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RESUMEN

El objetivo de este trabajo consiste en estudiar la publicidad comercial en su
conjunto. Sin embargo, otorgamos una importancia primordial a la publicidad

subliminal con el fin de entender su significado y funcionamiento.

Para el logro del mismo, hemos considerado conveniente tratar con ahinco las
distintas concepciones posibles del término publicidad comercial. A su vez,
hemos recogido informacién acerca de la importancia de la misma en las

empresas y su regulacion.

Hemos centrado nuestra atencion en una de las diversas modalidades de
publicidad ilicita: la publicidad subliminal. Para facilitar el entendimiento de este
concepto, hemos optado por diferenciarle de otras modalidades de publicidad
afines, tales como la publicidad indirecta y la publicidad encubierta. Asimismo,
hemos estudiado en profundidad dos sentencias sobre publicidad encubierta

para entender su aplicacién practica.

Palabras clave: publicidad comercial, publicidad subliminal, mensaje

publicitario.

ABSTRACT

The goal of this project is studying the commercial advertising as a whole.
However, we give an essential importance to the subliminal advertising in order

to understand its meaning and its behaviour.

Therefore, we have decided to analyse intensively the numerous definitions of
the term commercial advertising. We have also gathered information about its

importance within the companies and its regulation.

We have focused on one particular modality of illegal advertising: the subliminal

advertising. In order to understand this concept, we have opted to distinguish it
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from other related modalities of advertising such as product placement and
surreptitious advertising. We have studied in detail two judgments about
surreptitious advertising in order to comprehend its practical application as well.

Keywords: commercial advertising, subliminal advertising, advertising message.

Clasificacion JEL: M37, M31, M38.
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1. INTRODUCCION

“El aire que respiramos esta compuesto de oxigeno, nitrégeno y publicidad”

Robert Guérin

En nuestra vida cotidiana, nos vemos, inevitablemente, influenciados por
fenbmenos de toda indole. Tal es el caso de la publicidad. Estamos
acostumbrados a los interminables anuncios de television, a las ofertas en
marquesinas y a los productos mas novedosos decorando vallas publicitarias,

pero ¢realmente sabemos qué es y como funciona la publicidad?

No es un concepto facil de comprender y, no por mantener un contacto habitual
con él, significa que sepamos qué implica exactamente. Detras de este término
se esconden cientos de técnicas usadas por las empresas con el fin de
crearnos necesidades que, en realidad, no tenemos. "La publicidad es el arte
de convencer a gente para que gaste el dinero que no tiene en cosas que no

necesita" (Will Rogers).

El auge de la publicidad se ve impulsado a dia de hoy por la sociedad de
consumo en la que nos encontramos. De acuerdo con Gurrea (1998), la
finalidad de esta sociedad se encuentra en la busqueda imparable de
consumidores mediante nuevas ofertas, presiones para reforzar el consumo o

la introduccién en nuevos mercados.

Parece obvio pensar que el fin Gltimo de la compra de un producto sea la
satisfaccion de una necesidad. Sin embargo, lo que realmente buscan los
consumidores en los productos es un significado simbdlico, como el éxito o la
aceptacion social. Los publicitarios afladen emociones y sentimientos ocultos a
sus productos. Por tanto, la carga simbdlica que lleva aparejada el producto es
igual o incluso mas importante que las caracteristicas del producto en si
mismo. En definitiva, la publicidad no solo se dedica a la venta de productos y
servicios, como cabria esperar, sino que también oferta estilos de vida y

estereotipos. En este sentido se manifiesta Begofia Gomez Nieto (2017).



El periodista Vance Packard, autor del libro The Hidden Persuaders, hizo
especial hincapié en el poder del que gozan los creadores de la publicidad para
actuar sobre el inconsciente de los individuos, condicionando asi su

comportamiento a través de técnicas como la investigacion motivacional.

“La publicidad es basicamente persuasion, y la persuasion no es una ciencia,

sino un arte" (William Bernbach).

Para poder ofertar tanto productos y servicios como estilos de vida, la
publicidad cuenta con una util herramienta: su capacidad para transmitir
informacion. En concreto, transmite informacion sobre las caracteristicas de los

productos y servicios que ponen a la venta las empresas.

La famosa frase “La informacién es poder”, procedente del anglicismo
“Knowledge is power” (Francis Bacon), no puede ser mas cierta. Aunque en

distinto modo, dicho poder beneficia tanto a la empresa como al consumidor.

La empresa elabora la publicidad de tal modo que al llegar al consumidor, le
crea esa necesidad, ese deseo de adquirir el producto o servicio anunciado.
Ello desemboca en una importante fuente de ingresos para las empresas

dedicadas a tal actividad.

Por su parte, el consumidor, a pesar de ser considerado la parte débil de esta
relacion, puede utilizar la informaciéon que recibe y utilizarla en su propio
beneficio. Segun Robert Leduc (1986), la actividad publicitaria proporciona una
serie de ventajas para el consumidor. Por ejemplo, la publicidad incrementa el
abanico de productos y servicios sobre los que puede optar el consumidor,
pone facilmente a disposicion de éste las cualidades de los productos e induce

a una mejora de la calidad de los productos y servicios.

La transmision de informacion adquiere, hoy en dia, un papel aun mas

relevante debido al protagonismo del Big Data.



De acuerdo con Eguizdbal (2007), para un buen funcionamiento de la
publicidad, lo Unico que ésta debe hacer es implantar el producto o servicio
ofertado en la mente de los consumidores. A partir de ese momento, es el turno
de los consumidores, es decir, seran ellos mismos los que recurriran a ese

producto o servicio situado en su mente cuando le necesiten.

"El trabajo de la publicidad no es vender, sino crear una conexion cultural entre
los deseos del empresario y los del publico".
(Philippe Michel).

He elegido este tema por su gran interés y por la creciente importancia que
esta adquiriendo la publicidad en nuestra sociedad. Concretamente, encuentro
especial curiosidad en lo referente a la publicidad subliminal, pues considero
que, a pesar de constituir una de las técnicas mas utilizadas por las empresas
actuales, desconocemos el alcance de su poder o incluso su existencia en
muchos casos. Para poder estudiar este tipo de publicidad, he considerado
preciso tratar en anticipo tanto la importancia que tiene la publicidad en las

empresas como el marco normativo de la misma.

