANA,
S.A. vs. PANAMA JACK, S.A))BAACC (BD)n ° 81, diciembre 2003; RJAACC, de 5 de junio dex0
(AUC vs. VIVES VIDAL VIVESA, S.A.),BAACC (BD),n ° 78, septiembre 2003; RJAACC, de 3 de
diciembre de 2003, (AUC vs. ACER COMPUTER IBERICR®A.),BAACC (BD)n °© 83, febrero 2004.
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autorregulacion, por lo incipiente de la institucion. Ahora bien, aunque arbitraje
y autorregulacion son diferentes, tal y como hemos venido repitiendo a lo largo
del presente trabajo, ambas son formas de resolucion extrajudicial de
conflictos. Es mas: seria sorprendente que, cuando el miembro del Jurado,
actuase como arbitro, fuese necesario el consentimiento expreso y escrito de
ambas partes; y, por el contrario, cuando actuase como organo colegiado en
forma de Jurado no fuese necesario la prestacion de tal consentimiento.

4.2.2. Actuacion del Jurado ante un tercero que con testa a la
reclamacion.

Con anterioridad a la publicacion de la SAP de Madrid, de 24 de mayo de 2004,
han existido bastantes casos en los que empresarios no adheridos a la AACC
contestaron a la reclamacion para defender —basicamente- la licitud de su
campafna publicitaria. En estos supuestos, el Jurado de la Publicidad ha
actuado como si el tercero se sometiese tacitamente a su competencia,
entrando en el fondo de la cuestion directamente, es decir, sin justificar
mediante un Fundamento Deontolégico su actuacién y competencia ante un
tercero.

Asi, el Jurado de la Publicidad examin6 un gran numero de campafas
publicitarias sin que se le comunicase al tercero nada mas que la reclamacién
del miembro de la AACC, advirtiéendole de los plazos para contestar a la
reclamacién. Una vez transcurrido este plazo, el Jurado dictaria resolucién
sobre la campafia®®. En estos casos, la estructura de la resolucién seria

%0 Entre otras, la RJAACC, de 26 de enero de 1998CFA-CECU vs. HOME ENGLISH)BAACC
(BD), n © 18, marzo 1998; RIJAACC, de 3 de marzo de 1988OCACION ESPANOLA DE
MARKETING DIRECTO (AEMD) vs. ARMERIA ALVAREZ], BAACC (BD),n ° 19, abril 1998;
RJAACC, de 31 de julio de 1998, (UCE vs. SP EDICESBNS.A.),BAACC (BD),n ° 24, octubre 1998;
RJAACC, de 15 de octubre de 1998, (AUC vs. PLANEDBAGOSTINI, S.A.),BAACC (BD),n ° 26,
diciembre 1998; RJIAACC, de 19 de enero de 1999,GBIRTE INGLES vs. VALLSUR y GRANVIA),
BAACC (BD),n ° 29, marzo 1999; RJAACC, de 7 de junio de 1988/C vs. SYLVAN LEARNING
SYSTEMS, S.L.)BAACC (BD),n © 34, septiembre 1999; RJAACC, de 29 de julidl@89, (AUC vs.
CITIZEN WATCH ESPANA, S.A.)BAACC (BD),n ° 34, septiembre 1999; RJAACC, de 20 de octubre
de 1999, (AUC vs. PUBLIPUNTO, S.L.BAACC (BD),n ° 36, noviembre 1999; RJAACC, de 12 de
noviembre de 1999, (AUC vs. CANON ESPANA, S./BAACC (BD)n ° 38, enero 2000; RJAACC, de
7 de febrero de 2000, (AUC vs. SMOBY ESPANA, S.BAACC (BD)n °© 41, abril 2000; RJAACC, de
20 de noviembre de 2000, (HASBRO IBERIA S.L. vs. RODAR DE JUGUETES)BAACC (BD),n °©
49, enero 2001; RJAACC, de 27 de noviembre de 20DEACCU vs. GALLOPER ESPANA, S.A),
BAACC (BD),n ° 60, enero 2002; RJAACC, de 13 de marzo de 2Q00ECU vs. EDICIONES
ALTAYA, S.A), BAACC (BD),n ° 65, junio 2002; RJAACC, de 4 de abril de 20@ECU vs. RBA
COLECCIONABLES, S.A.))BAACC (BD),n ° 65, junio 2002; RJAACC, de 15 de julio de 20@9,)C

vs. VIAJES MARSANS, S.A.)BAACC (BD)n ° 67, septiembre 2002; RJAACC, de 15 de juliQ@@?2,
(ROYAL CANIN IBERICA, S.A. vs. HILL'S PET NUTRITIONESPANA, S.L.) BAACC (BD),n ° 69,
noviembre 2002; RJAACC, de 12 de febrero de 20CEQU vs. ACADEMIA ARENAL), BAACC
(BD), n ° 74, abril 2003; RJAACC, de 24 de febrero de 0(PARTICULAR vs. EL POZO
ALIMENTACION, S.A.), BAACC (BD),n ° 74, abril 2003; RJAACC, de 26 de marzo de 2003,
(COMPANIA ESPANOLA DE PETROLEOS, S.A. vs. EROSMERHARICA, S.A.),BAACC (BD),n °©
75, abril 2003; RJAACC, de 3 de abril de 2003, (AWK FOCUS EDICIONES, S.L.BAACC (BD),n °
76, junio 2003; RJAACC, de 3 de julio de 2003, (FABULAR vs. LECHE CELTA, S.L.)BAACC
(BD), n ° 79, octubre 2003; RJAACC, de 29 de julio de@UC vs. MARINA D'OR LOGER, S.A.),
BAACC (BD),n ° 80, noviembre 2003; RJAACC, de 13 de noviendar2003, (AUC vs. SPRINT RED),
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idéntica a la dictada frente a un miembro de la Asociacion. Con esta actuacion
por parte del Jurado se debe entender que este érgano de control interpretaba
gue el tercero aceptaba tacitamente su competencia.

La sumisién tacita es una figura procesal, que, en el caso del demandante, se
entendera que queda sometido tacitamente, por el mero hecho de acudir a los
tribunales de una determinada circunscripcion interponiendo la demanda ante
ese Juzgado (art. 56.1 LEC). En el caso del demandado, la sumision tacita
tiene lugar si una vez personado en las actuaciones, tras la interposicion de la
demanda, realiza cualquier acto procesal, ante el juzgado en el que ha sido
demandado, que no sea proponer en forma la declinatoria (art. 56.2 LEC). De
tal forma que se genera una determinacion de la competencia de un concreto
organo jurisdiccional.

Ahora bien la sumisién tacita se desenvuelve en el &mbito judicial, en el que se
administra la justicia sometida —Unicamente- al imperio de la ley (art. 117.1 CE).
El Jurado de la Publicidad no ejerce la potestad jurisdiccional juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado, segun las normas de competencia y
procedimiento correspondiente. El Jurado de la Publicidad se fundamenta en el
principio de la voluntariedad, como mecanismo de resolucion extrajudicial de
conflictos que es.

Por lo tanto, se deberia efectuar una gran diferenciacién entre el reclamante no
miembro de la Asociacion, que presenta una reclamacion ante el Jurado de la
Publicidad, de tal manera que, voluntariamente esta sometiéndose a la
competencia del Jurado, y la reclamacion interpuesta por un asociado contra
una empresa no adherida a la AACC, a la que esta contesta, defendiéndose de
las acusaciones del reclamante y reafirmandose sobre la licitud de su
campafa. Se debe hacer hincapié que no hay nada mas elemental que el
derecho de defensa. Es mas: el tercero puede defenderse, pero no reconocer
la competencia del Jurado de la Publicidad para emitir una resolucién sobre su
campafa, al no prestar su consentimiento. Sin embargo, en esta situacion, el
Jurado de la Publicidad aplicé la sumision tacita del reclamado, que se ve
abocado a un procedimiento ante el Jurado de la Publicidad, sin posibilidad de
que no se celebre. De hecho, los primeros asuntos que se dirimieron por el
Jurado, en el que se ponia en tela de juicio su competencia, fueron
despachados con un argumento ético concluyente: “frente a una entidad que no
ostenta la condicion de socia la resolucién tendra el valor de una opinién sobre
la correccidn ética y deontologica de su campafa publicitaria”.

Desde luego, si al Jurado de la Publicidad le otorga potestad la fuerza moral
gue unanimemente se le atribuyen a sus decisiones, esta misma fuerza ética
deberia obligarle a inhibirse y no asumir la competencia para examinar la
campafa publicitaria de un tercero ajeno al sistema, que no ha prestado su
consentimiento expreso.

Sin embargo, el Jurado de la Publicidad viene resolviendo todas las
reclamaciones de sus miembros contra campafias publicitarias de terceros

BAACC (BD),n ° 82, enero 2004; RJAACC, de 3 de diciembre d¥820AUC vs. GESTION FUENTE
LIVIANA, S.L.), BAACC (BD)n ° 83, febrero 2004;
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ajenos al sistema, en las que estos Ultimos contestan a la reclamacion,
defendiendo sus intereses. De este modo, la fuerza moral que otorga potestad
al Jurado para examinar estas campafas se basa en la sumisiéon tacita, tan
propia de los 6rganos jurisdiccionales, cuya actuacion no se fundamenta en el
principio de voluntariedad de las partes, sino en el sometimiento al imperio de
la ley.

Finalmente, en relacion con la casuistica del Jurado de la Publicidad, hemos
podido comprobar que existen empresas que, en ocasiones contestan a la
reclamacion; y, aunque posteriormente deciden no contestar a las siguientes
reclamaciones, el tratamiento por el Jurado es idéntico ante dos situaciones
diferentes. Asi, en el primer supuesto, en la RJAACC de 12 de noviembre de
1999 [AUC vs. CANON ESPANA, S.A., BAACC (BD), n ° 38, enero 2000], la
empresa no adherida contesto a la reclamacion y el Jurado examind el fondo
de la cuestion, sin justificar su competencia para hacerlo, fundamentandose,
imaginamos en una pretendida sumisién tacita de CANON ESPANA, S.A. a la
competencia del Jurado de la Publicidad. En el segundo supuesto, en la
RJAACC de 23 de febrero de 2000 [PARTICULAR vs. CANON ESPANA, S.A.,
BAACC (BD), n © 41, abril 2000], CANON, no miembro de la Asociacion, no
contesto a la reclamacion presentada por un particular. Sin embargo, al igual
que en el anterior caso, el Jurado no efectlio ningun tipo de motivacion sobre
su competencia y examin6 —directamente- la publicidad.

Por otra parte, en la RJAACC, de 24 de febrero de 2003, [PARTICULAR vs. EL
POZO ALIMENTACION, S.A., BAACC (BD), n ° 74, abril 2003], el reclamado
contestd a la reclamacion y el Jurado, sin ningun tipo de analisis sobre su
competencia, examino la campafia publicitaria de la empresa no adherida a la
AACC*. Posteriormente, en la RJAACC, de 12 de agosto del 2009,
[CAMPOFRIO FOOD GROUP, S.A. vs. EL POZO ALIMENTACION, S.A.,
BAACC (BD), n © 145, octubre 2009] y en la RJAACC, de 1 de julio del 2010,
[AUC vs. EL POZO ALIMENTACION, S.A., BAACC (BD), n ° 155, septiembre
2010], EL POZO ALIMENTACION, S.A. contesté a sendas reclamaciones, sin
embargo, el Jurado, en estas resoluciones si que argumenta su competencia
para examinar las campafas, a pesar de que se trata de una empresa no
adherida a la AACC. En este sentido, el Jurado manifesté que “Por el contrario,
frente a una entidad como la reclamada, no adherida al sistema de
autodisciplina, tal resolucion constituye una mera opinién, no vinculante, sobre
la correccion ética y deontoldgica de la campafia publicitaria en cuestion,
emitida por expertos en la materia. En todo caso, no puede desconocerse que
la mayor parte de las resoluciones que emite este Jurado son cumplidas de
forma voluntaria incluso por aquellas empresas que no tienen la condicién de
asociadas al sistema. Probablemente este hecho se explique por la reconocida
fuerza moral de que gozan tales resoluciones. Esta fuerza moral se derivaria
del acreditado y reconocido prestigio de los miembros del Jurado, y del
respaldo legal otorgado al sistema de autodisciplina o autocontrol, tanto a nivel
comunitario (véase el Considerando 18, y los articulos 6 y 8 de la Directiva
2006/114/CE, sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa; Exposicion

*' En el mismo sentido, la RJAACC, de 28 de mayo@f#92(AUC vs. EL POZO ALIMENTACION,
S.A.),BAACC (BD)n °© 143, julio-agosto 2009; la RJAACC, de 29 dejde 2010, (CAMPOFRIO
FOOD GROUP, S.A. vs. EL POZO ALIMENTACION, S.ABAACC (BD)n ° 157, noviembre 2010.
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de Motivos y articulos 16 y 17 de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, de comercio electrénico) como a
nivel estatal (véase la Exposicion de Motivos de la Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, General de Publicidad; Disposicion Adicional Tercera de la Ley
22/1999, de modificacion de la Ley 25/1994 de "Television sin fronteras"). Con
toda probabilidad, es esta misma fuerza moral la que explica también la
coincidencia sustancial existente entre las resoluciones del Jurado y las
decisiones de Jueces y Tribunales en aquellos casos en los que, de forma
consecutiva, los mismos hechos han sido conocidos por éstos”.

