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PRINCIPALES ABREVIATURAS UTILIZADAS

ADI: Actas de Derecho Industrial—AR: Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia/
Legislacién—BGH: Bundesgerischtschof— BOCG: Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales—BOE: Boletin Oficial del Estado—CUP: Convenio de la Unién de Paris
(20 de marzo de 1883).—DOCE: Diario Oficial de la Comunidad Econémica Europea.—
EP: Estatuto de la Publicidad (Ley 61/1964, de 11 de junio).—GRUR: Gewerblicher
Rechtsschutz und Urheberrecht.—GRUR INT.: Gewerblicher Rechtsschutz und Urhe-
berrecht. Internationaler Teil.—ICC: International Review of Industrial Property and
Copyright Law.—JOCE: Journal Officiel des Communautés Européennes.—]JZ:- Juris-
tenzeitung—LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil—LGDCU: Ley General para la De-
fensa de Consumidores y Usuarios.—P. INDUSTRIELLE: La Propieté Industrielle.—
RAP: Revista de Administracién Pidblica—RDM: Revista de Derecho Mercantil.—
RIE: Revista de Instituciones Europeas.—Riv. Dir. Ind.: Rivista di Diritto Industria-
le—Riv. Soc.: Rivista delle Societd.—Sts: Sentencia.—TJCEE: Tribunal de Justicia
de la Comunidad Econémica Europea—TS: Tribunal Supremo.—Urt.: Urteil.—
UWG: Gesetz Gegen den Unlauteren Wettbewerb (7 de junio de 1909).—WRP:
Wettbewerb in Recht und Praxis—ZHR: Zecitschrift fiir das Gesamte Handelsrecht
und Wirtschaftsrecht.

1. EL PROCESO DE ARMONIZACION DEL DERECHO COMUNITARIO
EN MATERIA DE COMPETENCIA DESLEAL

Durante el periodo 1958-1965, los paises miembros de la CEE iniciaron,
al margen- de la revisién del CUP que tuvo lugar en la Conferencia de Lisboa,
los trabajos tendentes a una armonizacién del llamado Derecho Industrial
aplicable en cada uno de ellos. Estos trabajos de armonizacién venian referi-
dos, fundamentalmente, al Derecho de Patentes y, en menor medida, al
Derecho de Marcas. Pero también engarza con estos esfuerzos de armoniza-
cién del Derecho Industrial la configuracién de un Derecho Comunitario de
la Competencia Desleal (1).

Este proceso de armonizacién del Derecho de la Competencia Desleal
comienza en 1965 con el estudio encargado por la Comisién CEE al Max

(1) Sobre la evolucién del Derecho de la Competencia desleal en el seno de la
CEE, vid. E. UuMmer, «Unfair Competition Law in the European Economic Commu-
nity», JIC, 1973, pags. 188 y sigs.; Ip., «Le Droit de la Concurrence Déloyale et le
Marché Commun», P. Industrielle, 1963, p4gs. 33 y sigs.; F. K. BEIER, «The Law of
Unfair Competition in the European Community: Its Development and Pressent Sta-
tus», ITC, 1985, pags. 139 y sigs.
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Planck Institut de Munich. Este estudio previo de las legislaciones relativas
al Derecho de la Competencia Desleal en los Estados miembros de la Comu-
nidad, dirigido por Ulmer, y que cont6 con la colaboracién de otros expertos,
se publicé en la segunda mitad de los afios sesenta, junto a una serie de
propuestas o bases para la armonizacién (2).

En el estudio de Ulmer se puede observar cdmo en los Estados miembros
de la CEE se seguia un doble modelo frente a la competencia desleal, aun
cuando ambos sistemas partieran de la cldusula general de represién de la
competencia desleal del art. 10 bis del CUP, ya que todos los paises comu-
nitarios habian ratificado el texto unionista.

En un primer modelo, se pretende, fundamentalmente, proteger el derecho
del competidor frente a aquel que lo denigrara con su conducta desleal en el
mercado. Coherentemente con esa inspiracién individualista, se reconocia al
dafiado una accién civil frente al competidor desleal. Este es el sistema de
inspiracién francesa, pais miembro de la CEE en el que la Jurisprudencia
de finales del siglo xi1x construy6 un Derecho represor de la competencia
desleal con fundamento en el art. 1.382 del Code civil, es decir, en la figura
de la responsabilidad aquiliana (3).

Esta accidn «ex delicto» como instrumento frente a la competencia desleal
fue rechazada por la Jurisprudencia alemana del siglo pasado. Sin embargo,
¢l Derecho alemén pronto conté con una cldusula general que fundamentaba
la proteccién frente a la competencia desleal, que aparecia recogida en el
par. 1 de la UWG de 1896. Este sistema fue pronto modificado y se sustituyé
por la doble cldusula general que se recoge en los pir. 1 y 3 de la UWG
de 1909, actualmente en vigor (4). En ambos textos se considera que un
acto de competencia desleal es contrario a las buenas costumbres («die guten
Sitten») o, conforme indica el art. 10 bis CUP, contrario a los buenos usos
mercantiles (5). Pero, y esto es lo importante, el interés protegido con esta

(2) La repression de la concurrence déloyale dan les Etats membres de la Commu-
nauté Economique Européenne, tomo I, «Droit Comparé», Dalloz, 1967.

(3) Sobre la evolucién y caracterizacién general del Derecho francés en torno a la
Competencia desleal, vid. La repression..., tomo 1V, «France», Dalloz, 1972, pér. 1-10,
447 y sigs.

(4) El texto de la Ley estd publicado en IIC, 1973, pags. 130 y sigs. Sobre la evo-
lucién del Derecho alemén en torno a la Competencia desleal, vid. F. K. BEIER, «The
Development and Present Status of Unfair Competition Law in Germany. An Outline»,
IIC, 1973, phgs. 77 y sigs., y La repression..., tomo III, «Allemagne», Editions Econo-
mica, 1978, en especial pdgs. 87 y sigs.

(5) Sobre el par. 1 UWG existe una abundante literatura. Vid. BAUDENBACHER,
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cldusula general no es sélo el del posible competidor, sino un interés superior,
el del pablico en general. Esta finalidad presente en los par. 1 y 3 UWG ha
sido puesta de manifiesto por la propia Jurisprudencia, de forma explicita (6).
En el sistema aleman se justifica el derecho del particular o competidor frente
a quien desarroll6 esa competencia desleal afirmando que este 1ltimo adquiere
con tal actuacién en el mercado una ventaja competitiva («Wettbewerbsvor-
sprung»), sin considerar, por tanto, como «ratio» de tal legitimacién la exis-
tencia de un interés o derecho para lograr la verdad (Ulmer). Este plantea-
miento tiene la importante consecuencia de permitir ficilmente en el Derecho
de la Competencia desleal la conexién del interés individual, es decir, el de
los otros competidores afectados, con el interés mas general de los consu-
midores (7).

La distinta configuracién del Derecho de la Competencia Desleal lleva
a la consecuencia de que en los sistemas que siguen el modelo francés la
determinacién del caricter engafioso de la publicidad pretende satisfacer
el legitimo interés particular, esto es, del competidor. Sin embargo, en el
sistema que disefia la UWG se pretende realizar un interés general o de los
consumidores, lo cual tiene, también, relevancia en orden al criterio por el
que se determinari el caricter engafioso de la publicidad, siendo este criterio
la «opinién generalizada de los destinatarios» («recipient’s scope of under-
standing, Empfangerhorizont») (8).

Ahora bien, este criterio del destinatario no tiene una vigencia general.
La Jurisprudencia francesa lo ha rechazado, calificindolo como un criterio
vago, inconsistente y, sobre todo, subjetivo. Por su parte, el Tribunal de
Justicia de la CEE también rechazd el empleo de tal criterio en algunos

«Zur funktionale Anwendung von par. 1 des deutschen und art. 1 des schweizerischen
UWG», ZHR, 1980, p4gs. 152 y sigs.; HirTz, «Der Rechtsbegriff “Guten Sitten” in
par. 1 UWG», GRUR, 1986, pégs. 110 y sigs.; Sack, «Par. 1 UWG und Wirtschaftspo-
litik», WRP, 1974, pags. 247 y sigs.:. MEYER-CORDING, «Guten Sitten und ethischer
Inhalt des Wettbewerbsrecht», JZ, 1964, péags. 273 y sigs.

(6) BGH, de 15 de enero de 1969, caso «Scotch Whisky», IIC, 1970, pégs. 402
y sigs. Mds recientemente, vid. Urt. des Kammergerichts, 25 de febrero de 1983, Grur,
1984, pégs. 286 y sigs.

(7) ULMER, Sinnzusammenhange im modernen Wettbewerbsrecht, 1932, péags. 22
y sigs., cit. por F. K. BEIER, «The Law...», op. cit., pag. 144, nota 20.

(8) F. K. BEIER, «The Law...», op. cit, pag. 146. Estc criterio es asumido por la
doctrina espafiola més autorizada. Cfr. C. FERNANDEZ Novoa, «La interpretacién juri-
dica de las expresiones publicitarias. (Introduccién al estudio de los principios gene-
rales de la publicidad)», RDM, 1968, pdags. 13 y sigs.. en especial pigs. 44 y sigs.
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aspectos de la extensa temdtica de la competencia desleal, en concreto, sobre
el régimen de proteccién de las denominaciones de origen (9). Sin embargo,
hoy en dia es el criterio generalizado en materia de publicidad y, sobre todo,
en materia de publicidad engafiosa, ya que, en definitiva, el destinatario de tal
publicidad o consumidor -es ¢l drbitro en el mercado.

Como podra observarse, las diferentes concepciones en torno al Derecho
de la Competencia Desleal no facilitaban la armonizacién de las legislaciones
de los paises miembros. Sin embargo, existe un factor fundamental que va a
desencadenar ese proceso de armonizacién. Me refiero a la aparicién de un
Derecho de los consumidores, realidad asumida por todos los miembros
comunitarios. Pues bien, con este Derecho del consumo penetran en el Dere-
cho de la Competencia otros intereses que exceden los puramente individuales.
De ahi que el proceso suponga el reconocimiento gradual de medidas correc-
toras de la Competencia desleal en favor de un interés general. (Ad. ex. Ley
Royer, que crea una «action en concurrence déloyale») (10).

Esta incidencia del Derecho del consumo puede comprobarse en un tercer
sistema de represién de la Competencia desleal. Asi, en Gran Bretafia, no
existia como tal un Derecho de la Competencia Desleal, ya que los remedios
civiles sélo se reconocian aisladamente, fundamentalmente con la técnica
«passing off» (11), y se completaba con el Derecho protector de marcas.
Sin embargo, la formacién de un Derecho de los consumidores incide, como
en tantos otros dambitos, en la conformacién del Derecho inglés de la Com-
petencia Desleal.

En conclusién, no existen unas bases comunes dentro de la CEE que
favorezcan la armonizacién del Derecho de la Competencia Desleal. Sin em-
bargo, era una necesidad ineludible, que venia exigida por la formacién de
un Derecho Comunitario de proteccién a los consumidores.