2. MARCO DE REFERENCIA DE LA PUBLICIDAD COMERCIAL

2.1. Aproximacion al concepto de publicidad.

La publicidad ocupa un lugar fundamental en nuestro dia a dia debido a que
estamos en continuo contacto con ella. Es por este motivo por el que no parece
una tarea ardua definirla. Sin embargo, el término publicidad conlleva dos

dificultades a la hora de encontrar una definicién exacta.

En primer lugar, el hecho de que la publicidad sea una realidad social
procedente de distintas fuentes conlleva la necesidad de estudiarla desde
distintas perspectivas, tales como la juridica-econémica, la socioldgica, la

psicolégica y la filosoéfica. La publicidad no solo abarca el &mbito comercial,



mas en este trabajo nos centraremos exclusivamente en él para poder realizar

un analisis pormenorizado de la publicidad comercial.

Por otra parte, cabe la posibilidad de pensar errbneamente que el concepto de
publicidad engloba otras técnicas de comunicacion, como el marketing o las
relaciones publicas. “Las muy diversas formas en que se manifiesta y los
variados intérpretes a los que sirve, hacen de ella un fendmeno esencialmente

complejo” (Eguizabal, 2010, pp. 30).

Una vez mencionadas las dificultades que debemos salvar para aproximarnos
al concepto de publicidad, procedemos a ello. Acudiendo al articulo 2 de la Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, observamos que la define
como toda forma de comunicacién realizada por una persona fisica o juridica,
publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial,
artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la
contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos Yy

obligaciones.

Un amplio sector de la doctrina critica esta definicion legal por su excesiva
generalidad. No son pocos los autores que han optado por sefialar sus propias

definiciones.

“La publicidad es, pues, la operacion por la cual una organizacion desarrolla y
comunica significados que, debidamente atribuidos a sus producciones,
aumentan el valor de éstas” (Eguizabal, 2007, pp. 41). Por ende, llegamos a la

conclusiéon de que el objetivo de la publicidad es crear valor afiadido.

‘La publicidad es comunicacion impersonal pagada por un anunciante
identificado que usa los medios de comunicacién con el fin de persuadir a una

audiencia, o influir en ella” (Wells W., Burnett J. y Moriarty S., 2000, pp.12).

Concretamente, como hemos sefialado previamente, vamos a enfocar nuestro

estudio en la publicidad comercial. Se puede definir la misma como la actividad



cuyo objetivo consiste en captar clientes de un producto o servicio a través de,
por ejemplo, la promocion de sus caracteristicas o de su precio.

La jurisprudencia de nuestro pais ha elaborado una definicion de publicidad
comercial, sefialando que su principal cometido consiste en actuar como
intermediario entre las empresas y los consumidores a través de un mensaje
informativo a la par que persuasivo (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Bizkaia de 14 de junio de 1999).

En mi opinidn, se podria definir la publicidad comercial como el conjunto de
técnicas utilizadas por las empresas consistentes en transmitir informacion
sobre los productos y servicios que ofrecen a los sujetos consumidores, con el

fin de que éstos sientan la necesidad y el deseo de adquirirlos.

Para tener un conocimiento mas detallado de la publicidad, es preciso conocer
los sujetos intervinientes. Los arts. 2 y 8 de la Ley General de Publicidad*

distinguen los siguientes participantes:

- Son destinatarios las personas a las que se dirija el mensaje publicitario

0 a las que éste alcance.

- Es anunciante la persona natural o juridica en cuyo interés se realiza la
publicidad. Es este sujeto el que decide quiénes van a ser los
destinatarios, el medio empleado y la duracion de la campafia

publicitaria.

- Son agencias de publicidad las personas naturales o juridicas que se
dediquen profesionalmente y de manera organizada a crear, preparar,

programar o ejecutar publicidad por cuenta de un anunciante.

- Son medios de publicidad las personas naturales o juridicas, publicas o

privadas, que, de manera habitual y organizada, se dediquen a la

! Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.
9



difusion de publicidad a través de los soportes o medios de
comunicacién social cuya titularidad ostenten. En definitiva, los medios
son el canal de comunicacion que traslada el mensaje desde el

anunciante hasta el publico.

Cabria afiadir los servicios de investigacion, cuya funcién consiste en recabar
la maxima informacion posible acerca del sujeto consumidor, también

denominado publico.

[ Agencia ) J Medio }

) L

[Anunciante} [ Publico }

Servicios de
investigacion

A

Gréfico 2.1: Movimiento circular de influencias en el sistema publicitario?.

2.2. Relevancia de la publicidad comercial en las empresas.

Es preciso sefalar la existencia de dos ambitos de referencia: por un lado, las
agencias de publicidad y, por otro, los anunciantes, es decir, las empresas que

encargan publicidad a las agencias.

La actividad publicitaria es considerada practicamente como una “obligacion” a
ojos de numerosos autores, debido a que una empresa que no recurra a la
publicidad a dia de hoy, es propensa a sufrir dificultades a la hora de
incrementar sus ventas. Es por ello que una gran parte de empresas contrata
agencias de publicidad con el objetivo de que éstas se encarguen de todo lo

relativo a la publicidad.

? Fuente del cuadro: Eguizabal, R. (2007): Teoria de la publicidad.
10



Las estadisticas muestran que las empresas que deciden dar a conocer sus
productos a través de la publicidad, gozan de mayores niveles de recordacion y

actitudes favorables hacia la marca.

Para medir el efecto de la publicidad en las ventas, seguimos los pasos de

Ritter, quien distingue dos criterios para llevarlo a cabo.

El primero de ellos es el criterio econométrico de la eficiencia publicitaria y de
los objetivos de marketing. Se encarga de determinar actitudes de compra.
Para ello, se sirve del numero de consumidores, del rendimiento de capital, de

la facturacion, etc.

