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RESUMEN Y PALABRAS CLAVE

Resumen

En el presente estudio abordaremos el concepto de la publicidad denigratoria, de qué

manera esta legislada y con qué otras normas se encuentran relacionadas.

Hay multiples casos de la publicidad ilicita en el ordenamiento juridico espaol, pero en
este trabajo veremos algunos de los ejemplos mas destacables en relacion con la
publicidad denigratoria. Ademads, analizaremos este tipo de publicidad a partir de diversas

sentencias del Tribunal Supremo y resoluciones de Autocontrol.

Palabras Clave: Publicidad denigracion, Ley General de Publicidad, Ley de

Competencia Desleal, comparacion, publicidad ilicita.

ABSTRACT AND KEY WORDS

Abstract

In this study we will address the concept of denigrative advertising, how it is legislated

and with what other type of norms is related.

There are multiple cases of illegal advertising in the Spanish legal system, but in this
work, we will see some of the most notable examples in relation to denigrative
advertising. In addition, we will analyze this type of advertising according to the Supreme

Court and “Autocontrol”.

Key Words: Advertising denigration, General Advertising Law, Unfair Competition

Law, comparison, illegal advertising.
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CAPITULO 1. INTRODUCCION

INtroAUCCION. .. oe oo e e e e,



Introduccion

En el presente trabajo, el objeto de estudio es la regulacion de la publicidad denigratoria
en Espafia. Hemos optado por este tema con la seguridad de abordar un marco global de
la publicidad desleal y a su vez focalizar de manera muy precisa toda aquella legislacion

que estuvo, y esta relacionada con la denigracion.

Lo que se pretende es analizar todo aquello que haga referencia a los actos denigratorios
y para ello, trataremos tanto los antecedentes legislativos como los articulos que hagan

cualquier minima mencion a estos actos.

La Ley de Competencia Desleal y la Ley General de Publicidad son las encargadas de
regular este tipo de publicidad ilicita y a su vez desleal, pero es importante destacar que
solo se encuentra tipificada en el caso de que se trate la denigracion en un uso comercial.
En cuanto a la regulacion en el Derecho comunitario, la Unién Europea intenta tener unos
codigos similares en todos los paises que la conforman, con este fin se han promulgado
diversas Directivas que posteriormente han sido integradas en los distintos ordenamientos

juridicos que pertenecen a la Union Europea.

De igual modo, creemos necesario hacer hincapié en el organismo Autocontrol. Aunque
salga de las fronteras del Derecho mercantil, esta asociacion estd formada por la mayoria
de los anunciantes y medios de comunicacion del pais, con el objetivo de autorregularse
sin la necesidad de recurrir a la justicia espafiola. Es por ello por lo que parte del peso del
trabajo recae sobre las resoluciones de su Jurado, que trabaja de manera independiente a

la justicia, aunque apoyandose en ella.

Para finalizar el trabajo y ejemplificar todos los articulos, leyes y codigos relacionados
con los actos de denigracion, acudimos al Tribunal Supremo y por consiguiente a algunas
de las sentencias en las que intervienen dichos actos. De este modo, podemos comprobar
como funciona el mas alto 6rgano de poder judicial en Espafia y sobre qué articulos

dictamina las sentencias en relacion con los hechos.
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Introduccion de la Regulacion Juridica en Espaia

Data de 1964 la primera ley que entra en vigor con motivo de regular la publicidad
comercial en Espafia. En el articulo 10 del Estatuto de la publicidad espafola, se define
como “instrumento ordenado para orientar su libertad de eleccion y favorecer la licita
concurrencia en el mercado, quedando sujeta a las Leyes, principios y normas que regulan
la competencia desleal”.

Mas adelante con la adhesion del pais en la CCE obligé a actualizar la legislacion
espafiola en ciertos aspectos, lo que implico un reglaje sobre la publicidad engafosa que
compartia con el resto de los paises que formaban dicha agrupacion. A medida que el
tiempo seguia avanzando la legislacion vigente quedaba obsoleta para marcar los
parametros mas actuales, por ello, en 1988, se crea la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,

Ley General de Publicidad (en adelante LGP).

Mas tarde, con motivo de regir de una manera mucho mas especifica los actos
publicitarios, en 1991 entra en vigor la Ley de Competencia Desleal (en adelante LCD).
Esto supone que algunos articulos de la LGP se modifiquen y se tipifiquen de una manera

mas definida y concreta en la LCD.

Hoy en dia, la publicidad se legisla a través de estas dos leyes, aunque son totalmente
independientes una de la otra, pero la mayoria de las sentencias del Tribunal Supremo
echan mano de diferentes articulos de dichas leyes para juzgar un caso, esto se debe a que

las campafias de publicidad pueden incumplir la LGP y ademas la LCD.

Antecedentes Legislativos

Antes de existir la LGP, Espafia regulaba la actividad publicitaria a partir de la Ley
61/1964, de 11 de junio, dando lugar a la aprobacion del Estatuto de la Publicidad (EP).

Afos mas tarde esta actividad solo estaba regulada por la Ley 34/1988, de 11 de

noviembre de 1988, la famosa LGP, la cual estuvo impulsada por la incorporacion de



Espana en la CEE, cuyas normas se vieron obligadas a actualizar los reglamentos con el

fin de que todos los paises estuvieran regulados de una manera homogénea.