Esta situacién descrita es la que se corresponde con los estudios preparato-
rios que realizd el Max Plank Institut, y a los que hicimos referencia anterior-
mente. Pero este estudio encargado por la Comisién de la CEE no contenia
sélo una descripcién de las distintas legislaciones nacionales, sino, también,
unas propuestas de armonizacién. Estas propuestas de Ulmer partian de la
consideracién de que todos los miembros comunitarios habian ratificado

(9) TIJCEE, de 20 de febrero de 1975, GRUR INT., 1977, pags. 25 y sigs.

(10) Vid. F. K. BEiEr, «The Law...», op. cit., pag. 142.

(11) Sobre la técnica del «passing off», vid. P. ]. KAUFMANN, «Passing off and
Misappropiation», Weinheim, VCH, 1986 (I/C Studies, 9).
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el CUP, por lo que a todos era comiin la cldusula general contra la compe-
tencia desleal que recogia el art. 10 bis de este texto. Por ello, las propuestas
sefialadas consistian en la formulacién de una cldusula general contra la com-
petencia desleal y la adopcién de una serie de medidas especiales relativas a
las prohibiciones del riesgo de confusién, de la publicidad estrictamente per-
sonal y comparativa, de la publicidad engafiosa, y una normativa de protec-
cién del secreto industrial. En coherencia con tales contenidos, se proponen
una serie de principios y medidas procesales entre las que no se reconoce
—no se olvide la época (1965) —Ila legitimacién de las asociaciones de con-
sumidores. Concluyen estas propuestas con las relativas al modo de proceder
en tal armonizacién, recomendindose que se haga en campos concretos me-
diante Directiva.

Tras la propuesta de Ulmer, la Comisién inicia el estudio de las legisla-
ciones nacionales, asi como determinados textos adoptados por la Cédmara
de Comercio Internacional en materia de publicidad. Pero lo que ha de des-
tacarse en este periodo es la asuncién de la idea de la estrecha conexién que
existe entre competencia desleal y Dercho del consumo.

Por distintas razones —fundamentalmente por la actitud inglesa—, la
Comisién decidié concentrar su esfuerzo en una parcela de la tematica de la
Competencia desleal, esto es, en la proteccién de los consumidores frente a la
publicidad engafiosa y desleal. Asi aparece expresamente recogido en el pri-
mer programa de proteccién de los Consumidores de 1975 (12).

En definitiva, las propuestas de armonizacién del Derecho de la Compe-
tencia Desleal quedaron reducidas a la del Derecho publicitario para lograr
la necesaria proteccién de los consumidores. Pero el resultado final ha sido
atin més limitado, ya que se ha reducido a la armonizacién de la proteccién
de los consumidores frente a la publicidad engafiosa, que consagra la Direc-
tiva de 10 de septiembre de 1984 (13).

La justificacién de esta Directiva aparece recogida en la propia Exposi-
cién de motivos, y viene centrada en tres aspectos (14): la libre circulacién de
mercancias y servicios, la distorsién de las condiciones de competencia, y la
tutela y proteccién de los consumidores. Asi, parece evidente que la unifica-

(12) Resolucién del Consejo CEE de 14 de abril de 1975, JOCE, c. 92/1, de 25
de abril de 1975.

(13) DOCE, L/250, 10 de septiembre de 1984, pags. 55 y sigs.

(14) Igual justificacién sefialaba LeEma DEVESA en relacién al Proyecto de 1979.
vid. C. LEma DEvVEsa, «Nuevas perspectivas del Derecho europeo de la Publicidad»,
ADI, 6, 1979-80, pigs. 76 y sigs.
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cién del Derecho publicitario en el seno de la CEE contribuird a la expan-
sién del comercio y, por tanto, serd necesaria en el juego de la libertad de
circulacién de bienes y servicios. Por otra parte, la disparidad legislativa
supone -una disparidad de las condiciones competitivas, motivo que justifica
esta armonizacién. Y, en ultimo lugar, el Derecho de la publicidad europeo
requiere su armonizacién como consecuencia de la proteccién e informacién
de los consumidores. El desarrollo arménico del mercado requiere la protec-
cién del consumidor. Pero este consumidor no podrd desempefiar su papel
de érbitro en el mercado si no se le protege frente a la publicidad engafiosa.
Ahora bien, tal proteccién s6lo se lograra con una armonizacién del Derecho
represor de la publicidad engafiosa.

2. EL vIGENTE DERECHO ESPANOL EN TORNO A LA PUBLICIDAD
ENGANOSA

. El régimen general de [a publicidad en nuestro pais estd constituido por
la Ley 61/1964, de 11 de junio, que aprueba el Estatuto de la publicidad (15).
El art. 6 de esta norma advierte c6mo la actividad publicitaria ha de suje-
tarse a los principios generales que se enuncian. Estos principios generales,
imbricados entre si, son el principio de legalidad, el de autenticidad, el .de
«libre competencia» y el de veracidad.

En materia de publicidad engafiosa, y con la finalidad dltima de confron-
tar nuestro Derecho en vigor con las exigencias derivadas del Derecho co-
munitario, interesa ahora detenerse en estos dos Gltimos principios, es decir,
en el principio de «libre competencia» y el de veracidad.

El art. 10 E. P. desarrolla el principio que, de un modo incorrecto, el
art. 6 denominaba de «libre competencia». Es evidente, y de la lectura del
texto legal asi se deriva, que se trata de un principio de competencia leal en
la actividad publicitaria. En este sentido, ya lo afirmaba Garrigues cuando
sefialaba que «la competencia no es una regla a la que deba someterse la
publicidad, sino que, al contrario, es el marco juridico que hace posible esa

(15) BOE de 15 de junio de 1964. Sobre el significado del E. P. en la época de
su promulgacién, vid. P. CABANILLAS GALLAS, Principios juridicos de la Publicidad es-
paitola, Madrid, 1967, péags. 12 y sigs.
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competencia» (16). Por lo tanto, la actividad publicitaria se desarrolla en
el marco de la competencia acentudndola. Pero es innegable que esa funcién
que cumple la publicidad en un mercado competitivo puede generar e impri-
mir a la competencia el caricter de ilicitud o deslealtad. Pues bien, la exi-
gencia de que la competencia no degenere en tales resultados, es decir, sea
una competencia leal, es el significado que hay que atribuir al principio
general que sefialan los arts. 6 y 10 EP.

El art. 10, en su parrafo 2.°, sefiala aquellos supuestos en que la publici-
dad ha de considerarse desleal. Estos son el de la actividad publicitaria de
confusién entre «bienes y servicios», el de la publicidad denigratoria y el de
todos aquellos supuestos de actividad publicitaria «contraria a las normas
de correccién y buenos usos mercantiles». Como podra comprobarse —y esto
es lo que ahora interesa destacar—, el art. 10, 2.°, EP establece —limitado
al 4mbito publicitario— una auténtica cldusula general prohibitiva de la
competencia desleal que no existia en nuestro Derecho (17). Se adopta asi
un criterio similar al del art. 10 bis CUP o al del par. 1 UWG de 1909. La
importancia de tal cldusula general en la lucha contra la competencia desleal
es innegable, ya que el constante nacimiento de nuevos métodos competitivos
de carécter ilicito genera el fracaso de cualquier regulacién casuistica.

Pero nuestro Derecho vigente, con la referida limitacién, no contiene sélo
una cléusula general prohibitiva de la competencia desleal, sino que, también,
a semejanza del par. 3 UWG de 1909, el art. 8 EP establece el principio de
veracidad en la actividad publicitaria, lo cual ha sido calificado como la
«pequefia cldusula general contra la competencia desleal» (18). Esta «pe-
quefia clausula general», representada por el principio de veracidad en
la actividad publicitaria, dota al EP de una marcada funcién juridico-so-
cial (19). Se da asi una analogia funcional entre el principio de veracidad
en materia publicitaria y la normativa civil sancionadora del dolo como

(16) J. GarriGues, «Publicidad y competencia ilicita», en La Publicidad y sus
fundamentos cientificos, Madrid, 1966, pdg. 11. Sobre el significado de este principio
de «libre competencia», vid. E. Ruiz VapiLLo, Naturaleza y efectos de los principios
generales juridicos de la publicidad en el Estatuto de 11 de junio de 1964, Est. hom.
Castdn, Eunsa, Pamplona, 1969, en especial pags. 530 y sigs.

(17) C. FERNANDEZ NoOVOA, «La interpretacién...», op. cit.,, pags. 25-27, adhirién-
dose a lo que ya manifest6 GERMANN con anterioridad (Richtlinien fiir ein Bundesgesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb, Basel, 1927).

(18) C. FernAnpeEz Novoa, «La interpretacién...», op. cit., pég. 30.

(19) C. FerNANDEZ Novoa, «La interpretacién...», op. cit., pég. 31. En igual
sentido, y en referencia a la UWG, BAuMBACH-HEFERMEHL, Wettbewebsrecht, 14.%¢d.,
Beck, Miinchen, 1983, pégs. 170 y sigs.
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vicio del consentimiento. Ahora bien, tan sélo analogia funcional, ya que los
remedios civiles se muestran del todo insuficientes frente a la publicidad
engafiosa, porque, no se olvide, la publicidad es un «didlogo» o «mensaje
mecanizado» (20). Aparece asi justificada plenamente la asuncién por el
art. 8 EP del principio de veracidad, como mecanismo de proteccién de los
consumidores frente a la publicidad engafiosa.

El art. 8 EP sefiala que «en toda actividad publicitaria debera respetarse
la verdad, evitando que se deformen los hechos o se induzca a error». De la
lectura de este precepto legal podridn obtenerse algunas conclusiones impor-
tantes.

En primer lugar, al senalarse que «en toda actividad publicitaria debera
respetarse la verdad», el legislador estd afirmando la irrelevancia del medio
por el cual se desarrolla la actividad publicitaria. Por ello, el principio de
veracidad ha de observarse en la publicidad escrita, en la oral e, incluso,
en cualquier otro medio de informacién publicitaria (imdgenes, sonidos, et-
cétera) (21).

Pero el art. 8 EP no s6lo advierte que «deberd respetarse la verdad»,
sino que, también, afiade «evitando que se deformen los hechos o se induzca
a error». Este segundo inciso tiene, a mi juicio, gran importancia, ya que
desde el punto de vista de la publicidad engafiosa, ésta existird no sélo
cuando se falta a la verdad por deformarse los hechos o datos, sino, tam-
bién, cuando sin tales deformaciones la actividad publicitaria «induzca» a
error» (22).

Por otra parte, la lectura del art. 8 EP también nos lleva a afirmar dos
importantes extremos, esto es, el cardcter no necesario del resultado de dafio
y, en segundo lugar, la inversién de la carga de la prueta. La doctrina que
se ha ocupado del tema sefiala que la expresién «se induzca a error» que
contiene el art. 8 EP no ha de entenderse en el sentido de que efectivamente
se haya provocado el engafio. Para aplicar ¢l principio de veracidad basta
con la simple probabilidad de que los destinatarios de tal publicidad pueden
no conocer la verdad (23). También hay que seialar el importante extremo

(20) El término «mensaje mecanizado» es de FRIEDRICHS (Werkaufswerbung, Ber-
lin, 1958) y es introducido en la doctrina espaiiola por C. FERNANDEZ Novoa, «La
interpretacién...», op. cit., pég. 17.