En la RJAACC, de 5 de mayo de 2011, [AUC vs. EL POZO ALIMENTACION,
S.A., BAACC (BD), n °© 165, julio-agosto 2011], EL POZO ALIMENTACION,
S.A. contestd a la reclamacién interpuesta que los argumentos de la AUC
carecian de fundamento, por lo que no entraria a rebatir el fondo de la misma.
Ademas, sostuvo que la camparia objeto de reclamacién habia finalizado hacia
mas de un mes. Consecuentemente, segun su opinion, no cabia el cese o la
rectificacion de la misma. Aun asi, el Jurado, tras justificar su competencia,
sobre la base de los argumentos aducidos anteriormente, estimé la
reclamacién de la AUC, declarando que la publicidad reclamada infringia las
normas deontoldgicas 2 y 25 CCP. Resulta sorprendente la actuacion del
Jurado, ante un no miembro de la AACC, el cual tiene la deferencia de informar
sobre la cesacidon de la camparfia desde hacia un mes aproximadamente, y a
pesar de ello, recrimina publicamente la actuacion de la empresa, que habia
cesado la publicidad.

Por dltimo, en la RJAACC, de 30 de junio de 2011, [AUC vs. EL POZO
ALIMENTACION, S.A., BAACC (BD), n ° 167, octubre 2011], por primera vez,
tras numerosas reclamaciones, EL POZO ALIMENTACION, S.A. no contesto a
la reclamacion. Desconocemos las razones que le han llevado a cambiar de
estrategia frente a las reclamaciones ante el Jurado de la Publicidad, aunque
tal vez no debié compartir los argumentos de la RJAACC, de 5 de mayo de
2011. Sin embargo, a pesar de que EL POZO no contesto a la reclamacion, el
Jurado examind la campafa publicitaria, desestimandose la reclamacion de la
AUC.

La postura del Jurado de la Publicidad es bastante clara, con anterioridad a la
SAP de Madrid, de 24 de mayo de 2004, que examinaba cualquier campafa
publicitaria de un tercero. Y, ademas, en el caso de que la empresa no
adherida contestase a la reclamacién, ya no motivaba su competencia en orden
a justificar la supervision que realizaba sobre la licitud o ilicitud de una
campafia publicitaria. Es mas: tal y como hemos visto, en el caso de que una
empresa no adherida se hubiese opuesto a la reclamacion, presentando escrito
de contestacién a la reclamacion, era suficiente para que en todas las demas
reclamaciones que se interpusiesen contra ella, incluso en el caso de que no
contestase a las mismas, el Jurado ya no se pronunciase acerca de su
competencia, pasando directamente a examinar la licitud de la campania.

Por lo tanto, para el Jurado de la Publicidad, con anterioridad a la mencionada

SAP de Madrid, si el reclamado, en una primera reclamacién contestaba
oponiéndose a la misma, era indiferente que, con posterioridad, en las
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siguientes reclamaciones no contestase a las mismas, toda vez que, la primera
contestacion a la reclamacion por parte de la empresa no adherida
determinaba la sumision tacita en todas las demas reclamaciones, incluso en el
caso de que no hubiese contestado a la reclamacion. Asi, en la RJAACC de 9
de junio de 1999, [AUC vs. SYLVAN LEARNING SYSTEMS, S.L., BAACC
(BD), n ©° 34, septiembre 1999], la empresa reclamada contesté a la
reclamacion en orden a defender la licitud de su campafia. Sin embargo, el
Jurado de la Publicidad, sin realizar ninguna mencion a su condicién de no
miembro de la AACC, examin0 el fondo del asunto, estimando la reclamacién
de la AUC, declarando la campafa contraria a las normas 4 y 14 CCP e
instando al anunciante a cesar la mencionada publicidad. Ulteriormente, en la
RJAACC, de 26 de junio de 2000, [AUC vs. WALL STREET INSTITUTE
SYLVAN LEARNING SYSTEMS, INC, BAACC (BD), n °© 45, septiembre 2000],
la empresa reclamada no contestd a la reclamaciéon. Sin embargo, el Jurado, al
igual que en el anterior supuesto, entro en el fondo de la cuestién directamente,
siendo indiferente que la empresa no adherida no hubiese contestado a la
reclamacion interpuesta por la AUC.

Efectuado este analisis, es claro que el Jurado de la Publicidad, con
anterioridad a la SAP de Madrid, contestase o0 no a la reclamacion el
reclamado, examinaba la publicidad sin proporcionar ninglin argumento relativo
a su competencia. Pues el Jurado de la Publicidad en todo caso se
consideraba competente para analizar las campafas publicitarias Es mas:
hasta el afio 2005, si la empresa no adherida a la AACC contestaba en su
primera reclamacion al miembro de la Asociacion, el Jurado entendia que
existia una sumision tacita al 6rgano de control, incluso en el caso de que en
las siguientes reclamaciones, el tercero no presentase escrito de contestacion
a la reclamacion. Esta situacion cambia a raiz de la mencionada SAP de
Madrid, de 24 de mayo de 2004.

4.2.3. Actuacion del Jurado ante un tercero que no contesta a la
reclamacion del asociado.

En numerosas ocasiones, ante la reclamacion de un miembro de la Asociacion,
el tercero decidié no contestar a la reclamacion interpuesta por el asociado. En
estos casos, el Jurado de la Publicidad entendié que, al no contestar a la
reclamacion, ni comparecer en el procedimiento, también se sometia
tacitamente a su competencia®. Sin embargo, no deja de resultar sorprendente

%2vid., entre otras, la RIAACC, de 19 de noviemtzd 899 (AUC vs. CLARINS PARIS, S.ABAACC
(BD), n © 38, enero 2000; RJAACC, de 22 de noviembre 389 YAUC vs. ESTEE LAUDER, S.A),
BAACC (BD),n ° 38, enero 2000; RJAACC, de 23 de febrero de&d ZBRARTICULAR vs. CANON
ESPANA, S.A.)),BAACC (BD),n ° 41, abril 2000; RJAACC, de 7 de marzo de 2008Q vs.
CAPRABO), BAACC (BD),n °© 41, abril 2000; RJAACC, de 26 de junio de 2Q8QC vs. WALL
STREET INSTITUTE SYLVAN LEARNING SYSTEMS, INC)BAACC (BD),n © 45, septiembre 2000;
RJAACC, de 20 de noviembre de 2000 (PARTICULARESIMDUSTRIAS VALLS, S.A.),BAACC
(BD), n © 49, enero 2001; RJAACC, de 2 de julio de 2001 vs. SAUNIER DUVAL CLIMA, S.A),
BAACC (BD),n ° 56, septiembre 2001; RJAACC, de 15 de marz@@@2 (AUC GALICIA vs. R
CABLE Y TELECOMUNICACIONES GALICIA, S.A.),BAACC (BD)n ° 64, mayo 2002; RJAACC, de
12 de marzo de 2002 (AUC vs. SALVAT EDITORES, S,BAACC (BD)n ° 65, junio 2002; RJAACC,
de 3 de junio de 2002 (AUC vs. ALCAMPO, S.ABRACC (BD)n ° 67, septiembre 2002; RJAACC, de
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gue un organismo de autorregulacién publicitaria, en el que se incluye un
mecanismo de resolucion extrajudicial de conflictos, que se fundamenta en el
acuerdo de voluntades, pueda entender la no contestacién a la reclamacién por
el empresario no adherido como una sumision tacita a la competencia del
Jurado de la Publicidad.

En los sistemas de resolucion extrajudicial de conflictos, fundamentados en la
libre adhesion al sistema, y mas concretamente, en el principio de
voluntariedad de las partes, para someterse al examen del 6rgano de control,
no se puede concebir que la ausencia de contestacion por parte del tercero no
adherido deba ser interpretada como una admisién de la competencia del
Jurado. Pues esta interpretacion iria en contra de la esencia de los sistemas de
autorregulacion.

A pesar de todo lo anteriormente expuesto, el Jurado, en los casos en que el
tercero no conteste a la reclamacion, entraba en el fondo de la cuestion para
valorar la licitud o ilicitud de la campafa, sin analizar —previamente- su
competencia. Asi, a modo de ejemplo, cabe citar la RJIAACC de 24 de febrero
de 1998 [AUC vs. NISSAN IBERICA, S.A., BAACC (BD), n ° 19, abril 1998], en
la que en el Antecedente de Hecho Tercero se manifiesta que NISSAN
IBERICA, S.A., empresa no adherida a Autocontrol, no contesté a la
reclamacion presentada en su contra. Pues bien, aunque no era miembro de la
AACC, el Jurado, en ninguno de sus Fundamentos Deontoldgicos hizo alusion
a la condicion de no asociado de la empresa reclamada, ni tampoco justificod su
competencia para examinar la campafa publicitaria. La actuacién del Jurado en
este caso es totalmente equiparable a la que hubiese llevado a cabo si ambas
partes hubiesen sido miembros de la Asociacion, toda vez que examiné la
campafa y realizé una calificacion sobre la ilicitud de la misma. Por ultimo,
estimé la reclamacion presentada por la AUC contra la camparia publicitaria del
automovil NISSAN ALMERA, instando al anunciante a su rectificacion, en el
sentido de aumentar el tamafio de los caracteres empleados que acompafiaban
al mensaje principal, incrementando su tiempo en la pantalla.

18 de junio de 2002 (CECU vs. PRONAMARAACC (BD),n °© 67, septiembre 2002; RJAACC, de 30
de julio de 2002 (AUC vs. MADRID VISIONBAACC (BD),n © 68, octubre 2002; RJAACC, de 13 de
noviembre de 2002 (AUC vs. TIEN 21BAACC (BD),n © 72, febrero 2003; RJAACC, de 13 de
noviembre de 2002 (AUC vs. THE SWATCH GROUP ESPAISM.), BAACC (BD),n ° 72, febrero
2003; RJAACC, de 13 de noviembre de 2002 (AUC &VILS STRAUSS DE ESPANA, S.A.BAACC
(BD), n © 72, febrero 2003; RJAACC, de 18 de diciembre 202 (AUC vs. SAMSUNG
ELECTRONICS IBERIA, S.A.)BAACC (BD),n ° 72, febrero 2003; RJAACC, de 18 de diciembre de
2002 (AUC vs. HACHETTE FILIPACCHI, S.A)BAACC (BD),n © 72, febrero 2002; RJIAACC, de 10
de enero de 2003 (AUC vs. PERFUMERIAS GILGBRACC (BD),n ° 73, marzo 2003; RJAACC, de
28 de enero de 2003 (AUC vs. PC CITY SPAIN, S.BAACC (BD),n ° 74, abril 2003; RJAACC, de 3
de abril de 2003 (AUC vs. INGEDATA, S.LBAACC (BD),n ° 76, junio 2003; RJAACC, de 5 de junio
de 2003 (AUC vs. UNION PROFESIONAL INFORMATICABAACC (BD),n ° 79, octubre 2003;
RJAACC, de 5 de junio de 2003 (AUC vs. PC CITY SRAB.L.), BAACC (BD),n ° 78, septiembre
2003; RJAACC, de 8 de agosto de 2003 (AUC vs. IBBIWACC (BD),n °© 80, noviembre 2003;
RJAACC, de 12 de septiembre de 2003 (OMIC MOSTOMSSCLINICAS UNIDENTAL), BAACC
(BD), n © 80, noviembre 2003; RJAACC, de 12 de septierdbr2a003 (PARTICULAR vs. FOTOPRIX,
S.A)),BAACC (BD)n ° 80, noviembre 2003; RJAACC, de 9 de octubra@fs (AUC vs. CONTROL +

P INFORMATICA & COMUNICACIONES),BAACC (BD)n ° 81, diciembre 2003; RJAACC, de 29 de
octubre de 2003 (AUC vs. SOLAVAN, S.LBAACC (BD)n °© 81, diciembre 2003; RJAACC, de 13 de
noviembre de 2003 (AUC vs. PC CITY SPAIN, S.BAACC (BD),n ° 82, enero 2004; RJAACC, de 21
de enero de 2004 (AUC vs. HACHETTE FILIPACCHI, §,BAACC (BD)n ° 85, abril 2004.
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Ahora bien, esta campafia se debe contraponer a las siguientes campafas de
NISSAN IBERICA, S.A., en las que el Jurado de la Publicidad, a pesar de
pronunciarse sobre la licitud o ilicitud de la campafia publicitaria, sin que la
empresa reclamada contestase a la reclamacion presentada, el Jurado fue mas
cauto, en la medida en que —previamente- proporcioné argumentos sobre su
legitimidad para examinar la campafa publicitaria. En el Antecedente de Hecho
Cuarto de la RJAACC, de 19 de mayo de 2005 [PARTICULAR vs. NISSAN
MOTOR ESPANA, S.A., BAACC (BD), n° 100, septiembre 2005], se declard
que la empresa no adherida no contesto a la reclamacion. Por este motivo, en
su Fundamento Deontologico Primero, el Jurado sostuvo lo siguiente: “1. Con
caracter previo al analisis del fondo del asunto, debe advertirse que en la
medida en que la reclamacion que ahora nos ocupa se dirige contra una
empresa que no es socia de Autocontrol, la presente resolucion carece de
caracter vinculante para la misma.

A este respecto, debe indicarse que como en el resto de los organismos de
autorregulacion publicitaria existentes en todos los paises del entorno de la UE,
y con el fin de crear sistemas abiertos a la sociedad, el Jurado de la Publicidad
tiene encomendada la resolucion de aquellas controversias que le sean
presentadas por cualquier persona fisica o juridica con un interés legitimo,
contra piezas publicitarias tanto de empresas asociadas como de terceros. Sin
embargo, las resoluciones que dirimen tales controversias solo tienen fuerza
vinculante para los asociados, que voluntariamente han manifestado su
adhesién al Cédigo de Conducta Publicitaria que rige los pronunciamientos del
Jurado. Por el contrario, frente a una entidad como la reclamada, no adherida
al sistema de autodisciplina, tal resolucién constituye una mera opinién, no
vinculante, sobre la correccidn ética y deontoldgica de la campafa publicitaria
en cuestion, emitida por expertos en la materia.