A medida que la demanda de productos a publicitar iba aumentando, los publicistas se
aprovechaban de algunas realidades comerciales que escapaban a la LGP, por ello se crea
la Ley 3/1991 de 10 de enero. LCD, la cual, tiene la mision de proteger los intereses de

los empresarios y consumidores de una manera mas enfocada que la anterior ley.

En la actualidad la denigracion sélo se encuentra reglamentada en la LCD, pero al formar
parte de la publicidad ilicita es importante hacer hincapié en los textos originales de la

LGP y en su ultima actualizacion.

Articulo 3. Publicidad ilicita. (Ley General de la Publicidad)

En el texto original, publicado en el 15/11/1988 y que entrd en vigor a partir del
05/12/1988, dividio a la publicidad ilicita en cinco grandes apartados, que en ocasiones
eran dificiles de diferenciar entre si mismas. Aun asi, todas formaban parte de la

publicidad ilicita:

1- Publicidad desleal.

2- Publicidad subliminal.

3- Publicidad engafiosa.

4- Toda publicidad que atente contra los valores y derechos que recoge la

Constitucion.

5- Toda aquella que infrinja la normativa de regulacion de bienes y servicios!.

En la ultima actualizacion de este articulo, el cual entré en vigor el 01/01/2010 mantiene

como publicidad ilicita aquella que atente contra los derechos reconocidos en la

' Ley 61/1964, de 11 de junio, por la que se aprueba el Estatuto de la Publicidad. Publicado en el B.O.E
numero 143, de 15 de junio.
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Constitucion. Ademads, también estaban afadidos la publicidad desleal, agresiva y

engafiosa, aunque estan recogidas como actos de competencia desleal.

Como se puede apreciar en el texto original del articulo 3 de la LGP, en el, estaban
tipificados los distintos tipos de publicidad ilicita, mientras que en la tltima actualizacion
podemos observar que los supuestos de publicidad agresiva, engafiosa y desleal, nos
remite directamente a la nueva LCD. Y lo mismo pasa con el texto original del articulo 6

de la LGP.

Articulo 6. Acciones frente a publicidad ilicita. (LGP)

Este articulo también es digno de mencion ya que enfoca mucho mas el grueso de este
tema, la publicidad denigratoria. Segun el texto original publicado a fecha del 15/11/1988
y entrado en vigor a partir del 05/12/1988 la publicidad desleal se dividia en tres
apartados, siendo el primero de ellos, aquel que hace referencia a la difusion de
contenidos que lleven a provocar actos denigratorios en sus actividades. En el “b” se
tipificaba las acciones que inducen a una conducta confusionista dentro del mercado y en
el apartado “c” se regulaba la publicidad comparativa. En el texto original, se aprecian
tres modalidades de publicidad desleal. Las cuales (confusionista, la denigratoria y la
comparativa) tienen su propio articulo en la actual LCD, art 6, art 9 y art 10

respectivamente.

Cabe destacar que, desde que naci6 la ley de LGP, la comparacion estd permitida siempre
y cuando “no se apoye en caracteristicas esenciales, afines y objetivamente demostrables
de los productos o servicios” 2

La ultima actualizacion de este articulo, entrado en vigor a partir del 29/03/2014, de

nuevo, en los apartados uno y dos nos vuelve remitir a la LCD.

En resumen, la actual LGP ya no incluye la tipificacion propia de la publicidad engafiosa
y de la publicidad desleal. Esto quiere decir que en algunos de los propios articulos de
dicha ley nos remite directamente a la Ley de Competencia Desleal ya que esta no lo

cubre.

2 Ley 61/1964, de 11 de junio, por la que se aprueba el Estatuto de la Publicidad. Publicado en el B.O.E

nimero 143, de 15 de junio
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(Por qué se explican otros articulos diferentes a los actos de denigracion? Los actos
denigracion son algo muy especifico que suelen ir acompafados de otras acusaciones
recogidas en los articulos anteriores de la LGP y LCD. Es por eso porque lo que creo
conveniente tener en cuenta los articulos mas cercarnos a la publicidad denigratoria, de
esta manera, mas adelante, se podran desarrollar los temas sin tener la obligacion de hacer

un contexto tan amplio.

Régimen Juridico actual

Ley General de Publicidad (LGP)?

Durante la vida de la LGP ha habido numerosas modificaciones y reformas, quizé una
que atafie cierta importancia es la ultima, introducida por la Ley 29/2009, de 30 de
diciembre. En su articulo 1, aclara que desde el momento de la aprobacion la publicidad
se regird bajo dos leyes, la LGP y la LCD, ademas de los diferentes regimenes especiales
que correspondan aplicar.

Desde el punto de vista legal, la publicidad se define en el articulo 2 de la Ley 34/1988
como “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” por tanto, queda excluida toda aquella
publicidad que no sea con fines comerciales. Por ejemplo: la publicidad politica e
institucional, que en numerosos casos van de la mano junto a la electoral. ;Por qué? El
motivo es tan sencillo como que carecen de anunciante, uno de los elementos

fundamentales para considerarse publicidad comercial.