(21) C. Lema DEvEsa, «En torno a la publicidad engafiosa», ADI, 4, 1977, pdg. 289.

(22) Sts. T. S. de 25 de marzo de 1974, Caso «Margarina Tulipan», ADI, 2,
1975, pégs. 663 y sigs. = Ar. 1533.

(23) C. LeEMA Devesa, La Publicidad de tono excluyente, Montecorvo, Madrid,
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de que el EP cdnsignc una inversién de la carga de la prueba: Asi, cuarido
el art: 8 EP afirma que las alegaciones publicitarias serdn «susceptibles dé
prueba en cualquier momento», se esta afirmando que el empresario anun-
ciante deberd probar la veracidad de su publicidad y asi poder continiar la
difusién de la publicidad discutida. En- dltimo término, hay que sefialar' la
coherencia de esta inversién de la carga de la prueba réspecto a la-funcién
juridico-social del art. 8 EP, es decir, la proteccnén de los consumldores
frente a la publicidad engafiosa. :

- ‘Hasta-ahora se ha examinado frente a qué se protege al consumidor en
el EP, esto es, frente a la publicidad ilicita. Ahora queda analizar el c6mo
arbitra el EP tal proteccién de los consumidores frente a la publicidad en-
ganosa. En el EP existian dos vias para suprlmlr la pubhcldad lllClta la
admmlstratlva y la judicial (24). ' R

- El EP en la via administrativa creaba dos 6rganos en materia de actmdad
publicitaria. En primer lugar, la Junta Central de Publicidad, encargada de
velar por el cumplimiento de los principios y normas que rigen la actividad
publicitaria y, por otra parte, de asesorar € informar en materia de publici-
dad 'a‘la Administracién publica. Por otra parte, el EP crea el Jurado de
Publicidad, que es el 6rgano administrativo encargado de conocer las viola-
ciones ‘de los principios generales que rigen en la actividad publicitaria (ar-
ticulo 6 EP), pudiendo imponer, segin seiiala el art. 67 EP, las «correcciones
consistentes en amonestacién o suspensién en el ejercicio de la actividad,
que no podrd exceder de seis meses» (25). Pero puede facilmente compren-
derse 1a ineficacia de esta via administrativa en la represién de la publicidad
desleal, ya due, como advierte De la Cuesta, en la composicién del Jurado
prima el criterio de que se ‘integra por los profesionales, demostrando la
experiencia c6mo estos profesionales permiten: ciertas formas de publicidad
ilicita (26). Quizas estas razones pesaron en el 4mbito de los redactores del

1980, pags. 464 y sigs. Exigiendo ¢l propésito o intencién de cngafio en el anunciante,
«vid. P. CABANILLAS GaLLAs, «Principios...», op. cit. pags. 40 y sigs., cosa-que ha: sido
rechazada por la Doctrina. Vid., ad ex., J. M. bE LA CuUEsTA RUTE, Régxmen lurtdxco
de la Publicidad, Tecnos, Madrid, 1974, pags. 193 y sigs.

Q4" de Al BERCOV[TZ RODRIGUEZ-CANO, «Procedimientos y sanciones en materia
de publicidad’ desleal», en Primeras jornadas de ‘Derecho de la Publicidad, Instxtuto
Nacional de Publicidad, Madrid, 1980, p4gs. 121 y sigs. : :

(25) Sobre la -calificacién 'y~ caracterizacién de- estos ~6érganos admlmstratlvos
vid: E. RIVERO YSERN, «Administracién y Jurisdiccién: La Junta Central de Pubhc:dad
Yy el Jurado Central de Publicidad», RAP, 1977, pégs. 589 y sigs.- .

*(26) J. M. pE La CuestA Rute, «Régimen...», op. cit., p4g. 245.
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Decreto de 1-de. septiembre de 1978, por el cual se suprimié la .antigua
Subdlrecc16n General de Publicidad y. Relaciones Piblicas, desaparecxendo la
Sectetaria de la Junta Central de Publicidad y la Secretaria del Jurado de
Publicidad, con lo. que estos:organismos se extinguieron de hecho.

Respecto a la via judicial, el EP reconoce de forma explicita la compe-
tencia de la-jurisdiccién penal, laboral.y civil, con independencia de la po-
sible actuacién del Jurado de Publicidad (27). Ahora bien, la eficacia de la
jurisdicci6n civil en materia de publicidad engafiosa, que es la que. ahora
puede -interesar,' ha sido muy escasa. Y estos resultados negativos tienen sv
causa préxima en dos insuficiencias de nuestro Derecho publicitario. En
primer lugar, que no se prevé la accién de cesaci6n en la via civil (28). Por
otra parte, que no se ha establecido un procedimiento acelerado en estos su-
puestos, quedando sujeto el ejercicio de las posibles acciones al trdmite del
procedimiento de mayor cuantia, hasta la reciente reforma de la LEC
en 1984, : T

Si ahora intentamos una valoracién cntlca y un anélisis de los resultados
obtenidos con la promulgacién_del EP, debemos concluir afirmando su inefi-
cacia y la necesidad de una profunda reforma (29). A esta conclusién se llega
facilmente con fundamento en cuatro datos a tener én cuenta. -

- En’ primer. lugar, v desde un punto sustantivo, es necesario clarificar el
contenido y- el alcance de algunas de las disposiciones del EP, singularmente
en lo referente a la publicidad comparativa y a la publicidad engafiosa :por
omisién. Por otra parte, es ineludible la adecuacién de nuestro Derecho publi-
‘citario a la Constitucién de 1978, singularmente por imperativo de 1a libertad
de-empresa (art. 38), el principio general de tutela de los consumidores (ar-
ticulo 51), asi como la distribucién competencial en un Estado autonémico.

Por otra parte, 1a necesaria reforma del EP viene exigida por el fenémeno
-de su inaplicacién y por el ingreso de nuestro pafs en la CEE. El fenémeno
de la inaplicacién del EP ha sido advertido por nuestra doctrina (30), y es

(27) Arts. 64 y 65 E. P.

(28) La doctrina es undnimemente critica ante la falta de reconocimiento de la
accién de cesacién. Vid.. por todos, J. M.. OTERO LASTRES, «La proteccién de los con-
-sumidores frente a la publicidad ilicita», ADI. 4. 1977, p4g.. 126.

(29) - C. -LeMa DEevesa, en el prélogo a Legislacién Publicitaria. Tecnos Madnd
1985, pags. - XI y sigs.; J. ALonso DAvira, El Derecho publicitario en Espafia.y-la
‘Directiva de la CEE de 10 de septiembre de 1984 sobre publicidad enganosa la Ley
‘4.de octubre de 1985, pégs. 1046 y sigs. . s

(30) C. Lema DEevesa, «Prélogo», op. cit., péqs XX1V y XXV e e
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atin mas llamativa tras el anteriormente mencionado Decreto de 1 de sep-
tiembre de 1978, ya que la via administrativa de represién de la publicidad
ilicita estd en «via muerta». Pero, ademds, si se examinan las colecciones
jurisprudenciales, podrd observarse cémo los fallos judiciales en materia de
publicidad son muy escasos.

Junto a esta «inaplicacién» del EP, anuncidbamos cémo nuestra integra-
cién en la CEE es un factor decisivo para la reforma de nuestro Derecho
publicitario, a fin de que sea armonizado conforme a las exigencias impuestas
por la Directiva de 10 de septiembre de 1984, que a continuacién se va a
analizar.

3. LA DIRECTIVA COMUNITARIA DE 10 DE SEPTIEMBRE DE 1984 SOBRE
LA ARMONIZACION DE LAS LEGISLACIONES EN MATERIA DE PUBLICIDAD
ENGANOSA

3.1. Conceptos fundamentales

El Consejo de la CEE adopté la Directiva 84/450, relativa a la armo-
nizacién de las legislaciones de los Estados miembros en materia de publici-
dad engafosa. Si se recuerda el proceso de armonizacién del Derecho de la
Competencia desleal que sefialamos anteriormente, podrid observarse que
esta Directiva no es mas que un primer paso en ese proceso que, hasta el
momento, queda reducido al logro de la vigencia del principio de veracidad
en materia publicitaria (31). Por otra parte, puede llamar la atenci6n el hecho
de que la Directiva que comentamos no sancione explicitamente el principio
de veracidad, sino que lo haga de modo negativo, es decir, considerando
contraria la publicidad engafiosa respecto a los fines perseguidos por la Co-
munidad.

La Directiva comienza su articulado con una interpretacién auténtica,
es decir, explicitando el significado que ha de darse a lo que podriamos cali-

(31) Sobre el proceso de formacién de esta Directiva, vid. C. LEMA DEvESA, «Nue-
vas...», op. cit.,, pigs. 79 y sigs. En la Doctrina extranjera, vid. ALBRECHT, «Vorschlag
einer Richtline in Europaischen Gemeinschaft», WRP, 1978, pégs. 684 y sigs.; F. K.
BEIER, «The Law...», op. cit., pgs. 139 y sigs., en especial pags. 159 y sigs.; SARNO,
«Sui pit recenti sviluppi in materia di pubblicitd», Riv. Dir. Ind., 1, 1983, pégs. 87
y sigs.; CASOTTANA, «Nuovi orientamenti CEE in tema di disciplina della pubblicita
commerciale», Riv. Soc., 1979, pags. 205 y sigs.
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ficar como conceptos fundamentales en materia de publicidad engafiosa.
Estos conceptos son, bdsicamente, dos: el de publicidad y el de publicidad
engafiosa. El art. 2,1 de esta Directiva sefiala que por publicidad ha de en-
tenderse «toda forma de comunicacién realizada en el marco de una activi-
dad comercial, industrial, artesanal o liberal con el fin de promover €l sumi-
nistro de bienes o la prestacién de servicios, incluidos los bienes inmuebles,
los derechos y las obligaciones». Como podrd comprobarse, el concepto de
publicidad transcrito es sustancialmente correcto y coincide con el que man-
tiene el art. 2 del vigente EP (32). Este concepto de publicidad también
coincide con el que se establecia en el Proyecto de Directrices para la armo-
nizacién en materia de publicidad engafiosa y desleal, que, en este punto,
recibi6 el informe favorable del Comité Econdémico y Social y, en cierta ma-
nera, del Parlamento Europeo. En igual sentido, este concepto también coin-
cide con el que se mantenia en el segundo Proyecto de Directrices de 10 de
julio de 1979 (33).