El segundo criterio hace referencia al efecto indirecto. Indica el nivel de
conocimiento y la actitud que adopta el publico hacia la marca. Estos
indicadores varian en funcion del grado de recordacion espontanea de la marca

por parte de los consumidores.

Medir la efectividad de la actividad publicitaria no supone una tarea sencilla,
pues existen diversos factores a tener en cuenta. La efectividad depende, a
grandes rasgos, de los objetivos de la publicidad, del medio utilizado y del nivel
de fiabilidad.

Llegados a este punto, cabe citar los distintos tipos de medios publicitarios
existentes: la television, Internet, la publicidad exterior (carteles, vallas,
marquesinas de paradas de autobuses, etc), los periédicos, las revistas, la
radio, el cine y las relaciones publicas.

La coexistencia de tal diversidad de medios genera dos importantes efectos:

- Se complementan.

- Se produce un aumento de competitividad entre ellos. La principal causa

de ello reside en el hecho de que la oferta es mayor que la demanda.
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“El efecto econdmico de la publicidad es como el tiro de apertura en el billar. En
el momento en que una compafiia comienza a anunciarse, inicia una reaccion
en cadena de sucesos economicos. La extension de la reaccion en cadena,
aunque dificil de predecir, se relaciona con la fuerza del tiro y el ambiente
economico en el que ocurrié” (Arens, W., Weigold, M. F. y Arens C., 2008, pp.
58).

Comunicadores |  Clientes | Organizaciones Individuos

Publicidad

Sub-
contratistas

Grafico 2.2: Efecto econémico de la publicidad®.

Existe cierta polémica en cuanto al efecto de la publicidad sobre la
competencia. No son pocos los autores que sostienen que la publicidad
restringe la competencia. Las empresas mas débiles se ven incapaces de
competir con las grandes compafias que disponen de amplios fondos para

dedicar a la actividad publicitaria.

Ademas, la publicidad en si misma constituye una barrera de entrada al sector.
Una empresa que quiera ingresar en ese sector, debe valorar, en anticipo, el

nivel de actividad publicitaria que llevan a cabo sus potenciales competidores.

® Fuente: Arens, W., Weigold, M. F. y Arens C. (2008): Publicidad. Editorial McGraw-Hill
Interamericana, China. (p. 59).
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Como resultado, muchas empresas optaran por no entrar en sectores en los

gue se precisa un alto desembolso en publicidad.

Hemos analizado el impacto econémico de la publicidad en la empresa. Ahora

vamos a observar la relevancia de este fenédmeno en la economia.

Concretamente, en lo que a Espafa se refiere, el peso del sector publicitario

esta aumentando notablemente en nuestra economia.

Un estudio” realizado a nivel europeo en 2016 recoge una serie de interesantes
conclusiones. La actividad publicitaria no solo genera riqueza, sino que,
asimismo, guarda una estrecha relacion con el empleo. Los trabajos
publicitarios en la Unién Europea ocupaban alrededor de seis millones de
personas en el afio 2016.

La publicidad pertenece al sector terciario. Dicho sector se sitla a la cabeza en
lo que a intensidad de mano de obra se refiere. La publicidad se nutre del
talento humano. A mayores, la actividad publicitaria ha motivado la creacion de
nuevas profesiones, tales como community manager, influencer y las

relacionadas con el mundo del marketing digital.

Debemos estudiar la influencia que ejerce el fenébmeno publicitario en cuatro
aspectos esenciales de la economia: consumo, competencia, innovacion y

efecto del impulso sectorial.

La publicidad esté directamente relacionada con el consumo, esto es, a medida
que se incrementan los niveles de publicidad empleados, lo hace también el
consumo. Se ha observado que los sectores donde se realizan mayores
desembolsos en publicidad, son aquellos donde el consumo crece en mayor

proporcion.

* Estudio realizado por Deloitte, Advertising Association UK (AA), Association des Agences-
Conseils en Communication (AACC), Association of European Radios (AER), European
Association of Communications Agencies (EACA), European Broadcasting Union (EBU),
European association of television and radio sales houses (EGTA), Internet Advertising Bureau
EU (IAB EU), Mainostajat Finland, Organisation Werbungtreibende im Markenverband (OWM),
Union des Annonceurs (UDA), Union des Entreprises de Conseil et Achat Media (UDECAM).
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Un caso similar es el de la competencia. Cuando un sector se caracteriza por
las altas inversiones en publicidad por parte de las empresas, se entiende que

la competencia en €l sufre un mayor dinamismo que en otros sectores.

A su vez, el valor afladido crece mas intensamente en aquellos sectores en los

que las empresas dedican gran parte de sus fondos a invertir en I1+D+i.

El efecto del impulso sectorial se refiere a que el sector publicitario es
considerado un multiplicador del crecimiento econémico, pues en él el valor

afiadido aumenta el doble de rapido que en toda la economia.

En definitiva, podriamos resaltar los siguientes efectos de la actividad

publicitaria en la economia:

- Contribuye a que el consumo se acreciente.

- Incentiva la competencia.

- Promueve la investigacion, el desarrollo y la innovacion.

Como conclusién, invertir en publicidad influye positivamente en el crecimiento
economico. En este sentido se manifiestan Alameda Garcia, D., Fernandez
Blanco, E. y Benavides Delgado, J. (2012).

El indicador mas utilizado para calcular la aportacién de la inversion publicitaria
en la economia es la inversion real estimada. La empresa InfoAdex define este
concepto como “la inversiébn que se obtiene a través de las estimaciones de
inversion real de un panel de 500 anunciantes, a través de consultas a medios
y agencias, asi como a las asociaciones publicitarias que participan en el

Comité Técnico del Estudio de Inversiones”.

El Estudio InfoAdex 2018 recoge los datos del ejercicio anterior y muestra que
la inversion publicitaria en el aflo 2017 alcanzo la cifra de 12.287,5 millones de
14



euros. Tuvo lugar un crecimiento del 1,8% en el volumen interanual de
la inversion publicitaria. En resumen, llegamos a la conclusiéon de que la

inversion publicitaria, en dicho afio, represent6 un 1,07% del PIB espafiol.