En todo caso, no puede desconocerse que la mayor parte de las resoluciones
que emite este Jurado son cumplidas de forma voluntaria incluso por aquellas
empresas que no tienen la condicion de asociadas al sistema. Probablemente
este hecho se explique por la reconocida fuerza moral de que gozan tales
resoluciones. Esta fuerza moral se derivaria del acreditado y reconocido
prestigio de los miembros del Jurado, y del respaldo legal otorgado al sistema
de autodisciplina o autocontrol, tanto a nivel comunitario (véase el Art. 5 de la
Directiva 84/450/CEE sobre publicidad engafosa, modificada recientemente
por la Directiva 97/55/CE, de 6 de octubre de 1997, que introduce la publicidad
comparativa; Exposiciéon de Motivos y articulos 16 y 17 de la reciente Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, de
comercio electrénico) como a nivel estatal (véase la Exposicion de Motivos de
la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad; Disposicion
Adicional Tercera de la Ley 22/1999, de modificacién de la Ley 25/1994 de
"Television sin fronteras"). Con toda probabilidad, es esta misma fuerza moral
la que explica también la coincidencia sustancial existente entre las
resoluciones del Jurado y las decisiones de Jueces y Tribunales en aquellos
casos en los que, de forma consecutiva, los mismos hechos han sido
conocidos por éstos®".

% En el mismo sentido, la RJAACC, de 14 de febrex®0@07, (PARTICULAR vs. NISSAN IBERICA,
S.A.), BAACC (BD),n ° 119, mayo 2006; y la RJIAACC, de 10 de junio20&0 (AUC vs. NISSAN
IBERICA, S.A.),BAACC (BD)n °© 155, septiembre 2010.
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Otra empresa que ha recibido un trato similar a NISSAN IBERICA, S.A., ha sido
HALCON VIAJES, S.A., quien tampoco ha contestado nunca a las
reclamaciones enviadas por la AACC. Sin embargo, la actuacion del Jurado ha
sido diferente. Asi, tras indicar en el Antecedente de Hecho Tercero de la
RJAACC, de 24 de febrero de 1998, [AUC vs. HALCON VIAJES, BAACC, (BD),
n © 19, abril 1998], que la empresa HALCON VIAJES no contesto al escrito de
reclamacion, el Jurado de la Publicidad estimé la reclamacion e insto al
anunciante a modificar la campafa publicitaria, en el sentido de eliminar la
expresion: “Informacién valida salvo error tipografico”. El Jurado de la
Publicidad no incluyé ningan un Fundamento Deontolégico en el que
justificasen su competencia para examinar la camparfia publicitaria de HALCON
VIAJES, que eray es una empresa no adherida a la AACC.

Sin embargo, con posterioridad, en la RJAACC, de 9 de febrero de 2005,
[PARTICULAR vs. HALCON VIAJES, BAACC, (BD), n ° 96, abril 2005, el
Jurado de la Publicidad incluyé6 como Fundamento Deontolégico Primero una
argumentacion para motivar su competencia, al examinar la campafa
publicitaria de un tercero ajeno a la Asociacion, en idénticos términos al que
acabamos de plasmar referente a la RJAACC, de 19 de mayo de 2005. A partir
de la RJAACC, de 9 de febrero de 2005, cada vez que esta empresa era objeto
de una reclamacién se justifico la actuacion de este 6rgano de control de la
misma forma; a saber: en primer lugar, que la resolucion del Jurado era una
“mera opinién” sin caracter vinculante; y, en segundo lugar, que el amplio
respaldo de la normativa europea y estatal amparaban los sistemas de
autorregulacion®,

A la vista de lo anteriormente expuesto, con anterioridad a la SAP de Madrid,
de 24 de mayo de 2004, en el caso de que una empresa no adherida a la
AACC no contestase a la reclamacion interpuesta por un miembro de la
Asociacion era indiferente para el Jurado, en orden a acreditar su competencia.
Tal y como hemos visto, con posterioridad a la mencionada Sentencia, el
Jurado -—mayoritariamente- introdujo en todas sus reclamaciones un
Fundamento Deontoldgico Primero, en el que motivaba su competencia para
examinar las campafas publicitarias de empresarios no miembros de la AACC.

Tras analizar la situacién con anterioridad a la mencionada SAP de Madrid, de
24 de mayo de 2004, finalizaremos este trabajo estudiando las modificaciones
qgue se incorporaron al Reglamento del Jurado con la modificacion de 10 de
mayo de 2006, asi como la evolucidn en la actuacion del Jurado de la
Publicidad.

5. La actuacion del Jurado de la Publicidad con poster ioridad a la SAP
de Madrid, de 24 de mayo de 2004.

A pesar de que la SAP de Madrid no contemplé ninguna modificacion en
relacion con las normas de la AACC, la Junta Directiva de la Asociacion estim6

* También cabe citar, entre otras, la RJIAACC, dee judio de 2005, (AUC vs. HALCON VIAJES,
S.A)),BAACC (BD),n © 101, octubre 2005; y la RJAACC, de 10 de jutea2010 (AUC vs. HALCON
VIAJES, S.A.),BAACC (BD)n ° octubre, septiembre 2005.

41



conveniente realizar algunos cambios en relacion con el tratamiento de la
empresa no adherida por parte del Jurado®.

No debemos olvidar que el apartado b) del articulo 4 del anterior Reglamento
del Jurado permitia como funcion del Jurado de la Publicidad resolver los
expedientes abiertos en relacién con los terceros, por la presunta infraccion de
los codigos y normas de conducta aprobados por la Asociacién. Sin embargo,
este precepto es totalmente contrario a la letra y espiritu de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, de 24 de mayo de 2004, la cual ha sido
concluyente en relacidn con los siguientes extremos:

» El Reglamento del Jurado, los Estatutos de la Asociacion y el Codigo de
Conducta Publicitaria solo seran de aplicaciéon a los miembros de la
AACC, quienes han asumido un compromiso moral de cumplimiento.

» El Jurado de la Publicidad, que es un 6rgano de resolucion extrajudicial
de conflictos en materia publicitaria, podra resolver asuntos en esta
materia cuando ambas partes sean miembros de la AACC, o en el caso
de un tercero, cuando preste su consentimiento de formal libre,
voluntaria y por escrito. En caso contrario, el Jurado de la Publicidad no
tendrd competencia para examinar una campafa publicitaria de un
empresario no adherido a la Asociacion.

» La resolucion del Jurado de la Publicidad no es una “mera opinion” sino
una resolucién condenatoria, que comprende una declaracion de ilicitud
de la campafa, hecho que constituye un reproche publico de la
actuacion del tercero, y ademas, contiene una condena de hacer.

* La publicacién de la resolucion del Jurado en la que se sancione a un
tercero ajeno a la Asociacion es una forma de descrédito que debe ser
resarcida, asi como una evidente extralimitacion del ejercicio del
derecho a la libertad de expresion, con la finalidad de atribuir
competencias impropias a un mecanismo de resolucion extrajudicial de
conflictos.

 La normativa europea y estatal en materia publicitaria avalan los
sistemas de autorregulaciobn, pero —-en ningun caso- atribuyen
caracteristicas como la obligatoriedad para someterse al control del
Jurado de la Publicidad, independientemente de la condicién de
asociado del empresario.

Hechas estas consideraciones, el Reglamento del Jurado se modifico el 10 de
mayo de 2006. En el siguiente epigrafe estudiaremos las modificaciones
realizadas por los 6rganos de gobierno de la AACC.

%5 Vid. FERNANDO MAGARZO, “La consolidacion de la autorregulacién publicitaria en Espafia: fomento normativo y
reconocimiento jurisprudencial”, Estudios de Consumo, num. 84, abril 2008, p. 71-83.
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5.1. El Reglamento del Jurado y su modificacién de 10 de mayo
de 2006.

EL 10 de mayo de 2006, con la aprobacion de la Junta Directiva de la AACC,
se introducen unas modificaciones en el Reglamento del Jurado, que regulan la
nueva actuacion del Jurado de la Publicidad, ante las controversias derivadas
de una publicidad realizada por un tercero que no es miembro de la AACC.

El apartado b) del articulo 4 RJ, relativo a las funciones del Jurado, se modifica
con la siguiente redaccion: “El Jurado de la Publicidad tendra las siguientes
funciones: b) Resolver, de conformidad con este Reglamento, las
reclamaciones 0 controversias que se presenten en relacion con las
comunicaciones comerciales realizadas o difundidas por los asociados o por
terceros no asociados que acepten expresa o tacitamente su competencia, por
presunta infraccion de los cddigos y normas de conducta aprobados por la
Asociacion.

c) Emitir, cuando se le requiera por cualquier persona con un interés legitimo, y
de conformidad con este Reglamento, Dictamenes que expresen su opinion
deontoldgica y no vinculante acerca de la correccion de comunicaciones
comerciales realizadas por terceros no asociados que hubieren rechazado
participar en el procedimiento previsto en el apartado anterior”.

Por lo tanto, y aunque el Jurado no podra emitir resoluciones en relacion con la
publicidad de un tercero que haya rechazado expresamente su competencia, si
podra emitir dictdmenes no vinculantes sobre la campafa publicitaria de una
empresa no adherida a la AACC.

Asimismo, y de conformidad con lo anteriormente expuesto, estas funciones se
reflejaran en las competencias tanto de las Secciones como del Pleno del
Jurado. De este modo, el apartado c) del articulo 8 RJ, relativo a las
competencias del Pleno, dispone: “Revisar los Dictamenes no vinculantes
sobre comunicaciones comerciales de terceros no asociados que hayan
emitido las Secciones conforme a lo establecido en el articulo 11 de este
Reglamento”. Por su parte, en relacion con las competencias de las Secciones
del Jurado, el apartado c) del articulo 11 RJ, establece: “Resolver las
reclamaciones 0 controversias que se presenten en relacion con las
comunicaciones comerciales realizadas o difundidas por los asociados, o por
terceros no asociados que acepten expresa o tacitamente la competencia del
Jurado, por la presunta infraccion de los cdédigos y normas de conducta que
aplica la Asociacion”. Ademas, el apartado d) del articulo 11 RJ prevé que una
de las competencias de las Secciones es “Emitir, de conformidad con este
Reglamento, Dictamenes que expresen su opinion deontoldgica y no vinculante
acerca de la correccion de las comunicaciones comerciales realizadas por
terceros no asociados, cuando rechacen participar en el procedimiento previsto
en el apartado anterior”.

Los articulos anteriormente mencionados deben ponerse en relacion con el

apartado 2 del articulo 18 RJ, que regula la tramitacion del procedimiento ante
el Jurado de la Publicidad, el cual dispone lo siguiente: “En el caso de que el
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escrito presentado por el reclamante se dirija contra las comunicaciones
comerciales de un tercero no asociado que en su escrito de contestacion haya
rechazado expresamente participar en el procedimiento ante el Jurado, la
Seccion correspondiente no emitira resolucién, pero podra emitir, a solicitud del
interesado un Dictamen que exprese la opinidn deontolégica no vinculante
acerca de la correccion de las comunicaciones comerciales realizadas por
dicho tercero no asociado”.

No podemos finalizar este andlisis sin conocer cdémo afectan estas
modificaciones a la ejecucion de las resoluciones. Asi, en el articulo 28 RJ,
relativo a la ejecucion de las resoluciones, se afirma que las resoluciones seran
inmediatamente comunicadas a las partes, independientemente de su
condicion de miembro, porque nada se especifica en el precepto. Por lo tanto,
indirectamente, se prevé una posible ejecucion de las resoluciones frente a un
tercero, puesto que, en la ejecucion no se efectla una salvedad concerniente al
tercero que no ha prestado su consentimiento.

Ademas, el empresario no adherido a la AACC tendra que seguir tolerando que
la resolucion en la que se prevea la cesacién o modificacion de su campafa se
publique tanto en el Boletin mensual, como en la pagina Web de la Asociacion
(articulo 29 RJ).

Por dltimo, el articulo 30 RJ, que regula los efectos de las resoluciones,
establece que “Las resoluciones del Jurado de la Publicidad seran vinculantes
para todos los asociados de Autocontrol y para aquellos no asociados que
expresamente acepten la competencia del Jurado de la Publicidad. En todo
caso, se entendera que existe aceptacion expresa de la competencia del
Jurado por parte de empresas 0 asociaciones empresariales no asociadas en
aguellos casos en que presenten una reclamacion ante el Jurado, asi como en
aquellos casos en que, habiendo sido reclamadas, interpongan recurso de
alzada contra la resolucién de la Seccion”.

A la vista de todo lo anteriormente expuesto, debemos analizar cuales son las
verdaderas modificaciones en relacion con el tercero no adherido a la
Asociacion y si estas acatan los pronunciamientos vertidos en la SAP de
Madrid, de 24 de mayo de 2004; o si, por el contrario, infringen lo dispuesto en
la mencionada Sentencia.