Mayor interés presenta el concepto de publicidad engafiosa que mantiene
esta Directiva. Segiin el art. 2,2.°, serd publicidad engafiosa «toda publici-
dad que, de una manera cualquiera, incluida su presentacién, induce a
error o puede inducir a error a las personas a las que se dirige o afecta, y
que, debido a su cardcter engafioso, puede afectar su comportamiento eco-
némico 0 que, por estas razones, perjudica o es capaz de perjudicar a un
competidor». Como ficilmente se puede comprobar, el art. 2,2.° de la pre-
sente Directiva supone una auténtica cldusula general de lucha contra la
publicidad engafiosa. De los términos empleados en este precepto se deriva tal
caracterizacién. '

Pero también de la redaccién dada al art. 2,2.° de la presente Directiva
se derivan algunas conclusiones importantes que ya habiamos sefialado res-
pecto al art. 2 EP. Asi, la locucién «toda publicidad» con que comienza el
concepto de publicidad engafiosa en ‘esta Directiva, confirma la irrelevancia
del medio por el que se desarrolla la publicidad. En este sentido, hay que
considerar que tan engafiosa puede ser no sélo la publicidad escrita u oral,
sino también la realizada por imagenes, sonidos, etc. En igual sentido puede
interpretarse la locucién «toda publicidad» de una forma sistematica con
el concepto de publicidad, es decir, el art. 2,1, que considera publicidad

(32) En contra, J. M. pE LA CuesTA RuUTE, «La Directiva de la CEE sobre publi-
cidad engafiosa», Est. Cons., 7, 1986, pags. 86 y 87. :
(33) JOCE, ¢/194, de 1 de agosto de 1979, pégs. 3 y sigs.
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«toda forma de comunicacién» desarrollada en el marco de la actividad
empresarial. También hay que sefialar que, segin el concepto del art. 2,2.°,
no es necesario —a efectos de la calificacién de publicidad engafiosa—
que la publicidad sea, en sentido estricto, falaz. Cuando el texto comunitario
advierte que es publicidad engafiosa la que «induce a error o puede inducir
a error», estd afirmando que no es necesario que la publicidad sea falaz. Es
decir, conforme al Derecho comunitario, no sélo sera publicidad engafiosa
la publicidad absoluta o parcialmente falaz, sino también la publicidad que,
siendo exacta en un plano abstracto, es engafiosa por inducir a error a los
consumidores (34).

Por otra parte, el concepto de publicidad engafiosa que establece la pre-
sente Directiva, conlleva también otras dos consecuencias importantes, esto
es, la no necesidad de un dafio a efectos de la calificacién de publicidad
engafiosa y, en segundo lugar, una inversién de la carga de la prueba.

Si se relee la frase anteriormente sefialada, esto es, que es publicidad
engafiosa la que «induce a error o puede inducir a error», se advertird que
a efectos de tal calificacién el Derecho comunitario no exige la realidad de
un dafio, en este caso, el engafio. Es decir, basta con la posibilidad de que
la publicidad sea engafiosa para que sea calificada como tal. Asi lo confirma,
desde otro punto de vista, el art. 4,2.° de la Directiva. En esta 1ltima dispo-
sicién se arbitran las competencias conferidas a los Tribunales o a los érga-
nos administrativos segiin que la publicidad sea engafiosa por inducir a error
o segiin que lo sea por ser susceptible de inducir a error. Asf, si la publicidad
induce a error, tales competencias perseguirdn el resultado de lograr la
cesacién de dicha publicidad engafiosa., Por otra parte, si la publicidad no
induce a error pero puede inducir a error, la actuacién, judicial o adminis-
trativa, se concretard en su prohibicién. Con ello se permite evitar que se
difunda la publicidad que, siendo engaiiosa, todavia no se ha dado a conocer
al ptblico y es inminente su publicacién.

En tltimo lugar, implicitamente al concepto de publicidad engafiosa que
mantiene la Directiva, hay que entender una inversién de la carga de la
prueba, es decir, que corresponde al anunciante la prueba de la veracidad
de los extremos que afirma en su publicidad. Asi se entiende en los ordena-
mientos que sancionan el principio de veracidad, como ocurre en el art. 8 EP
o en ¢l par. 3 UWG. Pero esta conclusién tiene un apoyo explicito en el

(34) A igual conclusién, respecto al proyecto de 1979, llegaba LEMA DEVESA.
Cfr. C. Lema DEvVESA, «Nuevas», op. cit., pigs. 94-95.
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texto de la Directiva, ya que el art. 6,a) sefiala que deberd atribuirse a los
Tribunales o a los érganos administrativos la competencia «para exigir que
el anunciante presente unas pruebas relativas a la exactitud material de los
datos materiales contenidos en la publicidad...». Las consecuencias de esta
inversién de la carga de la prueba las sefiala el propio art. 6 en su letra B),
ya que existird publicidad engafiosa «si no se presentan las pruebas exigidas
de conformidad con el punto A) o si tales pruebas son consideradas insufi-
cientes por el Tribunal o el 6rgano administrativo». La Directiva asume
de esta manera una medida necesaria en la tutela de los consumidores frente
a la publicidad engafiosa. Esa tutela de los consumidores no sera eficaz si se
exigiera que quienes sufren el error o pueden ser inducidos a error probarian
el cardcter engafioso del mensaje publicitario (35).

3.2. Ambito de aplicacion

El art. 1 de esta Directiva explicita la finalidad que se pretende realizar
con esta norma comunitaria, esto es, «proteger a los consumidores y a las
personas que ejercen una actividad comercial, industrial, artesanal o liberal,
asf como los intereses del publico en general contra la publicidad engafiosa
y sus consecuencias desleales».

De este modo, el Derecho comunitario contra la publicidad engafiosa
opta, dentro del Derecho de la competencia desleal, por imbricar los intereses
presentes en tal situacidn, esto es, un interés general o de los consumidores
y un interés individual o del competidor que ve menoscabada su posicién
en el mercado como consecuencia de la publicidad engafiosa del empresario
competidor. Se asume asi la opcién que frente a otros sistemas, como el

(35) No puede olvidarse que la dltima «ratio» de esta Directiva es la tutela y
proteccién de los consumidores, finalidad presente. y con cardcter principal, en el
moderno Derecho de la Publicidad. Cfr. E. PoLo, La proteccién del consumidor en el
Derecho Privado, Civitas, Madrid, 1980, pdgs. 129 y 130; A. Btrcovitz RoDrfGUEZ-
CaNO, «La proteccién de los consumidores en el Derecho espafiol», en A. BERcOvVITZ
RobpRricUEZ-CANO y R. BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Estudios juridicos sobre proteccién
de los consumidores, Tecnos, Madrid, 1987, pags. 50-51: G. ScHRICKER, «Unlauterer
Wettbewerb und Schutz der Verbraucher», Est. hom. Garrigues, t. 111, Madrid, 1971,
pag. 277; lb.,, «Unlauterer Wettbewerb und Verbraucherschutz», GRUR [nt., 1970,
pégs. 32 y sigs. Destaca, positivamente, esta medida, C. FERNANDEZ Novoa, La reforma
del vigente Estatuto de la Publicidad de 1964 ante el ingreso de Espaiia en la CEE,
INP, Madrid, 1980, pégs. 18 y sigs.
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Derecho francés, recoge la UWG de 1909, esto es, la de considerar que los
actos de competencia desleal no sélo lesionan un interés puramente indivi-
dual, sino también un interés general o de los consumidores. Esta opcién
por la imbricacién de ambos intereses, ya destacada por Ulmer bajo el con-
cepto de «Wettbewerbsvorsprung», permite importantisimas consecuencias
en orden a la determinacién de la legitimacién activa de las acciones en con-
tra de la publicidad engafiosa y desleal, en especial mediante el reconoci-
miento de la legitimacién activa en favor de las asociaciones de consumi-
dores (36).

Esta relevancia del interés de los consumidores o interés general frente
a la publicidad engafiosa, como pone de manifiesto el segundo programa
de la Comunidad para una politica de proteccién e informacién de los consu-
midores (37), nos permite llegar a una importante conclusién. Esta conclu-
sién es entender la vigencia, dentro del Derecho comunitario en materia de
publicidad engafiosa, de un principio general de favorecimiento de los con-
sumidores similar al art. 51 de nuestra Constitucién, y que podria resumirse
afirmando que «in dubio pro consumatore». Este principio tiene la impor-
tante consecuencia de solventar y aclarar el espinoso problema de la inter-
pretacién de las expresiones publicitarias.

Este criterio de proteccién de los consumidores, en cuanto finalidad pri-
maria de esta Directiva, nos va a permitir delimitar el dmbito de aplicacién
del principio de veracidad o, mds precisamente, determinar qué publicidad es
susceptible de ser calificada como engafiosa. _

Hasta ahora, conforme a lo indicado en el art. 2,2 de la Directiva, habfa-
mos afirmado que «toda publicidad» ha de respetar el principio de veracidad,
es decir, no ha de ser engafiosa. Pero con ello haciamos referencia a que toda
forma de publicidad puede ser engafiosa, con independencia de su carécter
esctito, oral, de imagen, etc. Ahora la cuestién que se plantea es la delimita-
cién, desde un punto de vista material o de contenido, de la publicidad que

(36) Aun cuando ULMER no llegara a proponer en su informe el reconocimiento
de la legitimacién activa en favor de las asociaciones de consumidores. Cfr. F. K. BEIER,
«The Law...», op. cit, pag. 160. En posteriores reformas de la UWG se reconoce tal
legitimacién activa en favor de las asociaciones de consumidores. Sobre el tema,
vid. GuiDINI, «La legittimazione ad agire per concorreza sleale delle associazioni dei
consumatori in Germania», Riv. Dir. Ind., 1965, pégs. 279 y sigs.

(37) Resolucién del Consejo CEE de 19 de mayo de 1981, JOCE, c. 133/1, de
3 de junio de 1981.

462



LA ARMONIZACION DEL REGIMEN JURIDICO...

puede ser engafiosa. Es decir, (toda publicidad, con independencia de su
forma, puede ser engafiosa?

Para solventar esta cuestién, creemos que han de distinguirse tres gran-
des apartados de publicidad (38): publicidad formulada en términos gene-
rales, publicidad con alegaciones no comprobables y, en Gltimo lugar, publi-
cidad con alegaciones concretas y comprobables. Como facilmente se
comprenderd, s6lo en este Gltimo supuesto —publicidad con alegaciones con-
cretas y comprobables— opera el principio de veracidad.

En el primer supuesto o publicidad formulada en términos generales, no
tiene sentido la aplicacion del principio de veracidad. Estas alegaciones pu-
blicitarias tienen caricter trivial y genérico, normalmente en forma de ala-
banza del bien o servicio de que se trate. Se trata de «expresiones publici-
tarias generales que para los consumidores tienen tnicamente el significado
de una invitacién o llamamiento insistente, el cual no contiene alegaciones
comprobables en torno al producto anunciado» (39). Este tipo de alegacio-
nes publicitarias no pueden ser constitutivas de publicidad engafiosa, ya que
su misma naturaleza excluye el principio de veracidad por tratarse de alega-
ciones no susceptibles de prueba. Se trata, por tanto, de alegaciones que no
inducen a error, ya que no afectan al comportamiento econémico del con-
sumidor. En definitiva, son alegaciones publicitarias que carecen de conte-
nido informativo.

El segundo supuesto sefialado era el de las alegaciones publicitarias no
comprobables. Se trata, fundamentalmente, de la publicidad que contiene
juicios estimativos o valoraciones del propio empresario anunciante. Este
tipo de alegaciones publicitarias no contiene una informacién comprobable,
sino que, simplemente, supone la exteriorizacién de una opinién o juicio
subjetivo. De ahi que no pueda aplicarse el principio de veracidad en tales
supuestos, ya que no existe un criterio objetivo que determine su posible
cardcter engaiioso. Son, en definitiva, alegaciones publicitarias que afectan
a juicios estéticos o de apetencias personales en las que no puede estable-
cerse objetivamente la validez de una u otra opcién (40).