3. LA REGULACION DE LA PUBLICIDAD COMERCIAL

3.1. Formas de control de la publicidad: de la ética a la regulacion.

En este punto, resulta interesante el marcado caracter social por el que se

caracteriza la publicidad. Los efectos de la misma afectan a la sociedad.

No cabe dudar sobre la utilidad de la herramienta publicitaria a la hora de
transmitir informacion. Sin embargo, en el momento en que los publicitarios
deciden no respetar los aspectos legales, termina por convertirse en una serie
de mensajes agresivos, falsos y engafiosos. La consecuencia de estos

mensajes ilegales es clara: grave perjuicio para la sociedad.

Por ello, desde el principio, ha habido defensores y detractores del mismo. El
debate sobre si la publicidad es positiva 0 negativa para nuestra sociedad sigue
aun abierto y no hay indicios que apunten a la llegada de un acuerdo. Se trata
de una controversia entre el bienestar social y la libertad de expresion.

Por una parte, la publicidad es un medio cuanto menos eficaz en lo que a
transmitir mensajes a los consumidores se refiere. De tal forma, las empresas
se ponen en contacto con los consumidores y les exponen los beneficios de
sus productos o servicios. La publicidad sirve de punto de conexién entre
ambas partes, aunque la comunicacion es unidireccional, es decir, solo es la

empresa la que envia un mensaje. El consumidor se limita a recibirlo.
Por otra parte, los detractores de este fendmeno advierten de los peligros e

inconvenientes que le son inherentes. Una vez demostrada la existencia de

técnicas publicitarias capaces de modificar la forma de pensar de las personas

15



y de crearles nuevas necesidades, consideran que deberia estar muy
restringida y vigilada.

Con el fin de llegar a una posicion intermedia, existen formas de control de la
publicidad. Entre ellas, las mas nombradas son las siguientes: la
autorregulacion, los principios éticos y la regulaciéon publicitaria. Las dos
primeras formas de control las estudiaremos a continuacion. Para el analisis de
la regulacién publicitaria nos remitiremos al apartado Marco normativo de la

publicidad comercial.

3.1.1. Autorregulacion.

El régimen juridico de la publicidad esta sometido al derecho, pero no de forma
exclusiva. Los sujetos pueden someter su actividad a sus propias normas

éticas o deontoldgicas, es decir, pueden autorregularse.

De acuerdo con Fernando Ramos Fernandez (2001), el sector de la publicidad
estqd adquiriendo una nueva cultura. Prueba de ello es la autorregulacion
publicitaria a través de codigos de deontologia, la aplicaciéon de la mediacién
ante conflictos publicitarios, y la consulta previa y voluntaria sobre la licitud de

un anuncio antes de su emision.

Este sistema esta regulado legalmente. De tal forma, la Ley General de
Publicidad recoge esta posibilidad en su exposicion de motivos, haciendo lo
propio la Ley de Competencia Desleal® en su capitulo V, bajo el titulo Cédigos

de conducta.

“La autorregulacion publicitaria es el compromiso de responsabilidad social
asumido por la industria, que se plasma en el cumplimiento de determinados
principios y normas deontologicas que se recogen en los codigos de conducta

publicitaria; asi como en el sometimiento a un tercero independiente para la

® Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.
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resolucién de las eventuales reclamaciones que pudieran presentarse en caso

de incumplimiento de estas normas: el Jurado de la Publicidad"®.

Conforme a la profesora Beatriz Patifio Alves (2007), se entiende por
autorregulacion publicitaria la regulacion llevada a cabo por los sujetos que
participan activamente en la realizacion, creacion, preparacion, ejecucion y
difusién de la publicidad, con el objetivo de imponerse voluntariamente a si

MisSMOos una norma en materia publicitaria.

Ademas de definir el concepto, sefiala los requisitos constitutivos de un sistema

de autorregulacion publicitaria, los cuales vemos a continuacion:

e Agrupacion voluntaria de miembros.

e Cdbdigos de conducta publicitaria, es decir, principios deontolégicos o
normas morales establecidos por la agrupaciéon. El respeto de tales
pautas éticas solo se impone a aquellos miembros que se adhieran al

sistema.

e Organo de control y supervision. Se trata del organismo central de todo
sistema de autorregulacion publicitaria. Entre sus principales atributos,
destaca la independencia y la especializacién en el @mbito publicitario.
Sus miembros son imparciales. Su cometido consiste en resolver
controversias acerca de la licitud de la publicidad. Dicho 6rgano debe
estar en posesion tanto de la potestad sancionadora como de la

capacidad para ejecutar sus decisiones.

En Espafia, el organismo independiente de autorregulacion de la industria
publicitaria se denomina Asociacibn para la Autorregulacion de la
Comunicacion Comercial. Comunmente se conoce como AUTOCONTROL. La

composicidén de este organismo consta de anunciantes, agencias de publicidad,

® Definicion extraida de la pagina web oficial de Autocontrol:
https://www.autocontrol.es/autorregulacion-publicitaria/#que-es-autorregulacion-publicitaria
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medios de comunicacién y asociaciones profesionales. Su finalidad es el
mantenimiento de una publicidad responsable, en la que haya cabida para
unas garantias de confianza y credibilidad, como son: la veracidad, la legalidad,
la honestidad y la lealtad. En cuanto a los mecanismos de control con los que
cuenta, citamos el sistema de asesoramiento previo o Copy Advice® y el
Jurado de la Publicidad.

En 1996, la Asamblea General Extraordinaria de AUTOCONTROL aprob¢ el
Caodigo de Conducta Publicitaria. Bajo el epigrafe de Normas deontoldgicas de
este codigo, se recogen los principios éticos que deben regir la actividad
publicitaria. Estos principios les podemos agrupar en apartados, obteniendo el
siguiente resultado: principios basicos, autenticidad, exigencia de veracidad,
normas sobre determinadas formas y técnicas publicitarias, proteccién de nifios
y adolescentes, proteccion a la salud, publicidad de entidades de crédito y

control del cumplimiento del cédigo.