5.1.1. La aceptacion expresa o tacita de la compete ncia del
Jurado por una empresa no adherida a la AACC.

En primer lugar, frente al Reglamento anterior del Jurado, en el que se preveia
resolver cualquier controversia en la que se viese involucrado un tercero por
presunta infracciébn de los cédigos y normas de conducta; con la presente
modificacion, el Jurado de la Publicidad podra resolver las reclamaciones sobre
comunicaciones comerciales difundidas por terceros no asociados, que
acepten expresa o0 tacitamente su competencia. En este sentido, la primera
cuestion que deberiamos resolver es determinar el alcance de la aceptacion
expresa o tacita de la competencia del Jurado de la Publicidad.
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5.1.1.1. La aceptacion expresa

Por una parte, la aceptacion expresa, se prevé como Unico supuesto en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 24 de mayo de 2004, en el
que el Jurado de la Publicidad puede emitir resolucion contra la publicidad de
un tercero ajeno a la Asociacion. Asi, en la mencionada Sentencia se declaro:
“constituye elemento esencial para que puedan vincularse a cualquiera,
respecto de la resolucion que puedan dictar los arbitros —en este caso el
Jurado, de acuerdo con los Estatutos-, que se hayan sometido previamente a
dicho régimen juridico de forma libre, voluntaria y por escrito..., mediante la
integracion en dicha Asociacion y afectacion de sus estatutos, o bien, que,
trathndose de un tercero ajeno a la misma, hubiera consentido en la misma
forma sujetarse a dicho _mecanismo _resolutorio del conflicto. Es del todo
improcedente las alegaciones de la demandada en el sentido de que ese
Jurado de la Asociacion pueda resolver frente a un tercero dicho conflicto si no
consta su conformidad previa”.

Por lo tanto, frente a lo dispuesto en la mencionada Sentencia, segun la cual,
para que la publicidad del tercero pueda ser examinada por el Jurado de la
Publicidad, es necesario que el empresario no adherido preste su
consentimiento libre, voluntario y por escrito, la modificacion del Reglamento
del Jurado prevé su competencia no solo ante el tercero que la acepte
expresamente, sino también tacitamente. Pues bien, la sumision tacita, [articulo
4, b), 8 b) y 11, c¢) RJ] estaria en contradiccién con lo dispuesto en la citada
SAP de Madrid. A pesar de ello, es necesario determinar qué entiende el RJ
por sumision tacita.

Bien es cierto que este Reglamento no define la aceptacidon tacita, tan solo
delimita el concepto de aceptacion expresa de la competencia del Jurado por
parte de empresas no asociadas (articulo 30 RJ). A la vista de lo expuesto en
el precitado articulo, la aceptacion expresa de la competencia se produce en
dos casos:

» Cando el tercero presente una reclamacion ante el Jurado.
e Cuando habiendo sido reclamado, el tercero interpone recurso de alzada
contra la resolucion de la Seccion ante el Pleno del Jurado.

Una vez delimitada la aceptacion expresa, y puesto que no existe una

definicibn de aceptacion tacita en el Reglamento del Jurado, debemos
examinar como se interpreta por el Jurado la aceptacion tacita.

5.1.1.2. La aceptacion tacita

Antes de acotar qué entiende el Jurado de la Publicidad por aceptacion tacita,
debemos sefialar que no deberia estar permitida como aceptacion de la
competencia del Jurado, puesto que —por una parte- iria en contra de la propia
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naturaleza de los sistemas de resolucion extrajudicial de conflictos, en los que
el tercero ajeno a la Asociacion debe prestar su consentimiento expresamente
o de su actuacion inequivoca debe deducirse su sometimiento a la
competencia del Jurado de la Publicidad; y por otra parte, también seria
contraria a los pronunciamientos de la SAP de Madrid, en la que —de manera
concluyente- se establece que el Jurado de la Publicidad tan solo podra dictar
resoluciones condenatorias contra la publicidad de un tercero ajeno al sistema,
si este proporciona su consentimiento expreso y escrito, para que sea
examinada.

Asi las cosas, sorprende que el RJ prevea como una forma de aceptacion de la
competencia del Jurado, la aceptacion tacita. Sin embargo, a la hora de
determinar este concepto, la AACC ha preferido no definirlo en sus textos
normativos, a diferencia de lo que ha hecho con la aceptacion expresa.

Ahora bien, de las resoluciones dictadas por el Jurado, a partir de la SAP de
Madrid, se puede entender que la aceptacion tacita de la competencia ha sido
interpretada por el Jurado de dos maneras:

* En el supuesto de que la empresa no adherida a la Asociacion presente
escrito de contestacion a la reclamacion interpuesta por el miembro de la
AACC, ejerciendo —exclusivamente- su derecho de defensa.

* En el supuesto de que la empresa no adherida a la Asociacion no
conteste a la reclamacion interpuesta por el miembro de la AACC.

Las razones que nos llevan a interpretar la aceptacion tacita de esta forma han
sido motivadas por la actuacion del Jurado de la Publicidad en relacion con las
resoluciones condenatorias sobre la publicidad de empresas no adheridas a la
AACC, en las que los empresarios bien han contestado a la reclamacion
defendiendo la licitud de sus campafias, o bien no han presentado contestacién
a la reclamacion.

5.1.1.2.1. Contestacion a la reclamacion por parte  de la empresa no
adherida.

Al analizar las resoluciones dictadas por el Jurado de la Publicidad, en las que
un tercero ajeno a la Asociacion presentd escrito de contestacion a la
reclamacion interpuesta por un miembro de la AACC, hemos podido comprobar
que el Jurado de la Publicidad interpreté esta actuacién del tercero como una
aceptacion tacita de la competencia del mencionado Jurado®.

% vid., entre otras, la RIAACC, de 19 de mayo d@52AUC vs. FERNANDEZ Y CANIVELL, S.A)),
BAACC (BD),n ° 100, septiembre 2005; RJAACC, de 16 de junic2d@5 (AUC vs. METRO DE
MADRID, S.A.), BAACC (BD),n ° 101, octubre 2005; RJAACC, de 7 de junio de5208UC vs.
BIODES, S.L.),BAACC (BD),n ° 101, octubre 2005; RJAACC, de 16 de junio d852QAUC vs.
DUARTE Y BELTRAN, S.A.),BAACC (BD),n ° 101, octubre 2005; RJAACC, de 7 de junio de5200
(OMIC MANCOMUNIDAD DE SERVICIOS URIBE KOSTA vs. SOLUR), BAACC (BD),n © 101,
octubre 2005; RJAACC, de 7 de junio de 2005 (AUC MABORATORIOS DIVISER-AQUILEA,
S.L.), BAACC (BD), n ° 101, octubre 2005; RJAACC, de 7 de junio de 520@UC vs.
LABORATORIOS PHERGAL, S.A.)BAACC (BD),n ° 101, octubre 2005; RJAACC, de 16 de junio de
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2005 (CABILDO INSULAR DE FUERTEVENTURA vs. ARCADIAINTERNACIONAL, S.A),
BAACC (BD),n °© 101, octubre 2005; RJAACC, de 29 de junio dé52(BPB IBERPLACO, S.A,,
KNAUF GMBH SUCURSAL DE ESPANA Y YESOS IBERICOS, S.#s. ASOCIACION TABIQUES

Y MUROS CERAMICOS),BAACC (BD),n © 101, octubre 2005; RJAACC, de 18 de octubr@Qis
(AUC vs. BRITISH AIRWAYS PLC),BAACC (BD),n °© 103, diciembre 2005; RJAACC, de 4 de enero
de 2006 (AUC vs. SUZUKI MOTOR IBERICA, S.ARAACC (BD)n ° 106, marzo 2006; RJAACC, de
29 de enero de 2006 (ASOCIACION NACIONAL DE EMPRESAE AGUAS DE BEBIDAS
ENVASADAS vs. EXPLOTACCIONES INTERNACIONALES ACUIFREAS, S.A.),BAACC (BD),n °
107, abril 2006; RJAACC, de 18 de enero de 2006 RPEULAR vs. AMENA Y TIENDAS
PROXIMA), BAACC (BD),n ° 107, abril 2006; RJAACC, de 27 de abril de 20d&NCOMUNIDAD

DE SERVICIOS URIBE KOSTA vs. LANETRO ZED, S.ABAACC (BD),n © 110, julio-agosto 2006;
RJAACC, de 10 de mayo de 2006 (PARTICULAR vs. ALNA COMPANIA DE SEGUROS Y
REASEGUROS, S.A.BAACC (BD),n ° 111, septiembre 2006; RJAACC, de 10 de may2006 (AUC
vs. ANDSEL 600)BAACC (BD),n © 111, septiembre 2006; RJAACC, de 29 de may0dé (AUC vs.
LUIS CALVO SANZ, S.A.),BAACC (BD),n © 111, septiembre 2006; RJAACC, de 7 de juni@@e6
(CONSORCIO DE DISTRIBUCION FORTALEZA vs. CAFES BA@), BAACC (BD),n ° 111,
septiembre 2006; RJAACC, de 28 de junio de 2006 HABRA vs. FONT VELLA, S.A.),BAACC
(BD),n° 112, octubre 2006; RJAACC, de 26 de julio d@&AUC vs. AIR BERLIN),BAACC (BD)n
0112, octubre 2006; RJAACC, de 28 de septiembr20@é (AUC vs. QUELLE LA SOURCEBAACC
(BD),n° 113, noviembre 2006; RJAACC, de 8 de enerc0d& ZAUC vs. SEAT, S.A)BAACC (BD)n

© 117, marzo 2007; RJAACC, de 14 de febrero de 2@QFC vs. CHEFARO ESPANOLA, S.A)),
BAACC (BD),n © 118, abril 2007; RJIAACC, de 21 de febrero d672(MANCOMUNIDDA URIBE-
KOSTA vs. CONSERVAS VITORI, S.L.BAACC (BD)n ° 118, abril 2007; RJAACC, de 21 de febrero
de 2007 (AUC vs. SINERSIS ESTRATTEGIAS DE DISTRIBION, S.A.),BAACC (BD)n ° 118, abril
2007; RJAACC, de 8 de mayo de 2007 (JOHNSON & JOBINSS.A. vs. COSMETIQUE ACTIVE
ESPANA, S.A), BAACC (BD),n © 121, julio-agosto 2007; RJAACC, de 16 de alid 2007
(ASOCIACION NACIONAL DE AGUAS DE BEBIDAS ENVASADASvVs. AQUALITA, S.A),
BAACC (BD),n © 121, julio-agosto 2007; RJAACC, de 5 de jun® 2007 (PARTICULAR vs. GSH
INMOBILIARIAS), BAACC (BD),n © 122, septiembre 2007; RJAACC, de 11 de juli@@@7 (AUC vs.
LACTEAS GARCIA BAQUERO),BAACC (BD),n ° 123, octubre 2007; RJAACC, de 5 de septiembre
de 2007 (AUC vs. AGUAS SIERRA CAZORLA, S.L.BAACC (BD),n °© 123, noviembre 2007;
RJAACC, de 15 de enero de 2008 (AUC vs. PROALIMENESUS NAVARRO, S.A.)BAACC (BD),

n° 128, marzo 2008; RJAACC, de 23 de enero de ZBOE vs. ORAFTI ESPANA, S.L.)BAACC
(BD), n°® 128, marzo 2008; RJAACC, de 31 de enero de ZBOE vs. QUESOS FORLASA, S.A),
BAACC (BD),n°® 128, marzo 2008; RJAACC, de 21 de febrero de82@0C vs. IFIGEN),BAACC
(BD), n° 129, abril 2008; RJAACC, de 3 de abril de 2088C vs. GENERAL OPTICA)BAACC (BD),

n° 130, mayo 2008; RJAACC, de 29 de mayo de 2008 4s. URIACH AQUILEA),BAACC (BD)n°
132, julio-agosto 2008; RJAACC, de 25 de septiemiee 2008 (PARTICULAR vs. CASA
TARRADELLAS, S.A), BAACC (BD),n° 135, noviembre 2008; RJAACC, de 20 de enero QB9 2
(PARTICULAR vs. EURO 6000, S.A.BAACC (BD),n° 140, mayo 2009; RJAACC, de 30 de abril de
2009 (AUC vs. COMERCIAL PUBLICIDAD PUBLIPUNTO, S.),.BAACC (BD),n° 142, junio 2009;
RJAACC, de 23 de abril de 2009 [ONCE vs. ORGANIZAGI IMPULSORA DEL DISCAPACITADO
(OID)], BAACC (BD),n °© 143, julio-agosto 2009; RJAACC, de 5 de may®de9 (AUTOCONTROL
vs. FARTONS POLO, S.L.BAACC (BD),n° 143, julio-agosto 2009; RJAACC, de 16 de jule2009
(AUC vs. CLESA, S.A.),BAACC (BD),n° 145, octubre 2009; RJAACC, de 1 de julio de 2009
(INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL AZUCAR Y LA REMOLACHA vsJUVER ALIMENTACION,
S.L.U.), BAACC (BD),n° 144, septiembre 2009; RJAACC, de 12 de agost@0®® (CAMPOFRIO
FOOD ESPANA, S.A. vs. EL POZO, S.ABAACC (BD),n° 144, octubre 2009; RJAACC, de 1 de
octubre de 2009 (AUC vs. BALNEARIO Y AGUAS SOLAN DEABRAS, S.L.) BAACC (BD)n° 146,
noviembre 2009; RJAACC, de 22 de diciembre de 2(R@BERT BOSCH ESPANA, S.A. vs.
FERROLI ESPANA, S.L.)BAACC (BD),n © 149, febrero 2010; RJAACC, de 28 de enero di) 20
(PARTICULAR vs. DESIGUAL),BAACC (BD),n ° 150, marzo 2010; RJAACC, de 20 de abril de 2009
(PARTICULAR, S.A. vs. INTERACTIVE 3G, S.L.BAACC (BD),n © 153, junio 2010; RJAACC, de 1
de julio de 2010 (AUC vs. FLORADIX ESPANA, S.L.BAACC (BD),n ° 155, septiembre 2010;
RJAACC, de 6 de julio de 2010 (AUC vs. QUESERIA MBRQUINA, S.L.U.),BAACC (BD)n °© 156,
octubre 2010; RJAACC, de 16 de septiembre de 2BARTICULAR vs. FEU VERT IBERICA, S.A)),
BAACC (BD),n ° 157, noviembre 2010; RJAACC, de 4 de noviendwe2010 (AUC vs. PROTEIN,
S.A)), BAACC (BD),n © 159, enero 2011; RJAACC, de 18 de noviembr@@d® (PARTICULAR vs.
GRANDES ALMACENES FNAC ESPANA S.A.U.BAACC (BD)n °© 159, enero 2011; RJAACC, de 4
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Ahora bien, en estos casos ha variado la situacion en relacion con las
resoluciones dictadas con anterioridad a la SAP de Madrid, puesto que del afio
1998 al 2005, aproximadamente, si un reclamado no adherido al sistema
contestaba a la reclamacion, el Jurado no justificaba —en ningun caso- su
competencia para pronunciarse sobre la licitud o ilicitud de la campafa
publicitaria del tercero. Sin embargo, a raiz de la meritada Sentencia, aunque el
tercero presente contestacion a la reclamacion, el Jurado siempre argumenta —
previamente- los motivos que le otorgan competencia para examinar la
campana. En este sentido, en la RJAACC, de 16 de febrero de 2012, [AMIGOS
DE LA TIERRA vs. HYUNDAI MOTOR ESPANA, S.L.U., BAACC, (BD), n° 173,
abril 2012, la empresa reclamada, no adherida a la AACC, contestd a la
reclamacion afirmando que en la publicidad no se habia omitido, ni ocultado
informacion relativa al vehiculo promocionado.