La LGP se reparte en cuatro titulos. Tanto en el I como en el II se fijan las definiciones
del campo y los tipos de publicidad ilicita. Su funciéon es articular los modelos

administrativos en los bienes, servicios y/o productos que se publicitan.

3 Ley 61/1964, de 11 de junio, por la que se aprueba el Estatuto de la Publicidad. Publicado en el B.O.E
numero 143, de 15 de junio.
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En el Titulo III se constituye el conjunto de normas realizadas explicitamente para los
contratos publicitarios. En el capitulo primero se explica y se define los tipos de
anunciantes y los contratos acordados con los medios de difusion de la campafia puesta
en marca por dicho anunciante. Ademads, en su ultima seccioén incluye el acuerdo de

patrocinio (ART 4).

En el Titulo IV, se establecen una serie de reglamentos que estdn vinculados a las
sanciones correspondientes del uso de la publicidad ilicita. Sin pérdida de examen

voluntario por organismos de autodisciplina.*

La Ley 29/2009 ha modificado el titulo IT LGP regulador de la publicidad ilicita, de modo
que la LGP ya no contiene una tipificacion propia ni de la publicidad engafosa ni de la
publicidad desleal que, segin el art. 6 LGP en su redaccion previa a la reforma,
correspondia con la denigratoria, la confusionista y la comparativa, las cuales se recogian
anteriormente definidas en los arts. 4 y 6 LGP de modo no totalmente coincidente con los
tipos correspondientes de actos denigratorios (art. 7), confusionistas (art. 6) y de
comparacion (art. 10) previstos en la LCD. Tras la reforma, el art. 3.e LGP se remite a la
LCD vy los apartados a-d de dicho articulo se tipifican como publicidad ilicita (aquella
que atente contra la dignidad de las personas o vulnere valores y derechos
constitucionales, determinada publicidad dirigida a menores, la subliminal y la infractora
de normativa sectorial). Esto es, la LGP sigue regulando la publicidad ilicita cuando el
juicio de desvalor no se refiere al perjuicio de los intereses econdmicos de los

consumidores, sino a otros valores protegidos por el ordenamiento juridico. ©

De manera muy sintetizada, las nuevas actualizaciones cambiaron de orden los articulos,

apartados y bloques y se movieron entre la LGP y la LCD.

4 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, publicada en el BOE namero 10, de 11 de enero de
1991. Vigente a partir del 1 de febrero de 1991.

5 Ley 61/1964, de 11 de junio, por la que se aprueba el Estatuto de la Publicidad. Publicado en el B.O.E
numero 143, de 15 de junio.

¢ (Jimena, El Derecho, 2010), recogido en mayo de 2019.
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Ley de Competencia Desleal (LCD)’

Esta ley surge de la idea de mantener una libre competencia tanto para empresarios como
para consumidores, debido a que esta, esta indefensa ante un acto que menosprecie un
bien o servicio, por lo tanto, se crea esta ley con la intencioén de proteger todas aquellas
practicas que puedan poner en riesgo este mercado tan fragil, castigando aquellas

conductas que se recogen en sus articulos.

Entra en vigor a partir del 10 de enero de 1991 y dicha ley se estructura de tal manera, la

cual podemos agruparla en cinco capitulos y treinta y nueve articulos.

Capitulo I. Disposiciones generales.

Capitulo II. Actos de competencia desleal.

Capitulo III. Précticas comerciales con los consumidores o usuarios.
Capitulo IV. Acciones derivadas de la competencia desleal.

Capitulo V. Cédigos de conducta.

La Competencia desleal se explica a través del preambulo de esta ley, pese establecer un
peso legislativo de vital importancia dentro del sistema del Derecho Mercantil. Las
normas que regulaban estas dependencias no estaban focalizadas, sino que se encontraban
disgregadas en distintas legislaciones (Ley 32/1988, de 10 de noviembre de Marcas, y ley
34/1988 de 11 de noviembre General de Publicidad), las cuales, inicamente trataban la
competencia desleal desde un punto de vista parcial. Carecian de eficacia y esto ha
provocado una brecha en las relaciones mercantiles del pais®.
La presente ley intenta amparar todos aquellos vacios legislativos que durante afios han
debilitado el mercado y mejorado las antiguas y poco precisas leyes de Marcas y
Publicidad y esto surge de diferentes dificultades que vivia el sector.
- Un aumento de la demanda social ha sido la causa de la creacion de esta ley.
- La entrada de Espafia en la Comunidad Econémica Europea en el 1985 requeria
una legislacion comun respecto al resto de estados que la formaban, por tanto era
necesario homologar una serie de leyes conjuntas dentro del contexto del derecho

mercantil.

7 N/a: Aspectos mds relevantes de la Ley de Competencia Desleal. www.iberley.es , 25 de febrero de 2019
8 N/a: Aspectos mas relevantes de la Ley de Competencia Desleal. www.iberley.es , 25 de febrero de 2019
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La ley también obedece a la necesidad de adecuar el ordenamiento concurrencial a los

valores que se han visto unificados en La Constitucion Espafiola de 1978 .°

Regulacion de la de la publicidad denigratoria en el Derecho
Comunitario

La actual UE intenta pulir las fronteras en referencia a las leyes de publicidad comercial,

para ello, se crearon dos directivas.