En lo concerniente al espacio europeo, el sistema de autorregulacion
publicitaria tiene su origen a raiz de la primera version del Codigo de Practicas
Publicitarias y Mercadotecnia de la ICC y de la aprobacién de la Resolucion del
Consejo de Europa, de 18 de febrero de 1972, sobre proteccién de los

consumidores.

La European Advertising Standards Alliance (EASA) es el Gnico instrumento
encargado del desempefio de la autorregulacion publicitaria en Europa. EASA
trabaja para promover una publicidad responsable. Para ello, determina altos
estandares operativos para los sistemas de autorregulacion de la publicidad.
AUTOCONTROL forma parte de EASA. De hecho, actualmente ocupa su

vicepresidencia.

3.1.2. Los principios éticos.

La publicidad se puede entender como un foro social en el que concurren la
creatividad y los intereses de las empresas, las necesidades de los

consumidores y las regulaciones.
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Centraremos nuestro analisis de la ética publicitaria en tres aspectos, tales

como la promocion, la precision y la disponibilidad.

El primero de ellos hace referencia a la persuasion por la que se caracteriza la
publicidad. Al ser esta persuasion el objetivo de la publicidad, se sobreentiende
que esta ultima no es neutral. El sector critico denuncia esta falta de
objetividad, puesto que consideran que la publicidad tendria que limitarse a

proporcionar informacion, sin cabida posible a matices subjetivos.

La precisién se encuentra en relacion directa con la percepcion. Se trata de los
mensajes implicitos que se extraen de los anuncios. Este aspecto esta
estrechamente ligado al concepto de publicidad subliminal, el cual
estudiaremos méas adelante. Tales alusiones imperceptibles para nuestros
sentidos generan especial preocupacion cuando van dirigidas al colectivo

infantil.

Respecto a la disponibilidad, cabe mencionar la rapidez de cambio de los
productos. Tal caracteristica alimenta la necesidad de los consumidores de
comprar un nuevo producto, con alguna caracteristica distinta, que satisfaga
una necesidad cubierta con un producto que ya tienen. Ante estas criticas, la
industria publicitaria sostiene que la continua puesta a la venta de nuevos
productos permite a los consumidores tener una amplia variedad a la hora de

comparar productos y escoger el mas conveniente a su juicio.

A pesar de todos estos razonamientos, no hay que olvidar que son los

consumidores los que toman la decision final.

Existen instrumentos a disposicién de los consumidores para denunciar la
publicidad que contradiga los pensamientos éticos. Por ejemplo, pueden optar
por quejarse o reclamar ante la empresa en cuestion o ante diversos cuerpos
legislativos o, directa y llanamente, pueden negarse a comprar aquel producto

“antiético”.
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3.2. Marco normativo de la publicidad comercial.

El régimen juridico de la publicidad comprende el conjunto de normas que

regulan la actividad publicitaria, bien sea directa o indirectamente.

La opinibn mayoritaria de la doctrina considera la legislacion publicitaria
vinculada al Derecho Mercantil. No obstante, también se percibe cierta relacion
con el Derecho Constitucional, puesto que la publicidad puede entenderse
como una manifestacion del derecho fundamental a la libertad de expresion e
informacion y del derecho a la libertad de empresa, ambos recogidos en la

Constitucion Espariola (articulos 20 y 38 respectivamente).

3.2.1. Legislacion europea.

En 1984, se aprobd la Directiva 84/450/CEE del Consejo sobre publicidad
engafosa y publicidad comparativa. Dos afios después, nuestro pais ingreso
en la Comunidad Econdémica Europea. Ello le obligd a actualizar ciertos
aspectos del ordenamiento juridico con el fin de respetar la normativa europea.
La legislacion publicitaria se vio afectada por esa actualizacion. En especial, los
cambios sufridos en esta materia se deben a la existencia de un mercado Unico

europeo.

En 1988, Espafia aprobo la Ley General de Publicidad, la cual se mantiene hoy
dia vigente, aunque con ciertos cambios en su redaccion. En su propia
exposicion de motivos observamos la requerida armonizacion: “La adhesion de
Espafia a las Comunidades Europeas implica, entre otros, el compromiso de
actualizar la legislacién espafiola en aquellas materias en las que ha de ser

armonizada con la comunitaria.”
La armonizacion mencionada y la unificacion de las legislaciones son

requeridas con la finalidad de respetar los principios de libre competencia y

proteccion de los consumidores.
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Son muchas las disposiciones comunitarias dictadas en el ambito publicitario.

Mencionamos las mas relevantes:

Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de

diciembre de 2006, sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa.

Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
mayo, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas
con los consumidores en el mercado interior. Se la conoce comunmente

como la Directiva sobre las practicas comerciales desleales.

Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de
marzo de 2010, sobre la coordinacion de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas a la prestacion de servicios de comunicacion audiovisual, mas

conocida como la Directiva de Servicios de comunicacion audiovisual.

Directiva 95/46/CE, del Parlamento y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos.

3.2.2. Legislacion estatal.

En nuestro pais, en el afio 1964, se aprobo el Estatuto de la Publicidad, el cual

actualmente no tiene vigencia alguna. La aprobacion de la Ley General de

Publicidad en 1988 supuso la derogacion de dicho estatuto.

Fue ésta ley la que, junto a la Ley de Competencia Desleal de 1991, regul6 el

ambito de la actividad publicitaria. La coexistencia de estas dos normativas, en

ocasiones, dio lugar a duplicidades, en definitiva, a situaciones de inseguridad

juridica.

Se modificé el regimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para

la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios mediante la Ley
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29/2009. Esta ley facilitd la incorporacién de las directivas 2005/29/CE vy
2006/114/CE al ordenamiento juridico espafiol y, a su vez, consiguio suprimir el
problema de la duplicidad. Para el éxito de lo segundo, reformé el régimen de
la publicidad ilicita, lo cual supuso que la mencionada ley de 1988 solo

desarrollaba los supuestos de publicidad ilicita que no regulaba la LCD.

Tras diversas modificaciones en sus contenidos, son la LGP y la LCD las
encargadas de regular, en estos momentos, todo lo concerniente a la

publicidad.