(38) C. FErNANDEZ Novoa, «La sujecién de las expresiones publicitarias al prin-
cipio de veracidad», ADI, 2, 1975, pégs. 369 y sigs., en especial pags. 374 y sigs. A esta
opinién se adhiere C. LEMA DEVESA, «En torno...», op. cit., pags. 293 y sigs.; Ip., «La
publicidad...», op. cit., pags. 366 y sigs. y 464 y sigs.

(39) BGH, 5 de febrero de 1965, Caso Lavamat 1, GRUR, 1965, pags. 365 y sigs.

(40) C. FERNANDEZ Novoa, «La sujecién...», op. cit., psg. 377.
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El dltimo supuesto se determinard por contraposicién con los anteriores.
Asi, se trata de aquella publicidad que contiene alegaciones concretas y
comprobables. Es decir, se trata de alegaciones que se refieren a circunstan-
cias objetivas, es decir, concretas y susceptibles de prueba. En este tipo de
alegaciones publicitarias es donde tiene sentido la aplicacién del principio
de veracidad, ya que las mismas tienen cardcter informativo del que puede
comprobarse su veracidad mediante criterios objetivos. Asi lo explicita el
art. 3 de esta Directiva, cuando sefiala que habré de atenderse, a fin de
determinar el caricter engafioso de la publicidad, a las caracteristicas de los
bienes y servicios, procedimiento, fechas, precio, modo de fijacién del precio,
derechos de propiedad industrial del anunciante, etc. La pubhcndad ‘que
contenga alegaciones de este tipo, es decir, concretas y comprobables, ha de
respetar el principio de veracidad en la publicidad (41).

Ahora bien, no toda publicidad concreta y comprobable es susceptible de
poder ser publicidad engafiosa. Es necesario hacer una exclusién més res-
pecto a la aplicacién del principio de veracidad en la actividad publicitaria.
Se trata del supuesto de la exageracién publicitaria, es decir, de la alabanié
altisonante que carece de fundamento. Este supuesto ha de ser excluxdo de
la aplicacién del principio de veracidad, porque, como advxrtlé el Relchs-
gericht en su sentencia de 18 de septiembre de 1931, se trata de un anuncio
publicitario, «que no es tomado en serio ni al pie de la letra por parte del
publico» (42). ' '

El problema entonces se plantea en delimitar cudndo estamos en presen-
cia de una exageracién publicitaria y, por tanto, determinar, ain més, el
dmbito de aplicacién del principio de veracidad. Esta labor de delimitacién
ha sido desarrollada por la doctrina y jurisprudencia alemana mediante la
elaboracién de unas pautas o criterios generales que el profesor Fernéndez
Novoa sintetiza y expone en la doctrina espafiola (43). Estos crltenos son
los siguientes:

— En primer lugar, ha de atenderse a la estructura y contenido de con-
junto de la alegacién publicitaria. Asi, cuanto:més concreta sea. una

(41) Sts. TS de 2 de febrero de 1974, Ar. 549. En la doctrina, vid. C. FERNANDEZ
Novoa, «La sujecién...», op. cit., pgs. 378-379.

(42) Cit. por C. FErnAnNDEZ Novoa, «La sujecibn...», op. cit., pag. 381. Criticando
la inocuidad de este tipo publicitario, vid. J. M. DE LA CUESTA RUTE, «La Directiva...»,
op. cit., pdg. 87. . ] o

(43) «La sujecién...», op. cit,, pags. 382 y sigs. En igual sentido, vid. C. LEmaA
Devesa, «La publicidad...», op. cit., pags. 387 y sigs., en especial p4gs. 398 y sigs.
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alegacién, habrd menores posibilidades de exageracién publicitaria.
Pero también, y atendiendo-a. este criterio, serd necesario atender a
circunstancias tales como el tono humoristico de la publicidad u
otras que incidirdn notablemente en la calificacién de exageracién
publicitaria.

— Por otra parte, también ha de tenerse en cuenta, como segundo crite-
" rio, la naturaleza del bien o servicio anunciado y el sector al que
~pertenece el empresario anunciante. Asi, la exageracién publicitaria

es mucho més usual en el sector cinematografico que en el quimico o
‘en el sanitario. En este sentido, hay que recordar ahora la impor-
""tancia que asume el atender a la funcién publicitaria que desempefia,
" -0 puedé desempefiar, la marca (44). Légicamente, el crédito conce-
dido por los consumidores a una gran marca disminuir4 notablemente

" la posibilidad de exageracién publicitaria.
'— Como tercer criterio en la delimitacién del supuesto de la exagera-
o c16n publicitaria se destacan las caracteristicas de la empresa anun-
ciante, sobre todo su dimensi6n. Asi, la actividad publicitaria sera
juzgada mds severamente segin que sea mayor o mis acreditada la

empresa anunciante.

— Y, en dltimo lugar, también hay que atender, a los efectos de la de-

terminacién de la exageracién publicitaria, al medio de comunicacién

.en que se desarrolla la actividad publicitaria. El rigor con que ha de
enjuiciarse la publicidad ser4 mayor en funcién del grado de difu-
sién y penetracién del anuncio frente a los consumidores.

En conclusién, el principio de veracidad ha de ser aplicado, no a toda
publicidad, sino a aquella que presente un contenido informativo y los con-
sumidores lo valoren como tal. Es decir, s6lo puede ser publicidad engafiosa
la que contenga alegaciones concretas que sean susceptibles de ser compro-
badas y con la debida reserva para los supuestos de exageracién publicitaria.

- (44) M "AREAL LALfN «En torno a la funcién pubhcntana dc la marca», ADI, 8,
1982, pégs. 57 y sigs.
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3.3. Algunos supuestos problemdticos

3.3.1. Preliminar

Como hasta ahora hemos sefialado, la Directiva Comunitaria de 10 de
septiembre de 1984 establece, aun cuando fuera de modo negativo, el
principio de veracidad. El reconocimiento de tal principio y las sanciones
que contra la publicidad engafiosa han de adoptarse, plantean otras dos cues-
tiones. En primer lugar, analizar si la norma comunitaria asume o no algin
principio mds de aquellos que se consideran como principios generales de la
publicidad. Por otra parte, considerar la aplicabilidad de este principio de
veracidad en algunos supuestos en los que se discute su inclusién dentro
de la temadtica relativa a la publicidad engafiosa. Dentro del primer apartado
se inscribe el andlisis de la publicidad encubierta. Por otra parte, y en refe-
rencia a la segunda cuestién anunciada, han de analizarse los supuestos de
la publicidad comparativa, la publicidad de tono excluyente y, de modo
especial, la publicidad engafosa por omisién.

3.3.2. La publicidad encubierta

En el Proyecto de Directrices presentado por la Comisién al Consejo el
dia 10 de julio de 1979 incluia, como un supuesto méis de publicidad enga-
fiosa, la publicidad encubierta. Asi, el art. 3,2.° sefialaba que «la publicidad
encubierta ha de considerarse engafiosa singularmente cuando no puede ser
facilmente reconocida como tal publicidad». Afortunadamente, en el texto
de la Directiva que ahora comentamos ha desaparecido esta inclusién de la
publicidad encubierta como un subtipo de publicidad engafiosa. Y ese califi-
cativo ha de mantenerse por cuanto que la publicidad encubierta no es, en
principio, un supuesto de publicidad engafiosa. Esto es asi porque el criterio
fundamental que delimita la figura de la publicidad engafiosa, esto es, el
principio de veracidad, no estd presente en la publicidad denominada en-
cubierta (45).

(45) Sobre la publicidad encubierta, vid. C. FFRNANDEZ Novoa, «La publicidad
encubierta», ADI, 3, 1976, pégs. 371 y sigs.; G. SCHRICKER, «Unlauterer...», op. cit.,
pags. 31 y sigs.; J. M. peE LA CuesTA RuTE, «La Directiva...», op. cit., pég. 89.
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En su resolucién de 15 de octubre de 1975 (Caso del diario «Ami-
ba») (46), el Jurado Central de Publicidad sefialé que la publicidad encu-
bierta es aquel articulo de contenido publicitario que «se ofrece al publico
lector de manera que no es fécil identificarlo como tal». Por ello, la publici-
dad encubierta no es mas que la actividad publicitaria que externamente no
aparece como tal, sino con una apariencia informativa que desdibuja formal-
mente su finalidad persuasiva (47). Esta publicidad encubierta ha de ser,
légicamente, reprimida por suponer un ilicito publicitario, ya que induce a
error a los consumidores y permite obtener al anunciante una ventaja inde-
bida sobre sus competidores. Pero, que la publicidad encubierta induzca a
error a los consumidores no significa que se trate de un supuesto de publici-
dad engafiosa, ya que no se induce a error a los consumidores en relacién a los
bienes o servicios objeto de tal publicidad. Sin embargo, en la publicidad en-
cubierta se induce a error a los consumidores en la configuracién externa con
que se reviste el propio mensaje. Por lo tanto, la publicidad engafiosa signi-
fica una lesi6n del principio de veracidad, esto es, que las alegaciones publi-
citarias no son veraces. Por su parte, la publicidad encubierta es una
publicidad ilicita, ya que supone la conculcacién del principio que el articu-
lo 9 EP denomina como principio de autenticidad. En definitiva, mientras
que el error en la publicidad engaiiosa va referido al contenido de las alega-
ciones publicitarias, el error en la publicidad encubierta va referido al mismo
caricter de actividad publicitaria, ya que el consumidor valora como infor-
macién lo que en realidad no es mas que una alegacién publicitaria disfra-
zada (48).

Puede, por tanto, concluirse en el acierto de la Directiva que comenta-
mos, al no incluir como un supuesto de publicidad engafiosa la de la activi-
dad publicitaria encubierta (49). Ahora bien, podria plantearse la cuestién
de la aplicabilidad o no de los principios y normas de esta Directiva cuando
esa publicidad encubierta fuera también engafiosa. Pero, en tal supuesto,
creo que ha de mantenerse cuanto se ha afirmado. Asi, el supuesto descrito
supondréd una conculcacién del principio de autenticidad, con la importante
consecuencia de que lo que aparece como una informacién ha de calificarse
como actividad publicitaria. Por ello, determinado su carécter de actividad

(46) ADI, 3, 1976, p4gs. 681 y sigs.

(47) C. FErNANDEZ Novoa, «La publicidad encubierta», op. cit., pags. 379 y sigs

(48) C. FErRNANDEZ Novoa, «La publicidad encubierta», op. cit., p4g. 382.