- DIRECTIVA 2005/29/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO
de 11 de mayo de 2005.

En ella se tratan las practicas comerciales desleales relativo a las empresas y la relacion

con sus clientes.

- DIRECTIVA 2006/114/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO de 12 de diciembre de 2006

Esta tltima regula la publicidad engafiosa y comparativa.

Es cierto que estos modelos forman parte de la publicidad desleal, pero en ninglin
momento hacen una mencion especial a los actos denigratorios. El tnico lugar donde se
puede encontrar la palabra denigracion es en art 4 amparado de la Directiva 2006/29/CE
que corresponde con la regulacion de la publicidad comparativa. A pesar de esto, si se
puede sacar algo en positivo es, que una vez mas, la comparacion y la denigracion pueden

ir de la mano.!°

° Ley 29/2009, de 30 de diciembre. Se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad
para mejorar la proteccion de los consumidores y usuarios. Dicha Ley se lleva a cabo por la incorporacion
al Derecho espafiol de la Directiva 2005/29/CE, relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior.

10 (Martinez-Salcedo, 2015) recogida en mayo de 2019.
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Regulacion de la Publicidad Denigratoria en Espaiia

Pese que el cuerpo del trabajo recaiga sobre la publicidad denigratoria, la ley no es
exclusiva para la publicidad, sino que también se incluye cualquier acto comercial donde

toda persona fisica o juridica denuncie ante un tribunal actos denigratorios.

Si se hace una revision del BOE y de las sentencias impuestas por distintos tribunales a
algunas companias. El art 5 (LCD 109/1991), el art 9 (LCD 109/1991) y el art 10 (LCD
109/1991) son los articulos en lo que se basan a la hora de juzgar dichos actos. Aunque
dependiendo de las caracteristicas del litigio también se remite al art 2 delaLCD y a la

LGP. Pese estos articulos, el art 9 siempre contraviene al resto.

En muchos casos el Tribunal Supremo sentencia a algin tipo de acciéon comercial por
distintos articulos de la LCD. No es raro encontrarse una sentencia donde se acuse de
actos denigracion y a la vez de actos de engano. Es por ello por lo que considero
importante tener en cuenta el art 5 de la LCD, o por lo menos un par de apartados. La
denigracion puede hacerse visible en un spot en el que afirme que no hay un producto,
cuando en realidad ese bien ya existe. La empresa que intenta comercializar dicho
producto se ve denigrada por otra marca al hacer publico la no existencia de un bien que

comercializan.

Articulo 7. Actos de engaiio. Y Articulo 5. actos de engafio

Ambos articulos corresponden con los actos de engafio, lo que ocurre es qué en el texto
original, los actos de engafio correspondian al art. 7 y en la ultima modificacion al art.

5'11

1. Se considera desleal por engafiosa cualquier conducta que contenga informacion falsa
o informacion que, aun siendo veraz, por su contenido o presentacion induzca o pueda

1 Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre. Publicado en el BOE nim. 76, de 28 de marzo de 2014, paginas 26967 a
27004.
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inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar su comportamiento
econdémico, siempre que incida sobre alguno de los siguientes aspectos:
a) La existencia o la naturaleza del bien o servicio.

e) El precio o su modo de fijacidn, o la existencia de una ventaja especifica con
respecto al precio.

Ultima actualizacién, publicada el 28/03/2014, en vigor a partir del 29/03/2014.

Se incluye tres apartados del articulo 5 dentro de la publicidad denigratoria porque
declarar informacidon no pertinente, falsa, ambigua, que da pie a confusion o hacer
afirmaciones en un contexto que no sea el adecuado también es considerado publicidad

denigratoria.

Articulo 9 Actos de Denigracion

El texto original es publicado en el 11/01/1991!2, pero no representa modificaciones en

su ultima actualizacion.

"Se considera desleal la realizacion o difusiéon de manifestaciones sobre la actividad, las
prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero que sean aptas
para menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y
pertinentes.

En particular, no se estiman pertinentes las manifestaciones que tengan por objeto la
nacionalidad, las creencias o ideologia, la vida privada o cualesquiera otras circunstancias
estrictamente personales del afectado.”

Ultima actualizacién, publicada el 31/12/2009, en vigor a partir del 01/01/2010.

Como se puede observar no hay ningin cambio en lo que respecta a este articulo.

Con relativa frecuencia, aparecen supuestos de un consumidor que es demandado por la
empresa, debido a que este usuario ha denigrado a la compania. En cualquier caso, el TS
ha dictaminado en varias ocasiones que la denigracion es licita, siempre y cuando la

afirmacion sea veraz, exacta, de interés general y no se empleen ofensas innecesarias sin

12 Articulo 9. Actos de denigracion en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. Publicado
en el BOE num. 10, de 11/01/1991.
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relacion alguna con la cuestion a tratar, alegando que favorece a la transparencia del
mercado y se encuentra amparado constitucionalmente. Por tanto, es aconsejable
mencionar que la denigraciéon no es licita en aquellas manifestaciones en la que las
aseveraciones no sean pertinentes, como factores de indole personal, las cuales no ayudan

a la transparencia del mercado.