El Jurado de la Publicidad, en su Fundamento Deontolégico Primero,
argumenta las razones que justifican su competencia para pronunciarse, en
este caso, sobre la ilicitud de la camparfa publicitaria. Los argumentos que
aduce el organo de control son, por una parte, que la resolucion dictada
constituye una “mera opinién” no vinculante para HYUNDAI MOTOR ESPANA,
S.L.U. En este sentido, el Jurado de la Publicidad afirma lo siguiente: “Por el
contrario, frente a una entidad como la reclamada, no adherida al sistema de
autodisciplina, tal resolucién constituye una mera opinién, no vinculante, sobre
la correccion ética y deontolégica de la campafia publicitaria en cuestion,
emitida por expertos en la materia”. Resulta sorprendente que los mismos
argumentos que utilizaba el Jurado en el afio 1998, los siga argumentando en
el aflo 2012 y resulta todavia mas impactante, cuando la SAP de Madrid, de 24
de mayo de 2004 sostuvo lo siguiente: “Ciertamente, como se alega por la
apelante, no existe esa cualidad de injuriosas 0 innecesarias en las
expresiones integrantes de la resolucién publicada, pero no es menos cierto
que dicha publicacion no se referia a la emisidon de juicios personales y
opiniones, creencias y pensamientos de los integrantes del jurado, sino la
difusion publica y en toda regla de una resolucién condenatoria, cualquiera que
fueran sus efectos, de la conducta desplegada por la demandante en una
determinada campafia publicitaria, para la que carecian de competencia

de enero de 2011 (PARTICULAR vs. SAMSUNGBRACC (BD),n © 161, marzo 2011; RJAACC, de 28
de julio de 2011 (AUC vs. MADRID THEME PARK MANAGEENT, S.L.U.),BAACC (BD)n ° 167,
octubre 2011; RJAACC, de 8 de septiembre 2011 (EBHCTRODOMESTICOS ESPANA, S.A. vs.
LG ELECTRONICS ESPANA, S.A.BAACC (BD)n ° 168, noviembre 2011; RJAACC, de 6 de octubre
de 2011 (PARTICULARES vs. KH LLOREDA, S.ABAACC (BD)n ° 169, diciembre 2011; RJAACC,
de 6 de octubre de 2011 (PARTICULAR vs. VOLVO CABHRANA, S.L.),BAACC (BD),n ° 169,
diciembre 2011; RJAACC, de 1 de diciembre de 204U vs. PROTOS BODEGA RIBERA DEL
DUERO DE PENAFIEL)BAACC (BD),n ° 171, febrero 2012; RJIAACC, de 19 de enero d@ 28UC

vs. FARHO S.L.U.),BAACC (BD),n ° 172, marzo 2012; RJAACC, de 1 de marzo de 2012
(PARTICULAR vs. GROUPON SPAIN, S.L.BAACC (BD),n ° 174, mayo 2012; RJAACC, de 19 de
abril de 2012 (AUC vs. FLORADIX ESPANA, S.LBAACC (BD)n © 175, junio 2012; RJAACC, de 19
de abril de 2012 (FACAV vs. ANGEL & TICA, S.L.BAACC (BD),n ° 175, junio 2012; RJAACC, de
31 de mayo de 2012 (PARTICULAR vs. EUROPEAN HOMEGCBMPING),BAACC (BD),n ° 177,
septiembre 2012;
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alguna; dicho de otro modo no se emitid libremente un pensamiento, creencia u
opinién, sino una condena o reproche formal emitido por un Grgano decisorio
de conflictos, de una resolucidn declarando licita la conducta publicitaria
desplegada, lo que supone un objetivo demérito dentro del gremio al que iba
dirigida, vy en general, excediendo el mero derecho a la libertad de expresion,
para adentrarse en funciones impropias del 6rgano emisor, como se ha
razonado anteriormente”.

Desde luego, esta y otras muchas resoluciones del Jurado de la Publicidad
hacen caso omiso a los pronunciamientos incluidos en los Fundamentos de
Derecho de la SAP de Madrid (vid citas 35 y 36 del presente trabajo). El Jurado
de la Publicidad sostiene que sus resoluciones gozan de una reconocida fuerza
moral. Sin embargo, a pesar de esta fuerza moral, la condicion de “mera
opinion” con la que el Jurado califica sus resoluciones contra terceros es
contraria a lo manifestado por los Tribunales ordinarios, que la han calificado
de una verdadera resolucion condenatoria (en el caso que se declare la ilicitud
de una campafa), en la que no solo se declara la ilicitud de una campafa,
(hecho que constituye un reproche publico de la actuacion del tercero), sino
también se le insta a retirarla, pretendiendo que cumpla una condena de hacer.

Otro argumento con el que el Jurado justifica su competencia, en orden a
pronunciarse sobre la campafia publicitaria de un empresario no adherido a la
AACC, es el respaldo legal de los sistemas de autorregulacion, tanto a nivel
comunitario como a nivel estatal. Sin embargo, ninguna de las normas
enumeradas por el Jurado en sus numerosas resoluciones (el Considerando
18, y los articulos 6 y 8 de la Directiva 2006/114/CE, sobre publicidad
engafosa y publicidad comparativa, la Exposicion de Motivos y articulos 16 y
17 de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de
junio de 2000, de comercio electrénico, la Exposicion de Motivos de la Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, la Ley 29/2009, de 30 de
diciembre, que modifica la Ley 3/1991, de 10 de enero de Competencia Desleal
y Ley 7/2010, de 31 de Marzo, General de la Comunicacion Audiovisual) prevé
gue un organo de resolucion extrajudicial de conflictos, como el Jurado de la
Publicidad, pueda pronunciarse sobre la licitud o ilicitud y dictar una resolucion
condenatoria contra una campafa publicitaria de un empresario no adherido al
sistema de autorregulacion. Es mas: la Ley 29/2009, que modifica la Ley
3/1991, de 10 de enero de Competencia Desleal, e introduce el Capitulo V,
relativo a los Codigos de conducta, en ningln momento, prevé la injerencia de
los 6rganos de control de un sistema de autorregulacién sobre las camparfias
publicitarias de terceros ajenos al sistema, tal y como hemos podido observar
en el ya citado articulo 37.4 LCD. O dicho de otro modo, los 6rganos de control
de un sistema de autorregulacion no podran supervisar las campafas
publicitarias realizadas por empresas no adheridas. De hecho, se esperaba que
la modificacion relativa a los Codigos de conducta fuese mucho mas
innovadora, previendo la evolucion de los sistemas de autorregulacion a los
sistemas de corregulacion. Sin embargo, el legislador no lo ha considerado
oportuno. De este modo, la autorregulacion contemplada en la LCD
corresponde a una autorregulacion pura o0 mixta, pero nunca a una
corregulacion.
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A la vista de lo anteriormente expuesto, debemos concluir que la actuacién del
Jurado, al interpretar que existe una aceptacion tacita de su competencia
cuando el empresario no adherido a la Asociacion contesta a la reclamacion del
miembro de la AACC, es contraria a los pronunciamientos de la SAP de
Madrid, de 24 de mayo de 2004 y a la naturaleza de los sistemas de resolucion
extrajudicial de conflictos, en los que, tal y como venimos manifestando a lo
largo del presente trabajo, se exige —por una parte- el consentimiento previo y
expreso y escrito por parte del tercero, para que —en este caso- el Jurado de la
Publicidad pueda dictar una resolucion en la que se declare la licitud o ilicitud
de la campafa publicitaria. Y, por otra parte, podria entenderse que hay una
aceptacion tacita de la competencia del Jurado si de la actuacion del tercero se
deduce que voluntariamente la acepta. Sin embargo, una contestacion a una
reclamacién, en principio, no deberia ser admitida como una aceptacion tacita
de la competencia, toda vez que este proceder podria responder Unicamente a
ejercer su derecho de defensa y no a la aceptacion de la competencia del
Jurado. En este sentido, una aceptacion tacita de la competencia podria
entenderse como aquella actuacién en la que, ademas de contestar a la
reclamacion del miembro de la Asociacion, la empresa no adherida cumple la
resolucién del Jurado.

Una vez hecha esta consideracién, debemos examinar si el Jurado de la
Publicidad también interpreta como aceptacion tacita de su competencia, los
casos en los que el tercero ajeno a la Asociacidbn no presenta escrito de
contestacion a la reclamacion interpuesta por un miembro de la AACC.

5.1.1.2.2. Silencio por parte de la empresa no adhe rida ante la
reclamacion.

Al examinar las resoluciones dictadas por el Jurado de la Publicidad, en las que
un tercero ajeno a la Asociacibn no presenta escrito de contestacion a la
reclamaciéon, debemos afirmar que este 6rgano de control también interpreta
esta actuacion del tercero como una aceptacion tacita de la competencia del
mencionado Jurado. Este 6érgano de control ha dictado numerosas resoluciones
en las que el tercero no contestd a la reclamacion®’.

37 Vid., entre otras, la RJAACC, de 5 de febrero &% (PARTICULAR vs. HALCON VIAJES),
BAACC (BD),n.° 96, abril 2005; RJAACC, de 9 de febrero des2Q0ONION DE CONSUMIDORES DE
HUELVA vs. LIDL SUPERMERCADOS, S.A.)BAACC (BD),n.° 98, junio 2005; RJAACC, de 19 de
mayo de 2005 (AUC vs. A.D.E.F. FADESA-EXPERTBAACC (BD),n.° 100, septiembre 2005;
RJAACC, de 19 de mayo de 2005 (PARTICULAR vs. NISSBMOTOR ESPANA, S.A.)BAACC
(BD), n.° 100, septiembre 2005; RJAACC, de 19 de may@Qals (PARTICULAR vs. MULTALIA
ESPANA SERVICIOS JURIDICOS, S.L.BAACC (BD),n.° 100, septiembre 2005; RJAACC, de 19 de
mayo de 2005 (AUC vs. INMOBILIARIA OSUNA, S.A.BAACC (BD),n.° 100, septiembre 2005;
RJAACC, de 7 de junio de 2005 (AUC vs. HALCON VIASES.A.),BAACC (BD),n.° 100, septiembre
2005; RJAACC, de 16 de junio de 2005 (AUC vs. GRUPBA ELECTRODOMESTICOS)BAACC
(BD), n. 101, octubre 2005; RJAACC, de 16 de junio d®52 (PARTICULAR vs. AREA
INTERACTIVA, S.A.), BAACC (BD),n.° 101, octubre 2005; RJAACC, de 16 de junio @@52AUC vs.
VIAJES HALCON, S.A.), BAACC (BD),n.° 101, octubre 2005; RJAACC, de 16 de junio @@52(AUC

vs. INTERSPORT)BAACC (BD),n.° 101, octubre 2005; RJAACC, de 29 de septierdbr2005 (AUC
vs. INVERSOR EDICIONES, S.L.BAACC (BD),n.° 102, noviembre 2005; RJAACC, de 21 de junio
de 2005 (AUC vs. GRUPO SANTILLANA, S.L.BAACC (BD),n.° 102, noviembre 2005; RJAACC, de
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15 de septiembre de 2005 (AUC vs. CENTER'S AUTBAACC (BD),n.° 103, diciembre 2005;
RJAACC, de 29 de septiembre de 2005 (AUC vs. EURNEQORT-1),BAACC (BD),n.° 103, diciembre
2005; RJAACC, de 18 de octubre de 2005 (AUC vs. @BTBORDOY), BAACC (BD),n.° 103,
diciembre 2005; RJAACC, de 18 de octubre de 2008GAss. RBA HOLDING EDITORIAL, S.A),
BAACC (BD),n.° 103, diciembre 2005; RJAACC, de 18 de octutee2005 (AUC vs. BRITISH
AIRWAYS PLC), BAACC (BD),n.° 103, diciembre 2005; RJAACC, de 4 de ener@@i6 (CECU vs.
NUTRA LIFE INTERNATIONAL, S.L.),BAACC (BD),n.° 106, marzo 2006; RJAACC, de 18 de enero
de 2006 (AUC y CECU vs. NOVELSHOP, S.IBAACC (BD),n.° 106, marzo 2006; RJAACC, de 26 de
enero de 2006 (AUC vs. 01 DIRECT INTERNACIONAL, S8, BAACC (BD),n.° 107, abril 2006;
RJAACC, de 16 de febrero de 2006 (AUC vs. BAZAR BEN JUAN), BAACC (BD),n.° 107, abril
2006; RJAACC, de 31 de enero de 2006 (AUC vs. CODBIHRIA EL PALO),BAACC (BD),n.° 107,
abril 2006; RJAACC, de 26 de enero de 2006 de ZBQBC vs. PIXMANIA.COM), BAACC (BD),n.°
107, abril 2006; RJAACC, de 4 de enero de 2006 (AMCWARNER SOGEFILMS, A.l.LE.)BAACC
(BD), n. 107, abril 2006; RJAACC, de 8 de marzo de 200MIC BILBAO vs. CENTRO DE
FORMACION AURRERA),BAACC (BD),n.° 108, mayo 2006; RJAACC, de 5 de abril de 2@08C