(49) Criticaba su inclusién en el Proyecto de 1979, C. LEMA DEvVEsaA, «Nuevas...»,
op. cit., pégs. 97-98.
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publicitaria, serdn de aplicacién las normas de esta Directiva en punto al
logro del principio de veracidad. De ahi que el supuesto descrito sea publi-
cidad engafiosa, no por ser publicidad encubierta, sino por no respetar el
principio de veracidad, con independencia de que también se conculque el
principio de autenticidad que no aparece expresamente reconocido en esta
Directiva. :

3.3.3. La publicidad comparativa

El art. 4 del tan mencionado Proyecto de Directrices, sefialaba la licitud
de la publicidad comparativa siempre y cuando la comparacién se refiriera
a datos esenciales y comprobables, y no fuera engafiosa o desleal. Con ello,
el Proyecto solventaba una cierta polémlca acerca de la licitud de esta forma
publicitaria. :

A mi modo de ver, la publicidad comparativa es una ﬁgura publicitaria
licita y perfectamente admisible en nuestro ordenamiento actual y en el que,
previsiblemente, seré el futuro (50). Esta licitud de la publicidad comparativa
viene exigida, fundamentalmente, como un mecanismo en favor de los inte-
reses de los consumidores, ya que la comparacién publicitaria es un meca-
nismo apto para generar transparencia en el mercado. De ahi el indudable
beneficio en favor de los consumidores (51). :

En el texto de la Directiva que nos ocupa no se hace ninguna referencia
expresa a la publicidad comparativa. Sin embargo, el principio de veracidad
delimita uno de los-rasgos esenciales de esta figura, ya que s6lo existir4
auténtica publicidad comparativa si las alegaciones publicitarias de compa-
racién son veraces (52). Por ello, las normas -y principios de esta Directiva
deberdn también aplicarse a los supuestos de publicidad comparativa.

(50) Vid. art. 6, c. del Proyecto de Ley General de Publicidad, BOCG, III Legis-
latura, A/62-1, 26 de noviembre de 1987.

(51) Sobre la delimitacién de la figura de la publicidad comparativa, vid.,, BGH,
de 22 de mayo de 1986, Caso «Cola test», IIC; 1988, pdgs. 188 y sigs. En favor de la
licitud de este tipo publicitario, vid. J. M. bE LA CuesTA, «La Directiva...», op. cit.,
pég. 90; E. Povro, La proteccién del consumidor en el Derecho pnvado, Civitas, Ma-
drid, 1980, pags. 49 y 50. :

(52) C. FERNANDEZ Novoa, «La regulacién de la pubhcxdad engafiosa y desleal en
la CEE», en La integracién de Espafia en la CEE, en materia de- Propxedad Industrial
(su problemdtica), Montecorva, Madrid, 1979, pégs. 41 vy sigs.
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Ahora bien, la discusién acerca de la licitud de la publicidad compara-
tiva se centra no sélo en relacién al caricter veraz o engafioso de la compa-
racién, sino también en torno al requisito de lealtad. Dejando de lado algu-
nos supuestos fdcilmente reconocibles, como la publicidad denigratoria o la
publicidad de tono estrictamente personal, hay que concluir afirmando la
licitud de la actividad publicitaria de comparacién que sea leal. Este requisito
de lealtad tiene un doble significado. En primer lugar, va a determinar la
operatividad del principio de veracidad, ya que exige que la comparacién
publicitaria se refiera a los «datos esenciales» del producto o servicio anun-
ciado. La mera comparacién de aspectos superficiales es contraria a la mads
elemental norma de lealtad en la competencia. Por otra parte, este requisito
de que la comparacién publicitaria sea leal, lleva a excluir como publicidad
comparativa el supuesto de la publicidad adhesiva (53). La publicidad
adhesiva es aquel supuesto de actividad publicitaria en donde los bienes o
servicios son equiparados a los de uno o varios competidores con la finalidad
de aprovechar la nombradia ajena. Esta forma de publicidad desleal es
facilmente reconocible, ya que exige la alusién al competidor, o a sus produc-
tos y servicios, del que se quiere aprovechar su buena fama. Sin embargo,
en la publicidad comparativa, el anunciante se refiere, principalmente y sin
hacerlo de forma excluyente, a su propia actividad, a sus productos o a los
servicios que presta.

En definitiva, y afirmando la licitud de la publicidad comparativa en
favor de los consumidores, ha de concluirse entendiendo que esta forma
publicitaria ha de realizar el principio de veracidad, so pena de su califica-
cién como publicidad ilicita por ser engafiosa.

3.3.4. La publicidad de tono excluyente

La publicidad de tono excluyente puede definirse como aquella actividad
publicitaria que contiene alegaciones informativas y comprobables por las
que se manifiesta que la empresa, el bien o servicio anunciados ocupan una
posicién de preeminencia en el mercado, bien porque tal posicién no es al-

(53) C. LEMa DEevEesa, «La publicidad...», op. cit., pag. 408; C. FERNANDEZ NoOvOa,
«La publicidad de tono estrictamente personal», Esf. hom. Garrigues, tomo 1, Madrid,
1971, pég. 115.
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canzada por ningin competidor, bien por un circulo limitado de competi-
dores (54).

Segin que entendamos una u otra normativa aplicable al supuesto de
publicidad anteriormente descrito, podré determinarse la incidencia del De-
recho comunitario en este extremo. El Jurado Central de Publicidad espaiiol
entendié sujeta esta publicidad de tono excluyente a la prohibicion de la
publicidad denigratoria sancionada en el art. 10,2.° EP. Sin embargo, la doc.
trina sefialé este equivoco, por cuanto que la comparacién de tono exclu-
yente no conlleva un desprecio al competidor, lo cual es el rasgo esencial
de la forma publicitaria prohibida. De ahi que sea preferible entender sujeta
esta publicidad de tono excluyente a las exigencias derivadas del principio
de veracidad. Por lo tanto, si la alegacién publicitaria de tono excluyente
es veraz, serd también licita (55).

Pero no puede olvidarse que la publicidad no s6lo ha de ser veraz, sino
también leal. Por ello, no basta para determinar la licitud de la publicidad
de tono excluyente la mera comprobacién de la veracidad de lo afirmado.
Desde la perspectiva del principio de veracidad es asimismo necesario que
tal publicidad sea leal. Para determinar esta exigencia, la doctrina ha ido
formando unos criterios que pueden sintetizarse del siguiente modo (56):

— En primer lugar, la ventaja anunciada y que provoca esa posicién
de preeminencia del anunciante, ha de ser una ventaja considerable.

— Por otra parte, la actividad publicitaria de este tipo no puede consistir
en resaltar circunstancias superficiales o0 no esenciales, asi como tam-
poco puede suponer, simplemente, el destacar ventajas que son comu-
nes con los competidores o sus bienes y servicios.

— En tercer lugar, y en intima conexién con el principio de veracidad,
hay que entender que no pueden destacarse ventajas que, en su resul-
tado final, son neutralizadas por desventajas.

— También es necesario que exista un punto de partida para determinar
la preeminencia que ocupa el anunciante en el mercado. Si no exis-
tiera tal punto de partida, por ejemplo, por ser el tinico producto, la
publicidad de tono excluyente seria ilicita, por ser engafiosa.

— En dltimo lugar, se advierte cémo la posicién de preeminencia que

(54) C. Lema DEvEsa, «La publicidad...», op. cit., pag. 422.
(55) C. Lema Devesa, «La publicidad...», op. cit., pag. 473.
(56) C. LEma DEevesa, «La publicidad...», op. cit., pégs. 474 y sigs.
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resalta este tipo de publicidad ha de ser alcanzada de modo licito. No
cabe preminencia en el mercado si la misma es resultado del fraude,
por lo que tampoco serd licita la informacién publicitaria que, en
forma excluyente, explicita tal posicién.

En definitiva, entendida la licitud de la publicidad de tono excluyente
conforme a los criterios indicados, hay que entender que su régimen juridico
viene determinado por el posible caricter engafioso de tal actividad publici-
taria. Pero también hay que tener en cuenta que la alegacién publicitaria
serd indiciaria de una dimensién e importancia de la empresa anunciante,
por lo que el contenido de sus alegaciones publicitarias serd, como vimos
anteriormente, mas severamente enjuiciado.

3.3.5. La publicidad engafiosa por omisién

El art. 3,2.° del Proyecto de Directrices sefialaba, también, que la publi-
cidad ha de considerarse engafiosa «cuando silencia datos esenciales y por
esta omisién provoca una falsa impresién o suscita expectativas razonables
que los correspondientes bienes o servicios no pueden satisfacer». Sin em-
bargo, esa menci6én de la publicidad engafiosa por omisién no aparece expre-
samente recogida en el texto de la Directiva de 10 de septiembre de 1984.

A mi modo de ver, la omisién de esta particular forma de publicidad
engafnosa en el texto comunitario no creo que signifique que la Directiva
no requiera la represién de la publicidad engafiosa por omisién. A esta con-
clusién, que afirma la inclusién del supuesto dentro del dmbito de la Direc-
tiva, puede llegarse si se tienen presentes dos extremos. En primer lugar, el
propio concepto de publicidad enganosa ofrece un fundamento razona-
ble para su inclusién. Asi, cuando el texto comunitario define la publi-
cidad engafiosa sefiala que lo serd la actividad publicitaria que «de una
manera cualquiera» induce a error o puede inducir a error. Pero también si
se atiende al art. 1 de la Directiva puede considerarse incluida dentro de la
normativa comunitaria la exigencia de represion contra la publicidad enga-
flosa por omisién. Asi, si la finalidad de la Directiva es proteger a los con-
sumidores frente a la publicidad engafiosa, tal proteccién ha de abarcar
cualquier forma de publicidad engafiosa, de modo particular la actividad
publicitaria omisiva ante la que el consumidor estd particularmente inde-
fenso. En definitiva, frente a la publicidad engafiosa no cabe discriminar
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los supuestos de engafio positivo o de falta de veracidad por omisién, ya que
las exigencias comunitarias de proteccién de los consumidores abarcan ambos
supuestos.

Delimitada la inclusién de la publicidad engafiosa por omisién dentro del
concepto comunitario de publicidad engaiiosa, cabe ahora analizar algunos
de los aspectos més relevantes de esta forma publicitaria ilicita. Desde luego,
el tipo de publicidad engafiosa por omisién es un supuesto novedoso en el
Derecho espafiol, pero también en el europeo. De ahi que pueda ser opor-
tuno efectuar el andlisis de las distintas cuestiones al hilo de las soluciones
adoptadas por la doctrina y jurisprudencia norteamericanas formadas en
torno al art. 15 de la Federal Trade Commission Act (57).

La primera cuestién que plantea la publicidad engafiosa es la de delimi-
tar su concepto, esto es, sus presupuestos. En este punto, la doctrina ameri-
cana estd enfrentada en la defensa de dos tesis (58). Para unos autores, con
una visién mas radical que pretende fortalecer el cardcter informativo de la
actividad publicitaria, toda manifestacién publicitaria que no sea completa
constituye una verdad a medias y, por lo tanto, se tratard de un supuesto
de publicidad engafiosa por omisién. Frente a esta opini6n, otros autores
consideran que sélo existird publicidad engafiosa por omisién cuando el
silencio provoque el engafio. No todo silencio induce o puede inducir a error.
Sélo aquel silencio que provoque el engafio ha de ser calificado como un
supuesto de publicidad engafiosa por omisién. Desde un punto de vista posi-
tivo, puede afirmarse que el anunciante estd sujeto al deber de eliminar en
su publicidad las verdades a medias y las informaciones contradictorias.

Esta segunda opinién es la que parece mas adecuada en relacién a la
Directiva comunitaria. Tal opinién parece derivarse de los antecedentes de
la actual Directiva, ya que en el Proyecto de Directrices se referia esta omi-
si6bn a los «datos esenciales» que provocaran unas «expectativas razona-
bles» (59). Pero también hay que considerar la validez de esta opinién con
fundamento en que no es posible ni conveniente exigir al anunciante una
informacién exhaustiva en su publicidad.