A pesar de que la publicidad denigratoria y la publicidad comparativa se rigen por
articulos distintos, en multiples ocasiones, ante un acto de denigracion es dificil
identificar bien el articulo de la ley por el cual se tiene que actuar. Esto se debe a que la
comparacion de productos, las falsas aseveraciones y la imputacion de actividades ilicitas
forman parte de la publicidad denigratoria. Por ello, considero mas que necesario

mencionar y explicar el articulo 10 de la LCD'3.

Articulo 10 Actos de Comparacion

“"La comparacion publica, incluida la publicidad comparativa, mediante una alusion
explicita o implicita a un competidor estara permitida si cumple los siguientes requisitos:
a) Los bienes o servicios comparados habran de tener la misma finalidad o satisfacer las
mismas necesidades.

b) La comparacion se realizaré de modo objetivo entre una o mas caracteristicas
esenciales, pertinentes, verificables y representativas de los bienes o servicios, entre las
cuales podra incluirse el precio.

c) En el supuesto de productos amparados por una denominacioén de origen o indicacion
geogrdfica, denominacion especifica o especialidad tradicional garantizada, la
comparacion sélo podra efectuarse con otros productos de la misma denominacion.

d) No podréan presentarse bienes o servicios como imitaciones o réplicas de otros a los
que se aplique una marca o nombre comercial protegido.

e) La comparacion no podrd contravenir lo establecido por los articulos 5, 7, 9, 12 y 20
en materia de actos de engafo, denigracion y explotacion de la reputacion ajena.”

Ultima actualizacién, publicada el 31/12/2009, en vigor a partir del 01/01/2010.

En relacion con la comparacion, este articulo deja claro que la comparacion es licita,
siempre y cuando se reunan una serie de requisitos que vienen mencionados en el articulo.
Cabe destacar que en el supuesto “E” del mismo articulo advierte que el acto de

comparacion no podra contravenir lo establecido en diferentes articulos, entre ellos el

13" Articulo 10. Actos de comparacion en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.
Publicado en el BOE nim. 10, de 11/01/1991.
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articulo 9, esto quiere decir que no puede actuar en contra de los actos de denigracion, ni
de ningln otro articulo mencionado. Por tanto, en el caso de que haya comparacion ilicita,
pero al mismo tiempo forme parte de actos denigratorios, automaticamente se pasara al

art 9, dejando de lado el art 10.

Es conveniente explicar la publicidad comparativa a la par que la publicidad denigratoria,
ya que en la mayoria de las ocasiones las resoluciones del TS van de mano y es muy
dificil separarlas, por lo que se entenderd mucho mejor si tenemos los conceptos mas
enfocados, aunque en muchos casos la diferencia es una linea muy estrecha dificil de

distinguir.

19



CAPITULO 3. EL TRATAMIENTO DE LA PUBLICIDAD
DENIGRATORIA EN LOS CODIGOS DE CONDUCTA
PUBLICITARIA DE AUTOCONTROL

AUtOCONTIOL. .. e 21
Cdédigo de conducta publicitaria...............coooeeiiiiiiiiin.. .. 22
Ejemplos. Resoluciones Autocontrol................cceeeennnn...n. 23

20



Autocontrol

En la propia pagina web de Autocontrol se autodefine como “organismo independiente
de autorregulacion de la industria publicitaria en Espafia. Constituido en 1995 como
asociacion sin animo de lucro. Esté integrado por anunciantes, agencias de publicidad,
medios de comunicacion y asociaciones profesionales y su objetivo es trabajar por una

publicidad responsable: veraz, legal, honesta y leal.”

A fecha de hoy, cuentan con alrededor de 550 miembros directos y 2000 indirectos, los
cuales corresponden con el 70% de la inversion publicitaria en Espafia. Los pilares
basicos de esta asociacion son El Codigo de Conducta Publicitaria, el Jurado de la
Publicidad y el Asesoramiento Juridico. Esta ultima la conforman expertos en Derecho
de la Publicidad encargadas de asesorar a las empresas en el cumplimiento de las normas.

Las otras dos se explicaran a fondo mas adelante. (Autocontrol)

El Autocontrol funciona de una manera muy eficiente, sin la necesidad de que empresas
o anunciantes tengan que verse envueltos en litigios y juzgados por la Legislacion
Espanola. Al ser una asociacion en la que la mayoria de la industria publicitaria forma
parte se puede autorregular de una manera mas comoda. Cuando el 6rgano de poder actua
es mas rapido y menos costoso que un juicio. Asi es como nace del compromiso por parte
de la industria para elaborar un marco en la sociedad basado en la credibilidad y confianza
con el fin de que los mensajes publicitarios se transmitan de una manera, veraz, legal y
honesta en beneficio de los consumidores, que repercute directamente en la transparencia

del mercado'4.

Es un pacto de responsabilidad recogido por la industria que esta regulado por los Codigos

éticos y de conducta publicitaria.