vs. GALERIAS VINCON, S.A.)BAACC (BD),n.° 110, julio-agosto 2006; RJAACC, de 18 de atheil
2006 (AUTOBAR vs. MAQUINAS DE VENTA, S.L. y AUTOMATCOS DE VENTA, S.L.),BAACC
(BD), n.° 110, julio-agosto 2006; RJAACC, de 10 de mdgd2006 (AUC vs. S&S POOLS PISCINAS,
S.L.),BAACC (BD),n.° 111, septiembre 2006; RJAACC, de 10 de may208& (AUC vs. DUARTE Y
BELTRAN, S.A.),BAACC (BD),n.° 111, septiembre 2006; RJAACC, de 18 de may20® (AUC vs.
S&S LOS NOGALES SPA & WELLNESSBAACC (BD),n.° 111, septiembre 2006; RJAACC, de 20 de
junio de 2006 (AUC vs. S&S JUMEBA XXI, S.L.BAACC (BD),n.° 111, septiembre 2006; RJAACC,
de 4 de julio de 2006 (AUC vs. BANCO DE VALENCIABAACC (BD),n.° 112, octubre 2006;
RJAACC, de 20 de julio de 2006 (AUC vs. BODEGAS AYEBSAS), BAACC (BD),n.° 112, octubre
2006; RJAACC, de 20 de julio de 2006 (AUC vs. VISAIBARCELO),BAACC (BD),n.° 112, octubre
2006; RJAACC, de 21 de septiembre de 2006 (AUC ING.ELPROM), BAACC (BD),n.° 113,
noviembre 2006; RJAACC, de 23 de octubre de 2008UGAvs. PROMOCIONES Y
CONSTRUCCIONES MAJOFESA, S.A.BAACC (BD),n.° 114, diciembre 2006; RJAACC, de 31 de
enero de 2007 (PARTICULAR vs. VIAJES CRISOL, S.ABAACC (BD),n.° 117, marzo 2007;
RJAACC, de 31 de enero de 2007 (PARTICULAR vs. TELEELECOMMUNICATION SERVICES,
S.L.), BAACC (BD),n.° 117, marzo 2007; RJAACC, de 2 de marzo de Z@QXC vs. DOLCE &
GABBANA), BAACC (BD),n.° 118, abril 2007; RJAACC, de 21 de febrero d@é72(PARTICULAR vs.
FRAG COMERCION INTERNACIONAL, S.L.)BAACC (BD),n.° 118, abril 2007; RJAACC, de 7 de
marzo de 2007 (AUC vs. FIAT AUTO ESPANA, S.ABAACC (BD),n.° 118, abril 2007; RJAACC, de
14 de febrero de 2007 (PARTICULAR vs. NISSAN IBERI®.A.),BAACC (BD),n.° 119, mayo 2007;
RJAACC, de 29 de marzo de 2007 (PARTICULAR vs. \BSICRISOL, S.A.)BAACC (BD),n.° 119,
mayo 2007; RJAACC, de 7 de marzo de 2007 (AUC WARKIARTIN INMOBILIARIA), BAACC
(BD), n.° 119, mayo 2007; RJAACC, de 12 de abril de 200ECOBERY LABS, S.A. vs. EQUIPOS
INFORMATICOS INFOR-IBERICA, S.A.)BAACC (BD),n.° 120, junio 2007; RJAACC, de 8 de mayo
de 2007 (AUC vs. FORD ESPANA, S.LBAACC (BD),n.° 121, julio-agosto 2007; RJAACC, de 5 de
junio de 2007 (AUC vs. MARCA)BAACC (BD),n.° 122, septiembre 2007; RJAACC, de 31 de mayo de
2007 (AUC vs. TCM PROMOCIONESBAACC (BD),n.° 122, septiembre 2007; RJAACC, de 28 de
junio de 2007 (AUC vs. GRUPO VEMUSARAACC (BD),n.° 122, septiembre 2007; RJAACC, de 28
de junio de 2007 [SOCIEDAD ESPANOLA DE RADIODIFUSNYSER) vs. RADIO POPULAR, S.A.
(COPE)],BAACC (BD),n.° 122, septiembre 2007; RJAACC, de 29 de may200& (PARTICULAR vs.
TERRA MITICA, PARQUE TEMATICO DE BENIDORM, S.A.)BAACC (BD),n.° 122, septiembre
2007; RJAACC, de 28 de junio de 2007 (AUC vs. GRUBEDECO AVANTIS, S.L.),BAACC (BD),
n.c 123, octubre 2007; RJAACC, de 5 de septiembr2ad7 (AUC vs. PICOVI)BAACC (BD),n.° 124,
noviembre 2007; RJAACC, de 5 de septiembre de ZBOC vs. LIDL SUPERMERCADOS, S.A.U.),
BAACC (BD),n.° 124, noviembre 2007; RJAACC, de 14 de septiende 2007 (AUC vs. OFIPRIX,
S.L.), BAACC (BD),n.° 124, noviembre 2007; RJAACC, de 23 de ener@(f8 (PARTICULAR vs.
SONO CLINIC),BAACC (BD),n.° 128, marzo 2008; RJAACC, de 23 de enero d8 2PARTICULAR

vs. DADA IBERIA, S.L.),BAACC (BD),n.° 128, marzo 2008; RJAACC, de 31 de enero d& 280C

vs. EMPORIO FERIAL, S.A.)BAACC (BD),n.° 128, marzo 2008; RJAACC, de 31 de enero d& 200
(PARTICULAR vs. UNIVERSIDAD REY JUAN CARLOS)BAACC (BD),n.° 128, marzo 2008;
RJAACC, de 7 de febrero de 2008 (PARTICULAR vs. BRMERLIN ESPANA, S.L.U,),BAACC
(BD), n.° 129, abril 2008; RJAACC, de 21 de febrero d#®& (MEDIA MARKT SATURN
ADMINISTRACION ESPANA, S.A.U. vs. FABRICACION MODERA DEL HOGAR, S.L.),BAACC
(BD), n.° 129, abril 2008; RJAACC, de 24 de abril de@QAUC vs. PRESTIGE INTERNACIONAL),
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BAACC (BD),n.° 131, junio 2008; RJAACC, de 24 de abril de@0AUC vs. MASVITAL ZENTER),
BAACC (BD), n.° 131, junio 2008; RJAACC, de 14 de mayo de 2@®C vs. HOSTAL
SOTOPALACIO), BAACC (BD),n.° 132, julio —agosto 2008; RJAACC, de 17 de qude 2008
(ASOCIACION PROTEGELES vs. TELEPHONE PUBLISHINGBAACC (BD),n.° 133, septiembre
2008; RJAACC, de 17 de julio de 2008 (PARTICULAR GEORGIA PACIFIC, S.P.R.L.)BAACC
(BD), n.° 134, octubre 2008; RJAACC, de 3 de septiendare2008 (AUC vs. VINACOTECA LA
SACRISTIA DEL REY),BAACC (BD),n.° 135, noviembre 2008; RJAACC, de 14 de octuler€008
(PARTICULAR vs. REMS)BAACC (BD),n.° 136, diciembre 2008; RJAACC, de 28 de octalere008
(PARTICULAR vs. SPORTMOTORCYCLE ESPANA, S.LBAACC (BD),n.° 136, diciembre 2008;
RJAACC, de 29 de enero de 2009 (PARTICULAR vs. BYSTEMS IBERICA, S.A.U.)BAACC
(BD), n.° 141, mayo 2009; RJAACC, de 16 de abril de 2089TOCONTROL vs. RED BULL
ESPANA, S.A.),BAACC (BD),n.° 142, junio 2009; RJAACC, de 28 de mayo de 20¥9C vs. EL
POZO ALIMENTACION, S.A.),BAACC (BD),n © 143, julio-agosto 2009; RJAACC, de 3 de juté
2009 (PARTICULARES vs. COMERCIAL ONATEVIA, S.L.BAACC (BD),n ° 144, septiembre 2009;
RJAACC, de 9 de septiembre 2009 (PARTICULAR vs. GEDA PACIFIC, S.P.R.L.)BAACC (BD),

n° 146, noviembre 2009; RJAACC, de 23 de octubf®Z@ARTICULAR vs. CLINICAS CAREDENT,
S.L.U.), BAACC (BD), n° 146, noviembre 2009; RJAACC, de 3 de diciemBf8®9 (AUC vs.
SUBMINISTRES MEDICS TEJEROBAACC (BD),n° 149, febrero 2010; RJAACC, de 9 de septiembre
2009 (PARTICULAR vs. GEORGIA PACIFIC, S.P.R.LBAACC (BD),n° 146, noviembre 2009;
RJAACC, de 25 de marzo 2010 (PARTICULAR vs. UNIONE MECNICOS INDEPENDIENTES,
S.L.), BAACC (BD),n° 153, junio 2010; RJAACC, de 27 de mayo 2010 CAuUs. BRICOLAJE
BRICOMAN, S.L.U.), BAACC (BD),n°® 154, julio-agosto 2010; RJAACC, de 7 de juidi0l10
(CONSORCIO EXTREMENO DE INFORMACION AL CONSUMIDOR sv SINERTEC
COMUNICACION, S.L.),BAACC (BD),n° 155, septiembre 2010; RJAACC, de 10 de juni®@®0
(AUC vs. NISSAN MOTOR ESPANA, S.A.BAACC (BD),n.° 155, diciembre 2010; RJAACC, de 1 de
julio de 2010 (AUC vs. ACEITES BORGES PONT, S.A,UBAACC (BD),n.° 156, octubre 2010;
RJAACC, de 23 de septiembre de 2010 (AUC vs. POL@®&.), BAACC (BD),n.° 157, noviembre
2010; RJAACC, de 16 de septiembre de 2010 (ISOLAMA INTERNATIONAL DIRECTORIES
GROUP Ltd.),BAACC (BD),n.° 157, noviembre 2010; RJAACC, de 5 de octulme@10 (AUC vs.
CAT KIBUC, A.l.LE.), BAACC (BD),n.° 158, diciembre 2010; RJAACC, de 5 de octulre@10 (AUC
vs. BET-AT-HOME),BAACC (BD),n.° 158, diciembre 2010; RJAACC, de 5 de octulere@10 (AUC
vs. CAT KIBUC, A.lL.LE.),BAACC (BD),n.° 158, diciembre 2010; RJAACC, de 28 de octulme2010
(PARTICULAR vs. VISTAPRINT), BAACC (BD),n.° 158, diciembre 2010; RJAACC, de 18 de
noviembre de 2010 (PARTICULAR vs. THE PHONE HOUSEL..U.), BAACC (BD),n.° 159, enero
2011; RJAACC, de 9 de diciembre de 2010 (PARTICUL®R FEDERACION DE EMPRESARIOS
DE LA CONSTRUCCION DE BURGOSBAACC (BD),n.° 160, febrero 2011; RJAACC, de 4 de enero
de 2011 (PARTICULAR vs. LOGITRAVEL)BAACC (BD),n.° 161, marzo 2011; RJAACC, de 4 de
enero de 2011 (PARTICULAR vs. PRIVALIA VENTA DIREGY S.L.), BAACC (BD),n.° 161, marzo
2011; RJAACC, de 4 de enero de 2011 (PARTICULARREMBO), BAACC (BD),n.° 161, marzo
2011; RJAACC, de 2 de febrero de 2011 (PARTICULAR TVV VERZEICHNIS VERGAL GMBH),
BAACC (BD),n.° 162, abril 2011; RJAACC, de 17 de marzo d&12(PARTICULAR vs. HOTEL
CALATAYUD, S.L.), BAACC (BD),n.° 163, junio 2011; RJAACC, de 30 de marzo del2@UC vs.
ANTONIO REY SOLE), BAACC (BD),n.° 164, junio 2011; RJAACC, de 5 de mayo de 2011
(PARTICULAR vs. VISTAPRINT ESPANA, S.L.)BAACC (BD),n.° 165, julio-agosto 2011; RJAACC,
de 30 de junio de 2011 (AUC vs. EL POZO ALIMENTAQIOS.A.), BAACC (BD),n.° 167, octubre
2011; RJAACC, de 22 de junio de 2011 (ASOCIACION GIONAL DE FABRICANTES DE
BEBIDAS ALCOHOLICAS vs. FUNDACION MUTUA GENERAL DECATALUNA), BAACC (BD),
n.° 167, octubre 2011; RJAACC, de 30 de junio deI2@UC vs. SUZUKI MOTOR ESPANA, S.A.U.),
BAACC (BD),n.° 167, octubre 2011; RJAACC, de 6 de octubr@@iEl (AUC vs. HERO ESPANA),
BAACC (BD),n. 169, diciembre 2011; RJAACC, de 27 de octubdee 2011 (AUC vs. ALDI
SUPERMERCADOS, S.L.)BAACC (BD),n.° 170, enero 2012; RJAACC, de 27 de octubre Gid 2
(AUC vs. LABORATORIOS FERNANDEZ Y CANIVELL, S.A))BAACC (BD),n.° 170, enero 2012;
RJAACC, de 15 de diciembre de 2011 (AUC vs. ALBANBAACC (BD),n.° 171, febrero 2012;
RJAACC, de 10 de noviembre de 2011 (PARTICULARSALA GLAMOUR), BAACC (BD),n.° 171,
febrero 2012; RJAACC, de 3 de enero de 2012 (PARTIER vs. SECURITAS DIRECT ESPANA,
S.A.U.), BAACC (BD),n.° 172, marzo 2012; RJAACC, de 14 de febrero @&22(AUC vs. AVID
DATING EUROPE LIMITED),BAACC (BD),n.° 173, abril 2012; RJAACC, de 1 de marzo de2201
(AUC vs. LIFES2GOOD)BAACC (BD),n.° 174, mayo 2012.
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Nuevamente, resulta sorprendente que el Jurado de la Publicidad haya
adoptado esta postura después de que la Audiencia Provincial de Madrid
hubiese sostenido que un tercero no sélo tiene derecho, sino también debe
exigir que sea la jurisdiccion ordinaria quien le enjuicie. En efecto, los articulos
24 CE y 117 CE, prevén que el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo
tipo de procedimientos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tribunales predeterminados por Ley. Tal y
como venimos sosteniendo, el Jurado de la Publicidad somete a un
procedimiento de examen las campafas de terceros ajenos al sistema. Para
ello, y a riesgo de ser reiterativos, se fundamenta en idénticos argumentos que
los sostenidos antes de que la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
hubiese devenido firme.