La segunda cuestién que plantea la publicidad engafiosa por omisién es
la determinacién de criterios que permitan conocer la relevancia del error y,

(57) Como hace C. FERNANDEZ NovoOA, «La regulacién...», op. cit., pdgs. 42 y sigs.

(58) Una sintesis de las distintas posturas en C FERNANDEZ Novoa, «La regula-
cién...», op. cit., pags. 43-45.

(59) En igual sentido respecto al Proyecto de 1979, C. LEma DEVEsa, «Nuevas...»,

op. cit., pag. 98.

.
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por tanto, que concreten el supuesto de publicidad ilicita. En esta cuestién
creemos que toda solucién ha de aceptarse con grandes dosis de relativismo,
ya que el juicio de publicidad engafiosa por omisién no puede hacerse de un
modo abstracto, sino que habrd de realizarse atendiendo a las distintas cir-
cunstancias del caso concreto. No obstante, creo que cuando las circunstan-
cias o extremos que se omiten en la publicidad puedan calificarse como
«datos esenciales cuya omisién suscita expectativas que el anunciante no pue-
da satisfacer», estaremos ante un supuesto de publicidad engafiosa por omi-
sién. No obstante, podria limitarse la validez de este criterio general afirman-
do que, I6gicamente, la empresa anunciante no estard obligada a desvelar
o informar sobre esos extremos o circunstancias cuando son de conocimiento
general. Sin embargo, esto no es ninguna excepcién a la validez de ese criterio
general, ya que al tratarse de conocimientos generales no provocarian esas
«expectativas razonables» en el consumidor. En definitiva, siempre que la
omisién sea la de datos, circunstancias o extremos que determinen o influyan
en el comportamiento econdémico del consumidor, estaremos en presencia de
un supuesto de publicidad engafiosa por omisién.

3.4. Sistema de control y represién de la publicidad engariosa

3.4.1. Accion de cesacién y legitimacidén activa de las asociaciones de con-
sumidores

La Directiva de 10 de septiembre de 1984 exige a los paises miembros
de la CEE el reconocimiento de la legitimacidn activa en favor de las asocia-
ciones de consumidores para que éstas puedan ejercitar las acciones oportu-
nas frente a la publicidad engafiosa. Esta exigencia es consecuencia directa
del art. 4,1.° del texto comunitario, el cual reconoce tal legitimacién activa
a «las organizaciones que tengan, de acuerdo con la legislacién nacional, un
interés legitimo en la prohibicién de la publicidad engafiosa». Si se interpreta
tal norma en relacién a aquellas que suponen el reconocimiento de las aso-
ciaciones de consumidores en los ordenamientos nacionales, se afirmar4 tal
conclusién. En nuestro pafs, esta exigencia viene impuesta por una interpreta-
ci6én sistemética de la Directiva comunitaria en relacién a los arts. 8, 20, 21
y 22 de la LGDCU.,

Este reconocimiento en favor de las asociaciones de consumidores es una
consecuencia directa de la «funcién social» que estd llamado a cumplir el
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Derecho de la Competencia desleal y, de modo especial, la normativa de
prohibicién de la publicidad engafiosa (Baumbach-Hefermehl) (60). Pero,
ademads, el reconocimiento de tal legitimacién actia en favor de las asociacio-
nes de consumidores y es una exigencia inmediata si se pretende lograr un
sistema eficaz en la prohibicién de este tipo de actividad publicitaria (61).
Esto es asi, porque el consumidor individual no estd interesado en lograr la
cesacién de la publicidad engafiosa, sino en la reparacién de los dafios que
la misma le puede haber causado. De ahi que, como cldusula necesaria den-
tro del sistema, se reconozca tal legitimacién activa en favor de las asocia-
ciones de consumidores, ya que tales organizaciones si muestran un interés
en lograr la cesacién de una actividad publicitaria de tipo engafioso.

Ahora bien, por sus limitaciones intrinsecas, ya demostradas en la prac-
tica de algunos paises, no cabe reconocer tal legitimacién activa en favor de
cualquier asociacién de consumidores (62). La cuestién puede resolverse si
se atiende a los arts. 20 y sigs. de la LGDCU, en donde se plasman los crite-
rios de actuacidén y los requisitos que han de cumplir tales asociaciones de
consumidores. En definitiva, las exigencias que se derivan de tal normativa
en relacién a la legitimacién activa en favor de las asociaciones de consumi-
dores (interés en la prohibicién de la publicidad engafiosa) marca sus pro-
pios limites (63).

La primera accién que, de forma expresa, aparece como un exigencia del
Derecho comunitario contra la publicidad engafiosa es la accién de cesacién.
El art. 4,2.° es explicito al sefialar que deberd reconocerse la competencia
a los Tribunales para «ordenar el cese de una publicidad engafiosa o a em-
prender las acciones pertinentes con vistas a ordenar el cese de dicha publi-
cidad». Con tal reconocimiento, el Derecho Comunitario opta por la principal
y mis importante accién en materia de competencia desleal. Esta exigencia
comunitaria en favor de la accién de cesacién por publicidad engafiosa tiene
un particular interés para Espafa, ya que uno de los defectos més sobresa-
lientes de nuestra legislacién publicitaria era la ausencia de un reconocimien-
to explicito de tal accién, a pesar de la declaracién genérica del art. 65 EP.

(60) «Wettbewerbsrecht», op. cit., pag. 170.

(61) J. M. OTERO LASTRES, «La proteccién...», op. cit., pags. 121-122.

(62) S. BACHARACH DE VALERA, «Legitimacién activa de asociaciones de consumi-
dores para entablar la accién de cesacién», ADI, 9, 1983. pags. 161 y sigs., en especial
pégs. 169-171.

(63) S. BACHARACH DE VALERA, «Legitimacién...», op. cit., pag. 162.
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La importancia de esta accién de cesaci6én en el Derecho de la publicidad
puede comprobarse facilmente si se atiende a su fundamento. Este funda-
mento no es otro que el de la propia eficacia del sistema de represién de la
competencia desleal. Asi, al ser la publicidad un acto continuo e inserto
en la actividad empresarial, el acto de publicidad engafiosa va a ser, con toda
probabilidad, repetido en el futuro. Por ello, la primera exigencia de repre-
sién de la publicidad engafiosa es evitar la repeticién de tal tipo de publici-
dad, lo cual s6lo se logrard mediante el ejercicio de la accién de cesacién.

Pero, segiin disefia esta acci6n la norma comunitaria, hay que advertir
cémo la culpabilidad o negligencia del empresario anunciante no es un pre-
supuesto necesario para entablar la accién de cesacién contra la publicidad
engainosa. El propio art. 4,2.° de la Directiva advierte cémo esta accién pro-
cede «incluso en ausencia de prueba de una pérdida o de un perjuicio real,
o0 de una intencién o negligencia por parte del anunciante». De ahi que la
accién de cesacién prospere con independencia de que el anunciante actuara
o no culposamente, siendo sus dnicos requisitos la existencia de un acto
de publicidad engafiosa y la posibilidad de repeticién del mismo (64).

3.4.2. Publicidad correctora y publicacién de la sentencia

En todos los ordenamientos juridicos europeos se reconoce, en distintos
ambitos, una accién de remocidén: Asi ocurre en nuestro Derecho, aunque de
modo parcial, como sucede, ad ex. en la proteccién del honor mediante el
reconocimiento de una accién de rectificacién.

En el dmbito del Derecho publicitario no aparece reconocida esta posibi-
lidad. Sin embargo, la Directiva que comentamos es explicita en su recono-
cimiento, concretando esta accién de remocién en dos facultades: 1a publi-
cidad correctora y la publicacién de la sentencia. Asi, el art. 4,2.° en su
inciso final sefiala que los Tribunales o los 6rganos administrativos estardn
facultados «para exigir la publicidad de dicha decisién» (se refiere a la sen-
tencia o a la decisién del 6rgano administrativo) y «ademds, la publicacién
de un comunicado rectificativo».

Estas facultades, en cuanto concrecién de una accién de remocién en
materia de publicidad engafiosa, no vienen exigidas por la Directiva comu-

(64) J. F. MaTEU, R. CEPAS y M. |. PEDERNAL, La proteccién de los consumidores y
el medio ambiente en la CEE, Trivium, Madrid, 1986, pags. 63-64.
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nitaria, ya que el texto del articulo citado sefiala que los Estados miembros
«podrin» adoptar tales medidas. Sin embargo, si se atiende al fundamento
de tales medidas, podrd comprobarse su cardcter necesario. Asi, la simple
prohibicién de continuar difundiendo una publicidad engafiosa (Accién de
cesacién) es una medida necesaria pero insuficiente. Esta insuficiencia es
manifiesta, ya que los consumidores seguirdn dando crédito al engafio que
caracterizaba la anterior publicidad. Se trata, en definitiva, no sélo de pro-
hibir el mantenimiento de una publicidad engafiosa (Accién de cesacién), sino
también de evitar la persistencia de los efectos de esa publicidad engafiosa
{Accién de remocién). Como podrd comprobarse facilmente, hubiera sido
preferible que la Directiva exigiera, y no facultara, la adopcién de estas me-
didas correctoras frente a la publicidad engafiosa.

Las posibilidades de rectificacién publicitaria que recoge la Directiva son
la publicidad correctora y la publicidad de la sentencia.

La publicidad correctora («Corrective Advertising») es aquella publici-
dad cuya finalidad estriba en la rectificacién de las impresiones que suscité
entre los consumidores una actividad publicitaria anterior de caricter en-
ganoso (65). Es evidente que tal publicidad correctora supone grandes incon-
venientes para el empresario anunciante. Sin embargo, esta medida no carece
de justificacién (66). Asi, se alega que, como vimos anteriormente, es nece-
sario evitar la persistencia de los efectos de una publicidad engafiosa. Pero
también se sefiala que la publicidad correctora es necesaria, ya que la publi-
cidad futura se encadenard al recuerdo de aquella publicidad anterior que
fue calificada de engafiosa, de tal manera que la nueva actividad publicitaria
ha de considerarse falaz aun cuando no sea de por si engafiosa. Para evitar
esa comunicacién en el tiempo, y mantener el cardcter de publicidad licita
para la publicidad futura, es necesaria la publicidad correctora (67).

El problema principal que plantea la publicidad correctora es el de su
contenido. El contenido de la rectificacién publicitaria se plantea en un
doble sentido. En primer lugar, no puede suponer una humillacién injusti-

(65) G. SCHRICKER, «La rectificacién publicitaria», ADI, 2, 1975, pégs. 13-14.

(66) G. SCHRICKER, «La rectificacién...», op. cit., pdg. 15; C. FErnANDEZ Novoa,
«La regulacién...», op. cit., pags. 50 y sigs. Para la praxis americana, vid. W. S. Gri-
Mmes, «Corrective Advertising. The Federal Trade Commission’s», en AA. VV., Gewer-
blicer Rechtsschutz Urheberrechr Wirtschaftrecht, C. Heymanns, pégs. 359 y sigs.; FusI,
«Corrective advertising, annunci rectificative e publicitd ingannevole», Riv. Dir. Ind.,
1, 1980, pégs. 378 y sigs.