4 N/a. Presentacion de Autocontrol s.f. Recogido el 24 de mayo de 2019. Disponible en
www.autocontrol.es
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Codigo de Conducta publicitaria

Este codigo de conducta fue aprobado en el 1996 por la Asamblea General Extraordinaria,
con el fin de autorregular la comunicacion comercial. La ultima actualizacion data del 26
de abril de 2011.

Los fines de la comunicacion de la autorregulacion comercial son:

- Elaboracion de estudios, informes sobre publicidad en el momento que sean
solicitadas, ya sea por las Instituciones publicas, un asociado o un tercero.

- Colaborar de manera dindmica con la Administraciéon Publica dando pie a una
mejor regulacion de las normas.

- Participar en el desarrollo y mejora de la Legislacion espaifiola sobre publicidad

comercial.

El jurado es un organo especializado en materia deontologica-publicitaria, formada por
personas de reconocido prestigio. Entre sus funciones estan:
- Resolver expedientes abiertos en relacion con los asociados y terceros, por
presenta infraccion de los codigos.
- Emitir dictdmenes de caracter técnico o deontoldgico sobre las diversas cuestiones
publicitarias.
- Actuar como arbitro en aquellas cuestiones publicitarias que le sean sometidas a

su decision'>.
El Jurado podra actuar en Pleno o por secciones.
En los principios basicos de las normas deontologicas se encuentran multiples

fundamentos por los que se debe guiar cualquier tipo de comunicacion publicitaria segin

Autocontrol'®. En el apartado “Normas sobre determinadas formas y técnicas

15 Mafias Viniegra, Luis. “Etica y deontologia de la comunicacion y los consumidores”, mayo de 2017 y
recogido en abril de 2019.

16 N/a. Cédigo de Conducta Publicitaria de Autocontrol. 19 de diciembre de 1996 aprobada por la
Asamblea General Extraordinaria. Recogida el dia 15 de mayo de 2019. Disponible en www.autocontrol.es
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publicitarias” se encuentra el punto que realmente estd relacionado con este trabajo, la
denigracion.

De manera casi similar al art. 9 de la LCD, Autocontrol establece en la norma niam. 21 de
su Coédigo de Conducta publicitaria que “La publicidad no deberd denigrar ni
menospreciar, implicita o explicitamente, a otras empresas, actividades, productos o
servicios. No se consideran denigracion las manifestaciones recogidas en el mensaje
publicitario que sean exactas, verdaderas y pertinentes. En particular, no se estimaran
pertinentes las alusiones a las circunstancias personales del empresario o de su empresa™!’

La norma no da lugar a ambigiiedad, es lo suficientemente clara para no tener que

apoyarse en otras.

Al igual que en la LCD la comparacion y la denigracion estan muy ligadas entre si. Esto
quiere decir, que en muchos casos la comparacion corresponde y/o se asocia con la
denigracion. La norma ntimero 22 apartado “E” del Cdédigo de Conducta publicitaria
establece que “La comparacion no podra contravenir lo establecido por las normas 14, 20
y 21 del presente Codigo en materia de actos de engafio, denigracion y confusion y
explotacion de la reputacion ajena”. Esto quiere decir que la norma 21 goza de una
posicion jerarquica por encima de la norma 22, por eso creo que es conveniente
mencionar la comparacion y la denigracion. Porque ambas forman parte de la misma

categoria.

Ejemplos. Resoluciones de Autocontrol.

Mec Donalds vs Burger King

Resolucion del 26 de julio de 2018 Seccion segunda Autocontrol.

Mc Donalds acusa a Burger King de publicidad denigratoria y comparativa.
La reclamacion por parte del responsable de Mc Donalds en Espafia se formula contra la
publicidad de Burger King en redes sociales. Los hechos tratan de una serie de videos

difundidos por la red social Instagram, los cuales explicaban de manera poco explicita las

17 N/a. Cédigo de Conducta Publicitaria de Autocontrol. 19 de diciembre de 1996 aprobada por la
Asamblea General Extraordinaria. Recogida el dia 15 de mayo de 2019. Disponible en www.autocontrol.es
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caracteristicas de sus productos dando pie a un “feedback” con el cliente, insistiendo en
la comparticién de fotos y videos con la propia marca disfrutando de sus productos. En
el primer video, bajo el nombre de la marca “Burger King” se puede observar un fondo
de rayas marrones (a priori y si una persona no esta muy familiarizada con la marca puede
parecer que no tiene ningun significado y es que las hamburguesas de Burger King estan
muy asociadas con la parrilla, tanto es asi que donde se identifica el mensaje “Nuestras
hamburguesas son diferentes a las demas. Porque las hacemos a la parrilla”. De repente,
una hamburguesa doble aparece en el video dentro de una caja de color rojo con una
franja blanca, de inmediato una mano aleatoria retira el pan que forma la hamburguesa
queda visible, donde se lee “Paso 1: Haz una foto a una hamburguesa a la plancha”. A
continuacion, seguimos viendo la hamburguesa sin pan y en el lateral podemos leer “Paso
2: Dibuja las lineas de la parrilla en la hamburguesa”, al mismo tiempo se van formando
unas rayas de color negro sobre el trozo de carne. Finalmente, sobre el fondo de rayas

marrones se puede leer”. “Paso 3. Sube tu foto retocada a tu Instagram Stories y

918

etiquétanos @burgerking es

NG

19

Aclarados los hechos, se considera que se trata de un caso de publicidad denigratoria y

comparativa donde indirectamente se da a entender, que las hamburguesas de Mc Donalds