En primer lugar, el Jurado de la Publicidad sostiene sus argumentos y su
competencia sobre lo dispuesto en sus normas éticas, en principio, inaplicables
a terceros. Ahora bien, no debemos olvidar que esta facultad se la ha atribuido
—exclusivamente- la propia Asociacién. Sin embargo, al igual que otros
sistemas de resolucién extrajudicial de conflictos, deberian respetar los
principios que rigen este tipo de mecanismos. De hecho, ya hemos
manifestado que en ninguna normativa comunitaria, ni estatal se establece que
puedan resolver conflictos planteados contra empresas no adheridas al
sistema.

En segundo lugar, si un tercero no contesta a la reclamacion es dificil creer que
cumpla voluntariamente la resolucion que se ha dictado contra él. No obstante,
este es el argumento que viene sosteniendo el Jurado de manera reiterada. Sin
embargo, una empresa no adherida dificilmente cumplira una resolucién si no
ha contestado a ella; y en el caso de que lo haga, su cumplimiento se podria
deber al desconocimiento de la limitada capacidad de sanciébn de estos
sistema, o incluso, a su animo de evitar cualquier tipo de disputa que tenga
repercusion en los medios de difusion, hecho que nos confirma el escaso
conocimiento que existe sobre la capacidad sancionadora de este sistema
frente a los no asociados. En este sentido, en la RJAACC de 26 de febrero de
2009, [AUC vs. FERNANDEZ y CANIVELL, S.A., BAACC (BD) n ° 141, mayo
2009, el reclamado reconocié que su motivacion para cumplir la resolucién
impuesta por el Jurado de la Publicidad era evitar cualquier tipo de polémica.

No debemos olvidar que, desde que devino firme la SAP de Madrid, de 24 de
mayo de 2004, hasta la actualidad, el Jurado de la Publicidad ha seguido
dictando resoluciones sobre la publicidad de empresas no adheridas
(aproximadamente del orden de 400 resoluciones). En efecto, si antes
resolvian todas las reclamaciones que se planteaban, hoy en dia, el Jurado
sigue haciéndolo, al margen de que la empresa adherida conteste o0 no
conteste a la reclamacion, salvo que haya rechazado expresamente su
competencia.

En tercer lugar, respecto a la argumentacion del Jurado, en relacién con la
fuerza moral de sus resoluciones, bien es cierto que si la ética preside su
actuacion, deberian inhibirse en aquellos casos en los que un tercero no ha
contestado a la reclamacion, toda vez que con su silencio no esta reconociendo
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la competencia del Jurado, sino mas bien muestra una indiferencia absoluta
hacia la reclamacién. Situacion, por otro lado, bastante logica, puesto que una
empresa no adherida a la AACC no ha contraido ningun derecho, ni obligacién
con la Asociacion. El silencio ante una reclamacion —en ningun caso- podria
calificarse como una actuacién inequivoca de aceptacion técita de la
competencia del Jurado.

Y, a pesar de que el Jurado de la Publicidad siga manteniendo que dicta
“meras opiniones” sobre correccion publicitaria, la ética que preside sus
actuaciones también deberian valer como reflexion sobre el caracter de “mera
opinién” con el que tilda sus resoluciones. De hecho, no puede ser que una
resolucion que se dicte con una determinada estructura de hechos,
fundamentos y acuerdo de sancion, sea calificada por este 6rgano de control
como una auténtica resolucion, cuando se dirija a un miembro asociado; y, sin
embargo, cuando esa misma resolucion se destina a una empresa no adherida
a la AACC, sea calificada de una “mera opinién”. A mayor abundamiento, es
singularmente concluyente el pronunciamiento de los Tribunales, en orden a
definir la resolucion del Jurado, en ningln caso, como una “mera opiniéon”, sino
como una resolucion condenatoria. Es més, aunque insistan en que estas
resoluciones no son vinculantes para las empresas no adheridas, su Unico
objetivo es su cumplimiento por parte de todos los empresarios. En caso
contrario, no serian tan insistentes en la fuerza moral que poseen las
resoluciones, ni harian hincapié en que es precisamente ese motivo el que
lleva a las empresas no adheridas a cumplirlas voluntariamente.

Por dltimo, al igual que en el anterior supuesto, no entendemos, en primer
lugar, por qué el Reglamento del Jurado no prevé una definicibn sobre
aceptacion tacita de la competencia del Jurado, cuando, en realidad, aparece
prevista en sus articulos 4.b) RJ y 11 c) RJ. Por lo tanto, si se contempla una
definicion de aceptacion expresa (articulo 30 RJ), resulta curioso que no se
haga lo propio con la aceptacién técita. Por todo ello, hemos tenido que
estudiar la actividad del Jurado de la Publicidad para comprobar qué interpreta
este érgano como aceptacion tacita de su competencia en los supuestos en los
que el tercero contesta a la reclamacidon, sin aceptar expresamente su
competencia, y en los casos en los que la empresa no adherida no contesta.
Sin embargo, tal y como ya hemos apuntado anteriormente, esta postura del
Jurado de la Publicidad es contraria a la naturaleza del propio mecanismo de
resolucion extrajudicial de conflictos y a los pronunciamientos expuestos en la
SAP de Madrid, de 24 de mayo de 2004.

Pues bien, una vez analizada la interpretacion del Jurado sobre la aceptacion
expresa y tacita de su competencia por parte de un tercero, es preciso conocer
su forma de proceder cuando el tercero rechaza expresamente su competencia
para examinar la campafa publicitaria.

5.1.2. El rechazo de la competencia del Jurado por la empresa no
adherida a la AACC.

El apartado c) del articulo 4 RJ, relativo a las funciones del Jurado, establece
como facultad propia de este d6rgano de control: “c) Emitir, cuando se le
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requiera por cualquier persona con un interés legitimo, y de conformidad con
este Reglamento, Dictamenes que expresen su opinion deontoldgica y no
vinculante acerca de la correccion de comunicaciones comerciales realizadas
por terceros no asociados que hubieren rechazado participar en el
procedimiento previsto en el apartado anterior”.

Asimismo, y de conformidad con lo anteriormente expuesto, el apartado c) del
articulo 8 RJ, relativo a las competencias del Pleno, dispone: “Revisar los
Dictdimenes no vinculantes sobre comunicaciones comerciales de terceros no
asociados que hayan emitido las Secciones conforme a lo establecido en el
articulo 11 de este Reglamento”.

Los articulos anteriormente mencionados deben ponerse en relacion con el
apartado 2 del articulo 18 RJ, que regula la tramitacion del procedimiento ante
el Jurado de la Publicidad, el cual dispone lo siguiente: “En el caso de que el
escrito presentado por el reclamante se dirija contra las comunicaciones
comerciales de un tercero no asociado que en su escrito de contestacion haya
rechazado expresamente participar en el procedimiento ante el Jurado, la
Seccion correspondiente no emitira resolucion, pero podra emitir, a solicitud del
interesado un Dictamen que exprese la opinion deontoldgica no vinculante
acerca de la correccion de las comunicaciones comerciales realizadas por
dicho tercero no asociado”.

Por lo tanto, parece desprenderse de la lectura de estos articulos, que, solo en
el caso de que la empresa no adherida rechace la competencia del Jurado de
la Publicidad, este no dictara una resolucion, sino un dictamen®. Por lo tanto, la
campafa publicitaria de un tercero siempre, y en cualquier caso, estara
expuesta al examen del Jurado de la Publicidad. No obstante, cuando se
rechaza expresamente la competencia del Jurado, este dictamen no vinculante
sera comunicado al solicitante, y ademas, cuando el Jurado o la Junta Directiva
lo estimen pertinente, también podr4 ser comunicado a las autoridades
administrativa o judiciales competentes (articulo 32 RJ).

A la vista de lo expuesto en el apartado 2 del articulo 18 RJ, para que el Jurado
de la Publicidad no dictase resolucion publica, pronunciandose sobre la licitud o
ilicitud de una campafa publicitaria de un tercero, seria necesario el rechazo
expreso por parte de la empresa no asociada a la AACC. Ahora bien con esta
obligacion impuesta al tercero, el Jurado se aparta de la esencia de un
mecanismo de resolucion extrajudicial de conflictos, haciendo caso omiso a los
pronunciamientos previstos en los Fundamentos Juridicos de la SAP de
Madrid, de 24 de mayo de 2004. Resulta improcedente imponer esta carga al
tercero, en primer lugar, porque no es miembro de la Asociacion; en segundo
lugar, porque ostentando esta condicion, no solo desconocera el Reglamento
del Jurado, sino que, al ser esta una norma de caracter ético no puede ser
aplicada a una empresa no asociada a la AACC; y, por ultimo, al tercero no se
le debe obligar a actuar ante el Jurado, aunque sea para rechazar
expresamente su competencia, pues este no tiene ninguna potestad sobre
aquel.

%8 Vid. FERNANDO MAGARZO, “La consolidacion de la autorregulacién publicitaria en Espafia: fomento normativo y
reconocimiento jurisprudencial”, Estudios de Consumo, num. 84, abril 2008, p. 71-83.
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Hechas estas consideraciones, desconocemos el nimero de casos en los que
terceros ajenos a la AACC, han rechazado expresamente la competencia del
Jurado de la Publicidad. Sin embargo, cabe citar la RJAACC, de 11 de julio de
2007, [AUC vs. INTEGREE ESPANA, S.A., BAACC (BD), n ° 123, octubre
2007], en la que trasladada la reclamacién a INTEGREE ESPANA, (empresa
no adherida a la AACC), rehuso la recepcién de la documentacién remitida por
la AACC, relativa a la reclamacion y documentacion del reclamante, dejando
constancia expresa de su rechazo a través de un servicio urgente de
mensajeria y burofax.

No obstante, a pesar de la actuacion de INTEGREE ESPANA, el Jurado de la
Publicidad dicto resolucion, cuyo Fundamento Deontoldgico Primero declaraba:
“Con cardcter previo al analisis del fondo del asunto debe advertirse que, en la
medida en que la reclamacion que ahora nos ocupa se dirige contra una
empresa que no es socia de Autocontrol, la presente resolucion carece de
caracter vinculante para la misma. A este respecto, debe indicarse que como
en el resto de los organismos de autorregulacion publicitaria existentes en
todos los paises del entorno UE, y con el fin de crear sistemas abiertos a la
sociedad, el Jurado de la Publicidad tiene encomendada la resolucién de
aguellas controversias que le sean presentadas por cualquier persona fisica o
juridica con un interés legitimo, contra piezas publicitarias tanto de empresas
asociadas como de terceros. Sin embargo, las resoluciones que dirimen tales
controversias sOlo tienen fuerza vinculante para los asociados, que
voluntariamente han manifestado su adhesion al Codigo de Conducta
Publicitaria que rige los pronunciamientos del Jurado. Por el contrario, frente a
una entidad como la reclamada, no adherida al sistema de autodisciplina, tal
resolucidon constituye una mera opinion, no vinculante, sobre la correccién ética
y deontoldgica de la camparfa publicitaria en cuestion, emitida por expertos en
la materia. En todo caso, no puede desconocerse que la mayor parte de las
resoluciones que emite este Jurado son cumplidas de forma voluntaria incluso
por aquellas empresas que no tienen la condicion de asociadas al sistema.
Probablemente este hecho se explique por la reconocida fuerza moral de que
gozan tales resoluciones. Esta fuerza moral se derivaria del acreditado y
reconocido prestigio de los miembros del Jurado, y del respaldo legal otorgado
al sistema de autodisciplina o autocontrol, tanto a nivel comunitario (véase el
art. 5 de la Directiva 84/450/CEE sobre publicidad engafiosa, modificada por la
Directiva 97/55/CE, de 6 de octubre de 1997, que introduce la publicidad
comparativa; Exposicion de Motivos y articulos 16 y 17 de la Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, de
comercio electronico) como a nivel estatal (véase la Exposicion de Motivos de
la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad; Disposicidon
Adicional Tercera de la Ley 22/1999, de modificacion de la Ley 25/1994 de
"Television sin fronteras"). Con toda probabilidad, es esta misma fuerza moral
la que explica también la coincidencia sustancial existente entre las
resoluciones del Jurado y las decisiones de Jueces y Tribunales en aquellos
casos en los que, de forma consecutiva, los mismos hechos han sido
conocidos por éstos”.