(67) W. S. GrimMes, «Corrective...», op. cit., pigs. 362-364.
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ficada del anunciante que corrige una publicidad anterior de cardcter enga-
fioso. Por otra parte, al realizar esa publicidad correctora el mismo anun-
ciante que realizé una actividad publicitaria engafiosa, se asume el riesgo
de que la rectificacion publicitaria sea meramente formal y no cumpla de
modo efectivo esa funcién rectificadora. La solucién a estos dos problemas
no puede ofrecerse con cardcter general. Serd necesario atender a las circuns-
tancias de cada caso concreto, valorando si el mensaje publicitario de correc-
cién cumple o no su funcidn, esto es, evitar la persistencia en el tiempo de
los efectos de una publicidad anterior de caricter engafioso.

Junto a la publicidad correctora, la Directiva comentada sefiala otra po-
sible medida tendente a eliminar la persistencia de los efectos de la publicidad
engafiosa. Esta segunda medida es la publicacién de la sentencia de condena
de aquella actividad publicitaria calificada como engafiosa.

Podré sefialarse que esta medida ya estd reconocida con carécter general
en nuestras leyes de procedimiento, ya que se requiere que las sentencias
de los Tribunales tengan una adecuada publicidad. Pero si se atiende a cémo
se realiza tal publicidad, podrd comprobarse que no es ésta la requerida
por el texto comunitario. Asi, segiin las disposiciones de la LEC (arts. 364,
365, 336, 283, 769, etc.) a la sentencia se le dara lectura piiblica, fijindose
en los tablones y estando a disposicién general en el archivo correspondiente.
Pero, como podra comprenderse, no es ésta la publicidad de la sentencia a la
que se refiere €l art. 4,2.° de la Directiva. La publicidad de la sentencia a la
que se refiere la Directiva es la publicacién de la resolucién judicial en los
medios de comunicacién social. Con ello se eliminaria la persistencia de los
efectos de la publicidad ilicita por ser engafiosa.

Sin embargo, la publicidad de la sentencia en este sentido no parece que
sea una medidaz eficaz en la represién de la publicidad desleal. A esta con-
clusién se llega si se atiende al hecho de que la publicacién de la sentencia
se realizarfa por insercién de la parte dispositiva en los medios de comuni-
caci6n social, lo cual significaria que el consumidor medio, ante las formula-
ciones técnicas del texto, omitiria su lectura.

En definitiva, la publicidad de la sentencia deberia ser tal que llegara de
forma efectiva a conocimiento del consumidor el hecho de la calificacién
como engafiosa de una determinada publicidad, a fin de que sus efectos no
persistieran en el tiempo. Esta finalidad se lograria mediante una adecuada
redaccién de la sentencia en la que se destacaran los hechos principales, la
identificacién de la publicidad ilicita y su calificacién como engafiosa. De
esta manera, se evitaria el riesgo presente en la publicidad correctora como
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medio de rectificacién publicitaria, ya que ésta no podria manipularse por
el anunciante (68).

No obstante, creo que un sistema eficaz de proteccién de los consumi-
dores exige la actuacién de estas dos facultades de forma arménica. Asi, la
publicacién de la sentencia seria una primera medida que deberia comple-
mentarse con una adecuada publicidad de la calificacién de engafiosa de la
actividad publicitaria, cosa que se lograria mediante la publicidad correctora.

3.4.3. Organos de control y posibilidad del autocontrol

El art. 4,1 de la Directiva de 10 de septiembre de 1984 establece una
doble posibilidad en materia de Grganos de control de la publicidad engafiosa,
ya que no sélo advierte el recurso a los Tribunales ordinarios, sino, también,
la publicidad de «llevar esta publicidad ante un 6rgano administrativo com-
petente, bien para pronunciarse sobre las reclamaciones o bien para empren-
der las acciones judiciales pertinentes».

De esta manera, la Directiva admite la posibilidad de un 6rgano adminis-
trativo como érgano de control de la publicidad engaiiosa, bien como 6rgano
encargado del enjuiciamiento del cardcter engafioso de la actividad publici-
taria, bien como drgano con competencia reconocida para el ejercicio de las
acciones judiciales tendentes a la represién de la publicidad engafiosa.

A mi modo de ver, esta norma comunitaria tiene gran importancia, no
por la posibilidad de que un 6rgano administrativo resuelva sobre el caricter
de la publicidad, sino, sobre todo, porque tal 6rgano aparece facultado para
entablar las oportunas acciones tendentes a la eliminacién de la publicidad
engafnosa. Tal medida ha de ser calificada como un auténtico acierto. Asi, la
operatividad del sistema de represién de la publicidad engafiosa se veria
menoscabada si no se reconociera esta posibilidad, ya que quien resulta legi-
timado activamente para accionar frente a este tipo de publicidad ilicita no
tiene los medios y la entidad suficiente para lograr tal finalidad. Como ya se
indicé, el consumidor individual dificilmente entablaria una accién de cesa-
cién. Pero también, y en atenci6n a las circunstancias particulares de nuestro
pais, las asociaciones de consumidores dificilmente entablardn tales acciones,
debido a su escasa dimensién en la actual realidad social. Por ello, esta posi-
bilidad de que un érgano administrativo pudiera entablar las pertinentes
acciones parece del todo acertada.

(68) G. SCHRICKER, «La rectificacién...», op. cit., pag. 23.
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También es un acierto la norma contenida en el art. 4,3 de esta Directiva,
en donde se establecen los criterios que, con caracter necesario, marcan la
composicién de tal érgano administrativo, en caso de que un pais miembro
decidiera su implantacién. Asi, la composicién del érgano administrativo ha
de evitar cualquier duda acerca de su imparcialidad. Esta disposicién evita
que, como ocurrié con el Jurado Central de Publicidad, participen en tales
organismos los profesionales de la actividad publicitaria. Por otra parte, y
en coherencia con las finalidades perseguidas por la Directiva, el predominio
en la composicién de los miembros de este 6rgano administrativo deberd
otorgarse a los consumidores, fundamentalmente, a través de sus asocia-
ciones (69).

En altimo lugar, hay que advertir cémo la Directiva admite de forma
expresa en su art, 5 la posibilidad del autocontrol. Este sistema de control
de la actividad publicitaria es, como recuerda Otero Lastres, el medio por el
que abogan los profesionales de la publicidad (70).

La descripcién de este sistema de control es la siguiente: atendiendo
al hecho de que la publicidad engafosa elimina la confianza de los consu-
midores en la publicidad, los profesionales publicitarios elaboran unas Nor-
mas y Cédigos de pricticas publicitarias, cuyo cumplimiento y observancia
se encarga a organismos constituidos por la industria publicitaria (71).

El problema que plantea este sistema de control es el de su eficacia. Asi,
las sanciones pueden oscilar desde la comunicacién de la decisién adoptada
a los medios de comunicacién, hasta la mas que improbable expulsién del
infractor dentro de la asociacién profesional. Como podra observarse, este
tipo de medidas son muy poco eficaces en el logro de una proteccién de los
consumidores frente a la publicidad engafiosa. Ante estos resultados, fécil-
mente podréd entenderse que el recurso a la autodisciplina publicitaria nunca
puede excluir el control judicial o administrativo frente a la publicidad
enganosa.

(69) De este modo se evitaria el riesgo de corporativismo que, frente a la regula-
cién que hacia el EP del Jurado de Publicidad, advertia A. BErcoviTz-CaNO: «La pro-
teccién...», op. cit., pag. 51.

(70) J. M. OTtero LAsSTRES, «La proteccién...», op. cit., pag. 117.

(71) Sobre el autocontrol, vid. J. A. G6MEz SEGADE y C. LEMA DEVESA, «La auto-
disciplina publicitaria en el Derecho comparado y en el Derecho espafiol», ADI, 7,
1981, pégs. 32 y sigs.
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4. CONCLUSIONES

En las paginas que anteceden se ha pretendido realizar una breve intro-
duccién al estudio de la Directiva CEE 84/450 relativa a la armonizacién
de las legislaciones en materia de publicidad engafiosa. Hemos creido nece-
sario, a fin de una mejor inteligencia de las disposiciones comunitarias, situar
la Directiva en el contexto del proceso de armonizacién del Derecho de la
Competencia Desleal en el seno de la Comunidad. Por otra parte, también
era conveniente, a fin de que pudiera procederse al oportuno estudio compa
rativo, sintetizar el derecho vigente en Espafia en materia de publicidad
engafosa. '

De todo lo hasta ahora expuesto —y en razén tltima al andlisis compa-
rativo con nuestro Derecho—, creemos que la Directiva supone una exigencia
positiva en la renovacién de nuestro Derecho Publicitario. El alcance de la
normativa comunitaria va referido —fundamentalmente— a la necesaria
adopcién de medidas que permitan lograr la eficacia del sistema, lo cual ha
sido el punto débil del Derecho Publicitario espafiol. Por estas razones, y
atendiendo al contenido de la Directiva en algunos extremos (accién de cesa-
cién, reconocimiento de la legitimacién activa en favor de las asociaciones
de consumidores, publicacién de la sentencia, publicidad correctora, etc.),
puede considerarse la eficacia directa —o, mejor, la invocabilidad-— de la
Directiva en aquellos extremos en que, conforme.a la Jurisprudencia comuni-
taria, se cumplen los requisitos exigidos (72).

No obstante ]a afirmacién anterior, creo que la cuestién de la invocabi-
lidad de la Directiva CEE 84/450 en el marco del Derecho espafiol es un
tema sin gran trascendencia prictica, debido a la previsible y préxima apro-
bacién del Proyecto de Ley General de Publicidad, cuya tramitacién parla-

(72) Sobre los requisitos del efecto directo —o, mejor, invocabilidad— de las Di-
rectivas, vid. R. C. PELLICER ZAMORA, «Condiciones y tipos de invocabilidad de la
Directiva Comunitaria», RIE, 12, 1985, pags. 59 y sigs.; A. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO
DE ALBORNOZ, «El efecto directo de las Directivas de la Comunidad Europea», RAP,
1986. pags. 119 y sigs.
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mentaria estd en avanzado estado, y que recoge en su articulado las exigen-
cias derivadas del texto comunitario (73).

Salamanca, mayo de 1988.

(73) No obstante los aciertos del Proyecto de Ley General de Publicidad, éste pre-
senta la omisién de una norma necesaria. Me refiero al reconocimiento de la legitima-
cién activa en favor de un 6rgano administrativo para entablar las diferentes acciones
contra la publicidad engafiosa. Esta es —en la actual realidad espafiola— una exigencia
de la eficacia del sistema, debida a lo limitado del fenémeno asociativo de los consu-
midores. Asf lo entiende la doctrina més reciente. Vid. A. MENENDEZ, La Competencia
Desleal, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1988, p4g. 148. Por
supuesto, tal 6rgano administrativo deberfa respetar en su composicién los criterios
que establece la Directiva CEE 84/450 (vid. art. 4,3°). Sobre el Proyecto y sus antece-
dentes, vid. C. LEMA DEvVEsA, «En torno al “nuevo” Anteproyecto de Ley General de
Publicidad», La Ley. 3, 1986, pdgs. 850 y sigs.
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