18 Resolucion de 26 de julio de 2018, de la Seccion Segunda del Jurado de AUTOCONTROL.

19 (Redaccion, 2018). Recogido de la www.diegocoquillat.com, el dia 3 de febrero de 2019.
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tienen menos sabor por la forma en la que son cocinadas, por ello, los clientes ven
necesario pintar rayas de color oscuro simulando que fueron hechas a la brasa, tal y como
las elaboran Burger King. Es cierto que en ningin momento mencionan a Mc Donalds,
pero teniendo en cuenta: la historia, el contexto y la rivalidad de estas de estas marcas,
cualquier mensaje publicitario con el objetivo de desprestigiar otras hamburguesas a costa
de ensalzar su imagen se asocian a estas dos grandes cadenas. Por todo ello, el Jurado
establecid pertinente la reclamacion de la multinacional Mac Donalds, dado que infringia
las normas 21 y 22 del Cddigo de conducta publicitaria de Autocontrol.

Este es un ejemplo claro de que la comparacion y la denigracion pueden ir de la mano,
pese que estan regulados en normas diferentes al igual que pasa en la Ley de Competencia

Desleal.

Reckitt Benckiser vs Fairy

Resolucion de 23 de marzo de 2017 de la Seccion Primera del Jurado.

Reckitt es una empresa con sede en Reino Unido que se dedica a comercializar diversos
productos para limpieza y cuidado del hogar y Fairy es una marca de detergentes que

forma parte de la compania P&G.

Reckitt present6 una reclamacion frente el anuncio emitido en television alegando que
este mismo resultaba contraria a las normas 14, 21 y 22 del Coédigo de Conducta

Publicitaria de Autocontrol.

Los antecedentes del hecho recaen sobre un spot difundido en television por la compaiia
Procter and Gamble. En el anuncio tratan de promocionar uno de sus nuevos productos
“Fairy Platinum Todo en uno”. En el, vemos una mujer y un hombre en edad adolescente
en la cocina con una bandeja del horno con desperdicios propios de después de comer. A
continuacion, la pantalla se divide en dos mitades y en lado izquierdo se encuentra la frase
“Bandeja de horno lavada a 50 grados”. Ese mismo lado se encuentra la imagen de una
bandeja de cristal con restos de la comida que se habia cocinado ahi y justo en el faldon
izquierdo de la misma imagen aparece destacado “Pastilla todo en 1 mas vendida”. Por el

contrario, en el lado derecho aparece la misma imagen con la particular diferencia que en
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la misma bandeja no hay ningln resto de comida. En el mismo lado se encuentra una
capsula de Fairy Platinum” y la frase “Accion, limpieza a la primera”. A continuacion,
en la escena siguiente la mujer exclama “Lo has dejado en tu habitacion asi que ya puedes
enjuagarlo” y responde el lavavajillas con una voz en off “No hace falta, puedo limpiarlo
a la primera con el nuevo Fairy Platinum. “si usas las cépsulas Fairy Platinum puedo

limpiar la comida mas incrustada mejor que con la pastilla mas vendida”

% Visualizacion de los resultados de Jimpieza (Protoctlo testiWAEEog Ao ORIt independients)

ACCION a
LIMPIEZAALA Q.

~

Pastilla

joqo enT

Pl o) 0:12/0:34

20

La Seccion “constatdé que la prueba aportada por las partes arrojaba resultados
contradictorios, sin que fuera posible atribuir a uno de los estudios un valor probatorio
superior al otro” por tanto, esta misma afirmé que este mensaje no era lo suficientemente
veraz para emitirse en un spot, lo que choca de pleno con la norma 14 del Codigo de

Conducta de Autocontrol.

En otro lugar, la Seccion considerd que, a pesar de aclarar la bandeja antes de lavarlo con
el producto “Finish All In One” siempre deja restos de comida “considerando que la

imagen del side by side en la que se muestra la bandeja lavada con la pastilla todo en 1

20 El video ya no esta disponible en internet, pero pude encontrar una captura de imagen del spot que
aseguraba que era mejor pastilla que la mas vendida del mercado. La imagen fue recogida por
StickerJimenez en el conocido foro online www.forocoches.com, publicada el 13 de noviembre de 2017.
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mas vendida con restos de comida resultaria contraria a la norma 21 del Coédigo de

Conducta” y en consecuencia a la denigracion.!
y

Seglin expone en su escrito de reclamacion, Reckitt considera que la publicidad

reclamada resulta contraria a las normas 14, 21 y 22 d.

Autocontrol vs Pastas Gallo

Resolucion de 28 de enero de 2016 de la Seccion Segunda del Jurado.

Jurado de Autocontrol hace responsable a la empresa Comercial Gallo S.A.U. de un spot
emitido por television e internet promocionando su nuevo producto de pasta.
Se estima parcialmente la reclamacion presentada por la mercantil Gallina Blanca, S.A.U.

contra una publicidad de la que es responsable la empresa Comercial Gallo, S.A.U.