El articulo 1 de la LGP sefiala que La publicidad se regira por esta Ley, por la
Ley de Competencia Desleal y por las normas especiales que regulen
determinadas actividades publicitarias. Por ello, no nos podemos limitar a
atender lo regulado por estas leyes, sino que también deberemos prestar

atencion al régimen juridico especial de la publicidad.
Las comunidades autbnomas que componen nuestro pais gozan de estatutos
de autonomia, los cuales posibilitan a las mismas el ejercicio de competencias
en determinadas materias. Sefialamos este aspecto debido a la pluralidad de
normas autonémicas que existen referentes a la publicidad.
A su vez, también se reconocen competencias a los municipios para que
regulen ciertas actividades publicitarias mediante ordenanzas locales.

4. ESPECIAL ESTUDIO DE LA PUBLICIDAD SUBLIMINAL

4.1. Concepto y tipos.
La Ley General de Publicidad se encuentra dividida en cuatro titulos, de los

cuales prestaremos especial atencion a los dos primeros como consecuencia

de su estrecha vinculacién con el trabajo realizado.
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El titulo | engloba como disposiciones generales los dos primeros articulos de

la ley.

El cometido del primer articulo consiste en sefialar el objeto de la ley, indicando
que la publicidad se regira por esta Ley, por la Ley de Competencia Desleal y

por las normas especiales que regulen determinadas actividades publicitarias.

El articulo 2 define dos conceptos fundamentales a la hora de analizar el

ambito publicitario: la publicidad y los destinatarios.

— Publicidad: Toda forma de comunicacion realizada por una persona
fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de
forma directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles,

servicios, derechos y obligaciones.

— Destinatarios: Las personas a las que se dirija el mensaje publicitario o

a las que éste alcance.

El titulo 1l hace referencia al estudio de la publicidad ilicita y a las acciones para

hacerla cesar.

Es el articulo 3 el que inicia este segundo titulo, aludiendo a la publicidad ilicita
como categoria genérica. Recoge las distintas modalidades existentes de
publicidad ilicita. Concretamente, es el apartado c) el que hace referencia a la

publicidad subliminal.

El articulo 4 define el concepto de publicidad subliminal como aquella que
mediante técnicas de produccion de estimulos de intensidades fronterizas con
los umbrales de los sentidos o analogas, pueda actuar sobre el publico

destinatario sin ser conscientemente percibida.

El articulo 5, por su parte, contiene la regulacién de la publicidad sobre

determinados bienes o servicios.
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Concluyendo el titulo 1l, encontramos el articulo 6, encargado de establecer las
posibles acciones frente a la publicidad ilicita. Como normal general, las
acciones frente a la publicidad ilicita serdn las establecidas con caracter
general para las acciones derivadas de la competencia desleal por el capitulo
IV de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (art. 6.1). El
segundo apartado contiene un andlisis mas especifico y concreto, pues
enumera los distintos sujetos legitimados para ejercitar acciones frente a la

publicidad vejatoria para la mujer.

Centrando ya mas nuestra atencidn en el concepto que nos concierne,
procedemos a analizar el origen del término publicidad subliminal. La unién de
las palabras latinas sub y limen —que significan bajo y umbral, respectivamente-
dio como resultado el término subliminal. Por ello, se entiende por subliminal
aquella percepcion que no alcanza los limites de la conciencia, pero que si

puede ser captada por el subconsciente.

Nuestra mente se divide en dos areas: el consciente y el subconsciente. El
primero de ellos alude a la parte racional de la mente. El subconsciente no

razona, simplemente domina nuestro comportamiento.

“La publicidad subliminal consiste en utilizar efectos imperceptibles a la vista o
sonidos no percibidos de forma consciente pero que no pasan inadvertidos
para el inconsciente y que influyen en la conducta del hombre incitandole a
adquirir un determinado bien o servicio” (Becerra Navarro, A. B., 2005, pp.
169).

Tras examinar diversas definiciones del término, considero que se podria
definir como aquella modalidad de la publicidad cuya finalidad es emitir
mensajes publicitarios dirigidos al subconsciente de los destinatarios para que

éstos, sin darse cuenta, actuen segun la voluntad de dichos mensajes.

Los publicistas, conscientes de que gran parte de los impulsos del ser humano
no son racionales, focalizan su actividad en el uso de publicidad dirigida al

subconsciente de los destinatarios. Se sirven de significados simbolicos y
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deseos insatisfechos para revestir los productos ofertados de estimulos

subliminales para aumentar asi el porcentaje de ventas.

Es en los anuncios publicitarios sobre perfumes, bebidas y ropa, en los que se
ha detectado un mayor uso de este fendmeno subliminal. La razon explicativa
se halla en su estrecha vinculacién con los estereotipos de placer y felicidad.

Se pueden distinguir dos tipos de publicidad subliminal en funciéon de que se
produzca dentro de la imagen en movimiento o en la imagen fija. En la primera
modalidad citada, se proyectan ciertas imagenes publicitarias a tal velocidad
que resultan imperceptibles para la parte racional del cerebro, siendo
Gnicamente captadas por nuestro subconsciente. En la publicidad subliminal en
la imagen fija no tiene lugar proyeccion alguna de imagenes, sino que se
caracteriza por la presencia de determinadas formas y objetos en el anuncio. A
simple vista, dichas formas y objetos se podrian considerar inofensivos. Sin
embargo, desempefian un papel fundamental en el anuncio, pues aluden a
ideas (normalmente de indole erética) que, debido al breve tiempo de

exposicion al publico, son solamente percibidas por nuestro subconsciente.

Autores como Ana Belén Becerra Navarro tachan a este concepto de ser poco
ético, pues limita la libertad de eleccion de los destinatarios de los anuncios
publicitarios. Respeta la utilizacion de la publicidad como medio para potenciar
la venta de los productos anunciados, siempre y cuando eso no signifique

tolerar la manipulacion del deseo o intencion de compra de un producto.