56



Finalmente, en el acuerdo de sancion se estimé la reclamacion presentada por
la AUC. Ademas se declar6 que la publicidad reclamada infringia la norma
deontoldgica 2 del CCP, en relacion con el articulo 19.2 LOCM, instando al
anunciante a la rectificacion de la campafa publicitaria. A la vista de lo
expuesto, sin lugar a dudas la empresa reclamada rechazé la competencia del
Jurado, no obstante, el Jurado no lo entendi6 asi y se pronuncié sobre la ilicitud
de la campafa dictando una resolucion condenatoria. Pero ademas, aplicé una
norma juridica, para lo cual el Jurado de la Publicidad tampoco esta facultado.

A modo de resumen debemos sefialar que el Unico cambio experimentado
después de la SAP de Madrid, es que el Jurado no dicta resoluciones sobre la
publicidad de terceros, que hayan rechazado expresamente su competencia.
De tal modo que sigue examinando las camparfas publicitarias de empresas no
miembros de la Asociacion, que hayan presentado escrito de contestacion a la
reclamacién de un asociado y también de empresas no adheridas que no
hayan contestado a la reclamacion. Asi, el Jurado se sigue atribuyendo
funciones que no son propias de un mecanismo de resolucion extrajudicial de
conflictos. Ademas, con la presente actuacion y actividad intensa frente a las
empresas no adheridas a la Asociacion, mantiene una postura contraria a los
pronunciamientos de la Sentencia firme de la Audiencia Provincial de Madrid,
de 24 de mayo de 2004.

Antes de finalizar el presente trabajo, solo nos resta examinar los efectos que
despliegan las resoluciones para los terceros no miembros de la AACC.

5.1.3. Los efectos de las resoluciones frente a una empresa no
adherida a la AACC.

Por dltimo, el articulo 30 RJ, que regula los efectos de las resoluciones,
establece que “Las resoluciones del Jurado de la Publicidad seran vinculantes
para todos los asociados de Autocontrol y para aquellos no asociados que
expresamente acepten la competencia del Jurado de la Publicidad. En todo
caso, se entenderda que existe aceptacion expresa de la competencia del
Jurado por parte de empresas 0 asociaciones empresariales no asociadas en
aguellos casos en que presenten una reclamacion ante el Jurado, asi como en
aquellos casos en que, habiendo sido reclamadas, interpongan recurso de
alzada contra la resoluciéon de la Seccion”.

Por lo tanto, el efecto vinculante de las resoluciones del Jurado de la Publicidad
sera frente aquellos terceros que hayan aceptado expresamente su
competencia, entendiendo por ello bien que presenten una reclamacién ante el
Jurado, o bien que interpongan recurso de alzada contra la resolucién dictada
por el Jurado. Este supuesto deberia ser el Unico, (aceptacion expresa por
parte del tercero de la competencia del Jurado), en el que el érgano de control
de la Asociacion podria examinar la campafia publicitaria de un no miembro de
la AACC. De hecho, el efecto vinculante o no vinculante de las resoluciones del
Jurado de la AACC no lo decide la Asociacién, ni el Reglamento del Jurado,
sino —en este caso- el tercero que ha decidido presentar reclamacion o recurso
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de alzada ante este drgano de control. Resulta evidente que si la capacidad
sancionadora del Jurado actia con limitaciones frente a sus miembros,
bastante més restringida sera frente a una empresa no adherida al sistema,
aunque se haya elegido este mecanismo de resolucion extrajudicial de
controversias, para resolver el conflicto publicitario. Y este efecto vinculante se
lo otorgara el tercero que decida cumplir la resolucién de motu proprio, salvo —
evidentemente- que el Jurado, o en su caso la Junta Directiva recomiende,
inste 0 exija a los medios de comunicacion asociados que cumplan con la
resolucién dictada por el Jurado de la Publicidad.

Frente a los terceros que hayan aceptado tacitamente su competencia —segun
la interpretacion del Jurado-, los efectos de las resoluciones dictadas no seran
vinculantes. Sin embargo, en atencién a lo expuesto en los pronunciamientos
de la SAP de Madrid, de 24 de mayo de 2004, las resoluciones no se deberian
haber dictado. Aun asi, el Jurado lleva dictadas aproximadamente unas 400
resoluciones desde que esta Sentencia devino firme. Y, aunque el Reglamento
del Jurado sostenga que estas resoluciones no son vinculantes para el tercero
no adherido a la Asociacion, el tercero tendra que seguir tolerando que la
resolucién en la que se prevea la cesacion o modificacién de su campafa se
publique tanto en el Boletin mensual, como en la pagina Web de la Asociacion
(articulo 29 RJ). De hecho, esta publicacion ha sido calificada por los
Tribunales como un demérito para el empresario que tiene que soportar como
se le desacredita ante el resto de la comunidad empresarial y profesional.

Por ultimo, en el articulo 28 RJ, relativo a la ejecucién de las resoluciones, se
afirma que las resoluciones seran inmediatamente comunicadas a las partes,
independientemente de su condicidon de miembro o no de la Asociacion, porque
nada se especifica en el precepto. Por lo tanto, indirectamente, se prevé una
posible ejecucién de las resoluciones por parte de un tercero, puesto que, en la
ejecucion no se efectia una salvedad concerniente al tercero que no ha
prestado su consentimiento voluntario expreso y por escrito. Pero es mas, en el
mismo precepto se establece que las resoluciones también se comunicaran a
los asociados afectados para su cumplimiento. Sin lugar a dudas, es una
alusion clara a los medios de comunicacion miembros de la Asociacion,
quienes tienen un papel decisivo en la difusibn del mensaje publicitario
sancionado.

Finalizamos este trabajo con la elaboracion de unas conclusiones relativas a la
actuacion del Jurado de la Publicidad ante la capacidad de sancién que ejercen
sobe las empresas no adheridas a la AACC.

0. Conclusiones

1. La capacidad de sancion del érgano de control de un sistema de
autorregulacion publicitaria debe limitarse a las empresas adheridas al
mismo, tal y como establece el articulo 37.4 LCD. La razén prioritaria de
esta limitacion responde a que el érgano de control es un mecanismo de
resolucion extrajudicial de conflictos basado en la voluntariedad de sus
miembros para someterse a su control. Consecuentemente, para
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someterse a la competencia del érgano de control o se es miembro del
sistema, 0, en el caso de un tercero, este debera prestar su
consentimiento expreso o a través de una actuacion inequivoca de la
que se deduzca su sometimiento a la competencia del Jurado.

La AACC dispone de un mecanismo de resolucidon extrajudicial de
conflictos, denominado el Jurado de la Publicidad, que es elegido en un
75% por la Junta Directiva de la Asociacion, compuesta por anunciantes,
asociados colectivos empresariales, agencias de publicidad y medios; y
en un 25 % por el Instituto Nacional de Consumo y el Consejo de
Consumidores y Usuarios. La capacidad de sancion en la AACC se
divide entre el Jurado, 6rgano encargado de determinar las sanciones
en materia publicitaria; y la Junta Directiva de la AACC, dérgano
encargado de supervisar e imponer de manera eficaz la ejecucion de las
resoluciones firmes dictadas por el Jurado.

Con anterioridad a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de
24 de mayo de 2004, el Jurado resolvia todas las reclamaciones sobre
campafias publicitarias de terceros, por presunta infraccion de los
codigos y normas de conducta aprobados por la Asociacion. De este
modo, el Jurado tenia competencia sobre sus asociados, asi como
sobre cualquier tercero, independientemente de que rechazase, no
contestase o0 contestase a la reclamacion presentada por un asociado
de la AACC.

A pesar de que el Reglamento del Jurado no contempla como medidas
sancionadoras contra un tercero, por una parte, la retirada o negativa a
difundir la publicidad sancionada por parte de los medios de
comunicacién miembros de la AACC, y por otra parte, la publicacion de
la resolucion en el Boletin mensual y en la pagina Web de la Asociacion,
ambas medidas ocasionan graves perjuicios a una empresa no adherida
al sistema. En relacion con la publicacion de la resolucion, la medida
sancionadora provoca un grave descrédito del empresario afectado,
viéndose su prestigio seriamente erosionado. No debemos olvidar que
los medios de comunicacion de la AACC poseen un amplio alcance de
difusiébn, con acceso a las empresas, despachos profesionales,
Tribunales ordinarios, Universidades, medios de difusibn masivos,
asociaciones de consumidores, etc.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 24 de mayo de
2004, establece unos pronunciamientos concluyentes, en orden a
determinar la capacidad de sancion del Jurado de la Publicidad frente a
un tercero, que se resumen a continuacion:

a. El Jurado de la Publicidad, mecanismo de resolucién extrajudicial
de conflictos podra resolver conflictos en materia publicitaria,
cuando ambas partes sean miembros de la AACC, o, en el caso
de una empresa no adherida, si esta presta su consentimiento
libre, voluntario y por escrito.
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b. La resolucion del Jurado de la Publicidad no es una “mera
opinidn”, es una resolucidn condenatoria, que comprende una
declaracion de ilicitud de la campafa, (reproche publico sobre la
actuacion del tercero), y una condena de hacer, al contemplar
sanciones como la rectificacion o la cesacion de la campana.

c. La publicacién de la resolucién condenatoria de una empresa no
adherida a la AACC debe calificarse como un demerito que debe
ser resarcido, asi como una extralimitacion del ejercicio del
derecho de libertad de expresion, con la Unica finalidad de que el
Jurado se atribuya competencias impropias de un mecanismo de
resolucion extrajudicial de conflictos.

d. La normativa europea y estatal respaldan los sistemas de
autorregulacion publicitaria, pero establecen que sus 6rganos de
control deberan ejercer sus funciones y su competencia para
resolver conflictos publicitarios frente a sus asociados. Del mismo
modo, el Reglamento del Jurado, los Estatutos de la Asociacion y
el Codigo de Conducta Publicitaria solo seran aplicables a sus
asociados.

6. Como consecuencia de la anterior Sentencia, la Junta Directiva de la
AACC estim6 conveniente efectuar algunos cambios en relacion con el
tratamiento del tercero en un procedimiento sobre la licitud o ilicitud de
su campafa publicitaria, planteado ante el Jurado de la Publicidad. Las
modificaciones fueron las siguientes:

a. El Jurado de la Publicidad podra resolver las reclamaciones sobre
comunicaciones comerciales difundidas por terceros no asociados
gue acepten expresa o tacitamente su competencia.

b. La aceptacion expresa se delimita en el articulo 30 RJ. Por una
parte, se prevé que existe una aceptacion expresa por parte del
tercero cuando presenta una reclamacion ante el Jurado de la
Publicidad; y por otra parte, cuando, habiendo sido reclamado, el
tercero interpone recurso de alzada contra la resolucion de la
Seccion ante el Pleno del Jurado.

c. La aceptacion tacita no se define en ningun texto normativo de la
AACC. Por este motivo, se debe analizar la actividad del Jurado
desde la firmeza de la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid. De las numerosas resoluciones dictadas por el Jurado
contra terceros ajenos al sistema, se deduce que el Jurado
interpreta la aceptacion tacita de su competencia, por una parte,
cuando la empresa no adherida presenta escrito de contestacion
a la reclamacion interpuesta por el miembro de la AACC; y por
otra parte, cuando el tercero no contesta a la reclamacion.

d. Por ultimo, el rechazo expreso de la competencia del Jurado de la
Publicidad por parte de un tercero sera el Gnico supuesto en el

60



gue este drgano de control no dicte resolucion. Sin embargo, ello
no es Obice para que se pronuncie igualmente sobre la licitud o
ilicitud de la campafa publicitaria, a través de un dictamen no
vinculante, el cual serd comunicado al solicitante, y si la Junta
Directiva lo estima pertinente, también podrd ser comunicado a
las autoridades administrativas o judiciales.

7. Las modificaciones realizadas en el Reglamento del Jurado, de 10 de

mayo de 2006 no respetan los pronunciamientos vertidos en los
Fundamentos Juridicos de la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, de 24 de mayo de 2004, ni se adecuan a la verdadera
naturaleza juridica de un mecanismo de resolucidon extrajudicial de
conflictos. El Jurado de la Publicidad Unicamente podria ser competente
frente a la publicidad de un tercero en el caso de que este prestase su
consentimiento expreso o se dedujese de una actuacion inequivoca del
tercero. De este modo, solo la sumision expresa del tercero podria
desplegar efectos sancionadores frente a su publicidad, excluyéndose
irremediablemente su competencia ante lo que el Jurado interpreta
como aceptacion tacita. Por una parte, si el tercero contesta a la
reclamacion puede interpretarse como un ejercicio de su derecho a
defenderse, sin que ello se entienda como una aceptacion tacita de la
competencia del Jurado. Para que se pudiese interpretar una aceptacion
tacita de la competencia, el tercero, ademés de ejercer su derecho de
defensa, deberia cumplir la resolucion impuesta por el Jurado. Por otra
parte, el silencio del tercero no deberia calificarse como una aceptacion
inequivoca de la competencia del Jurado.

El Jurado de la Publicidad no puede imponer a un tercero la carga de
rechazar expresamente su competencia, en primer lugar, porque no es
miembro de la AACC; en segundo lugar, porque ostentando la condicién
de tercero no ha adquirido el compromiso de cumplir los cédigos éticos
de la Asociacion, incluido el Reglamento del Jurado; y, en tercer lugar,
porque el Jurado de la Publicidad no posee ninguna autoridad sobre una
empresa no adherida a la AACC.
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