4.2. Diferencias con conceptos afines.

No es extrafio confundir el concepto de publicidad subliminal con otras dos
modalidades de publicidad ilicita: la publicidad indirecta y la publicidad
encubierta. Por ello, procedemos a realizar un sintético estudio de estas dos
modalidades con el fin de establecer una clara diferenciacion entre ellas y el

término que configura el nucleo de este trabajo.
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El articulo 3.d) de la Ley 25/1994’ (derogada) define la publicidad indirecta
como aquella que sin mencionar directamente los productos, utilice marcas,
simbolos u otros rasgos distintivos de tales productos o de empresas cuyas
actividades principales o conocidas incluyan su produccion o comercializacion.
Este concepto se considera una modalidad de publicidad ilicita porque
quebranta la prohibicién legal de realizar publicidad sobre un producto o

servicio concreto.

Esa misma ley también recoge una definicion de publicidad encubierta (art. 3.
c)), indicando que se entendera por publicidad encubierta aquella forma de
publicidad que suponga la presentacion verbal o visual, de forma no esporadica
u ocasional, de los bienes, servicios, nombre, marca o actividades de un
fabricante de mercancias o de un empresario de servicios en programas en
que tal presentacion tenga, de manera intencionada por parte de la entidad que
preste el servicio publico de televisidon, propdsito publicitario y pueda inducir al
publico a error en cuanto a la naturaleza de dicha presentacion. El elemento
que conduce a error reside en la forma de comunicar el mensaje, pues el

publico destinatario es incapaz de percibir el tinte publicitario del mensaje.

Llegados a este punto, sefialamos las diferencias entre los conceptos
analizados. En la publicidad subliminal, tnicamente el subconsciente de los
destinatarios es capaz de percibir el mensaje publicitario. Por el contrario, en
las otras dos modalidades de publicidad los destinatarios lo perciben de forma
consciente, sin perjuicio de los matices que caracterizan a cada una de ellas.
En la denominada publicidad indirecta, como hemos explicado previamente, los
destinatarios identifican la marca del producto o servicio ofertado con otra
distinta. En el caso de la publicidad encubierta, el publico destinatario considera

el mensaje “no publicitario”.

! Ley 25/1994de 12 de julio, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la
Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinacion de disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion
televisiva.
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5. JURISPRUDENCIA

Debido a la dificultad de demostrar fehacientemente la presencia de la
publicidad subliminal, no abunda la jurisprudencia sobre este concepto. Por
consiguiente, ante dicha escasez, hemos considerado interesante analizar la
jurisprudencia sobre otras modalidades de publicidad como, por ejemplo, la
publicidad encubierta, puesto que, como ya hemos mencionado, se confunde

frecuentemente con la subliminal.

La sentencia 4082/2018 de la Audiencia Nacional versa sobre dicha modalidad
de publicidad encubierta. El 17 de diciembre de 2015, la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC) dictd una resolucion contra la
Corporaciéon de Radio y Television Espafiola S.A., acusandola de vulnerar el
articulo 18.2 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacion
Audiovisual. Dicho articulo indica que esta prohibida la comunicaciéon comercial
encubierta y la que utilice técnicas subliminales. Considera que se emitio
publicidad encubierta de la Clinica Baviera en el programa “La Mafana”
(concretamente en el microespacio de salud “Saber Vivir’), de 18 de febrero de
2015, en su canal La Primera. Como consecuencia, se le impuso una multa de
154.477 €.

A continuacion, exponemos un sucinto resumen de los hechos por los que se le
demanda: la exposicion de la pagina web de la mencionada clinica, la
recomendacion de la Clinica Baviera de San Sebastian, la insistencia por parte
de la presentadora del programa sobre la profesionalidad del doctor invitado, D.
Carlos Antonio, y la promocién de una oferta de la clinica. Estos hechos,
analizados en su conjunto, desembocan en la promocion de forma encubierta

de dos tratamientos médicos ofertados por la clinica.

La Corporacion de RTVE interpuso un recurso contencioso-administrativo
contra la CNMC. La parte recurrente justifica su postura basandose en la
ausencia de los requisitos exigidos para la existencia de la modalidad

publicitaria citada:
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- Presentacion de bienes y servicios en un programa. El programa
televisivo comentd una serie de problemas oftalmolégicos y sus
soluciones. Acto seguido, presentd como invitado al programa al Dr. D.
Carlos Antonio, un oftalmélogo de la Clinica Baviera. Insiste en que en
ningln momento se animo a los telespectadores a que contrataran los

servicios de dicha clinica.

- Propésito publicitario. Unicamente se proporcion6 informacion til a los

espectadores, sin matiz publicitario alguno.

- Que la comunicacion comercial sea susceptible de inducir al publico a
error en cuanto a la naturaleza de la presentacion. No existe engafio

puesto que el doctor invitado pertenece a la clinica en cuestion.

La Directiva 89/552/CEE?® recoge los requisitos necesarios para considerar que
estamos ante comunicacion comercial audiovisual encubierta. Define la misma
como "la presentacion verbal o visual de los bienes, servicios, nombre, marca o
actividades de un productor de mercancias o un prestador de servicios en
programas en que tal presentacion tenga, de manera intencionada por parte del
organismo de radiodifusion televisiva, propésito publicitario y pueda inducir al
publico a error en cuanto a la naturaleza de dicha presentacion. Una
presentacion se considerara intencionada, en particular, si se hiciere a cambio

de una remuneracion o de un pago similar".

Tras un exhaustivo estudio de los hechos acaecidos, se desestimé el recurso
contencioso-administrativo, llegando a la conclusion de que si que se emple6 la

publicidad encubierta en el programa televisivo mencionado.

Otro ejemplo de publicidad encubierta le encontramos en la sentencia
1920/2015 de la Audiencia Nacional. La litis versa sobre el recurso

contencioso-administrativo interpuesto por Mediaset Espafia Comunicacion,

® Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion de
determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros
relativas al ejercicio de actividades de radiodifusién televisiva.
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S.A. contra la resolucion del Secretario de Estado de Telecomunicaciones y
para la Sociedad de la Informacion, de fecha 13 de marzo de 2013.

En la citada resolucidon se acusa a Mediaset de transgredir el art. 18.2 de la Ley
7/2010. El art. 2.32 de la misma ley define el término comunicacion comercial
audiovisual televisiva encubierta como la presentacion verbal o visual, directa o
indirecta, de los bienes, servicios, nombre, marca o actividades de un productor
de mercancias o un prestador de servicios en programas de television, distinta
del emplazamiento del producto, en que tal presentacién tenga, de manera
intencionada por parte del prestador del servicio de comunicacion audiovisual,
un propoésito publicitario y pueda inducir al publico a error en cuanto a la
naturaleza de dicha presentacién. Ademas, este precepto sefiala que esta
presentacion se considerara intencionada, si existe contraprestacién alguna a

favor del prestador de servicio.

Como consecuencia de la comision de tres faltas graves del articulo 58.7 de la
Ley General de la Comunicacion Audiovisual, se le imponen tres multas a

Mediaset por importe total de 427.003 euros.

Se considera que Mediaset infringio tal articulo los dias 21 de junio y 21 de julio
de 2012, durante la emision del programa “Deportes Cuatro”. Sefialan como

constituivos de tal vulneracion los siguientes hechos:

- El primer dia de los mencionados, durante 29 segundos, se promociona
la camiseta de “CAMPEONES” por los dos presentadores del programa,
comentando que “esta noche todo el mundo va a estar en la grada con
este pedazo de camiseta... como me gusta... es bonita, ddénde puedo
comprarla? ...en los puntos habituales de venta y en la web de
Mediaset".

- Ese mismo dia del mes siguiente, durante 78 segundos, ambos
presentadores hacen propaganda de la revista “ELLE”, mostrando su
portada, comentando que se han suscrito a la misma y ensefiando parte

de su contenido durante el transcurso del programa. Acto seguido, se
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muestra la pagina web de dicha revista ocupando la totalidad de la

pantalla.

- También con fecha 21 de julio de 2012, durante 78 segundos, tuvo lugar
la emision de un reportaje en el que se relataba como 618 mujeres
(usuarias del servicio de citas Covadonga), cansadas de la pasion de
sus maridos por el futbol, habian disefiado el “verdadero once ideal” con

hombres posando semidesnudos.

Estos hechos cumplen todos los requisitos exigidos para considerar que
estamos ante un caso de publicidad encubierta (requisitos extraidos de la
definicion de comunicacion comercial audiovisual televisiva encubierta recogida
en el art. 2.32 de la Ley 7/2010). Manifiestan que es indudable la existencia de
un proposito publicitario y que el contenido del programa induce al publico a

error en cuanto a la naturaleza de dicha presentacion.

Cabe destacar que la existencia de contraprestacion no es necesaria para
integrar el tipo, sino que solo se tendra en cuenta para apreciar la mayor o

menor culpabilidad o graduacion de la gravedad de la infraccion.

Finalmente, la Audiencia Nacional decide desestimar el recurso interpuesto.

5. CONCLUSIONES

No cabe duda de la relevancia que posee la publicidad en la sociedad actual.
Sin embargo, debemos conocer con claridad qué se entiende por publicidad
comercial. Tras elaborar este trabajo, podemos definir la misma como el
conjunto de técnicas utilizadas por las empresas consistentes en transmitir
informacion sobre los productos y servicios que ofrecen a los sujetos
consumidores, con el fin de que éstos sientan la necesidad y el deseo de

adquirirlos.
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Para una mejor comprension del término es conveniente tener presentes los
distintos sujetos participantes en el fenOmeno: destinatarios, anunciante,

agencias de publicidad, medios de publicidad y servicios de investigacion.

La publicidad influye notablemente en la mayoria de las empresas y, por ende,
en la economia general. Llegados a este punto, consideramos preciso
diferenciar entre el papel que desempefian las agencias de publicidad y los
anunciantes. Son los anunciantes los que contratan a las agencias con la
finalidad de que éstas, mediante anuncios, consigan atraer al publico

destinatario y compren sus productos.

Los principales efectos del sector publicitario en la economia les citamos a

continuacion:

- Favorece el crecimiento del consumo.

- Estimula la competencia entre las empresas.

- Fomenta el I+D+i (investigacion, desarrollo e innovacion).

Debido a la incalculable extension de aspectos que abarca, la actividad
publicitaria es dificil de controlar. Existen distintos métodos para ello. Hablamos

de autorregulacion, principios éticos y regulacién publicitaria.

En cuanto a su marco normativo, la incorporacion de Espafia a la Comunidad
Econdémica Europea fue clave. A raiz de ello, se actualiz6 la legislacion
nacional con el fin de alcanzar una armonizacion con el resto de Estados

miembros.

En cuanto a la regulacion vigente de la publicidad, el articulo 1 de la LGP
establece que la publicidad se regira por esta Ley, por la Ley de Competencia
Desleal y por las normas especiales que regulen determinadas actividades

publicitarias.
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Existen diversas modalidades de publicidad ilicita, pero hemos centrado
nuestro estudio en la modalidad subliminal, recogida en los articulos 3.c) y 4 de
la LGP. Se puede entender la publicidad subliminal como aquella modalidad de
la publicidad cuya finalidad es emitir mensajes publicitarios dirigidos al
subconsciente de los destinatarios para que éstos, sin darse cuenta, actien
segun la voluntad de dichos mensajes.

A pesar del caracter subrepticio de esta modalidad publicitaria, no toda la
publicidad subliminal se trata del mismo modo. De hecho, se conocen dos tipos
de publicidad subliminal: publicidad dentro de la imagen en movimiento o en la

imagen fija.

Aunque este concepto parezca coincidir en muchos aspectos con otras
modalidades publicitarias (publicidad indirecta y publicidad encubierta), hay que
tener claro que son términos distintos. En la publicidad subliminal, Unicamente
el subconsciente de los destinatarios es capaz de percibir el mensaje
publicitario. Por el contrario, en las otras dos modalidades los destinatarios son
capaces de percibirlo conscientemente. En la publicidad indirecta, los
destinatarios identifican la marca del producto o servicio ofertado con otra
distinta. Por su parte, en la publicidad encubierta, el publico destinatario no

entiende el mensaje como publicitario.
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