El anuncio consta de varias partes. En la primera, el famoso jugador de baloncesto
muestra el nuevo producto de Gallo al nieto del inventor de la pasta japonesa instantanea
Momofuku Ando (se muestra un texto debajo de la imagen apuntando este dato). Ambos
se encuentran en un escenario japonés en el que a priori puede parecer un jardin tipico de
la cultura nipona sentados en una mesa. Ricky Rubio inicia una conversacion mostrando

el nuevo producto “Soba”.

En la mitad de anuncio la imagen se divide por la mitad y muestran dos tipos de fideos
sujetos por dos palillos chinos. En la imagen de la derecha, los nuevos fideos “Soba”, los
cuales intentan destacar que es una pasta mucho mas fina, sedosa y original que la pasta
de la imagen de la izquierda, que esta mucho mas apelmazada, tiene un color més oscuro

e incluso destaca la forma cuadrada de la pasta que no es de Gallo.?

El didlogo entre ambos se reduce a:

2L Resolucién de 23 de marzo de 2017 de la Seccién Primera del Jurado.
22 Resolucién de 28 de enero de 2016 de la Seccion Segunda del Jurado.
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(Por qué dice Gallo que trae la original? Porque mi abuelo Momofuku invent6 la pasta
instantanea japonesa, la primera y nimero uno en Japén. Y también invent6 el cup. La
prensa mundial lo llamé Mr. Noodle. — Mr. Ando.

(...)
Si adoras la pasta, so6lo la original, Soba de Gallo Nissin. - Ricky Rubio.

NORMAL

23

Tras la emision del spot el Jurado de Autocontrol dictaminé que se trataba de una emision
que incumplia el Cédigo de Conducta Publicitaria, concretamente las normas 14 y 21, al
igual que el articulo 3.1 del Codigo Etico de Confianza Online, puesto que esta pieza

visual también fue emitida por la red.

La norma 14 se refiere a la publicidad engafiosa, ya que en el didlogo entre los dos
hombres utilizan el término “pasta” para designar el producto en su totalidad, cuando en
realidad se trata de una pasta muy especifica. Sin embargo, la resolucion aclardé que el
término “pasta’ puede aglutinar muchos tipos de pasta sin necesidad de especificar cada
una, por lo que no serian contrarias ni a la norma 14 del Cédigo de Conducta Publicitaria,
ni al 3.1 del Cédigo Etico de Confianza Online. No obstante, el “fraim” donde se
encuentran los dos tipos de producto, no sélo intentan ensalzar los fideos Soba Gallo, sino
que también pretenden menospreciar la imagen de la izquierda mostrando una pasta

desagradable con un fondo gris, por tanto, no se cifie a capturar las ventajas de sus nuevos

23 Sanmartin Sampedro, Fernando, enero 2020. Captura de imagen recogida del video “Ricky Rubio y
Soda” publicado en www.youtube.com en 2016. El “fraim” de este video hace una comparacion muy
explicita entre unos fideos de calidad y unos que no lo son en el segundo diecisiete.
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fideos, es obvio que también intentan menospreciar los fideos del resto del mercado en el

que se encuentran sus competidores.

Ante esta resolucion, la empresa responsable del spot interpuso un recurso, pero fue

desestimado por el Pleno el 1 de marzo de 2016.

Particular vs. OATLY AB “Leche de Avena Exterior”

Dictamen del 27 de septiembre de 2019 de la Seccion Quinta del Jurado de
AUTOCONTROL.

Oatly AB es una compaiiia de alimentacion vegana original de Suecia que produce

alimentos alternativos a la leche de avena.

Un particular presentd una reclamacion a esta marca por la publicidad exterior que
estaban utilizando en las ciudades. Haciendo uso de algunos de los formatos fisicos
publicitarios mas conocidos, como son: los pasillos del metro, las lonas publicitarias y las
marquesinas de buses. Esta publicidad estaba marcada por la fotografia de un “tetrabrick”
junto al nombre “Out-Ly” y con su el eslogan “It’s like milk but made for humans”, que,
traducido al espafiol, significaria algo asi: “Esto es leche, pero como para humanos”. El
producto que intentan publicitar a través de estos elementos exteriores es una bebida de
avena (out significa avena en castellano) y es conveniente recalcar “bebida de avena”

porque ahi es donde esta la clave de esta resolucion.
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En relacion con el Anexo VII, parte III del Reglamento (UE) 1308/2013 de 17 de
diciembre, en el apartado primero, se establece que “Se entenderd por "leche"
exclusivamente la secrecion mamaria normal obtenida a partir de uno o mas ordefios, sin

ningun tipo de adicion ni extraccion”.

Como se puede apreciar, el anexo no deja lugar a dudas en que caso se puede utilizar la
palabra “leche”, a excepcion de la leche de almendras que tiene unas normas diferentes y
un poco mas especiales.

Por tanto, la Seccién de Jurado de Autocontrol presidida por D. José Luis Pinar Mafias
considera que el eslogan, “Esto es leche, pero como para humanos” supone una infracciéon
de la norma 2 del Cédigo de Conducta Publicitaria de AUTOCONTROL, ya que esta
bebida no puede catalogarse como “leche” tras no proceder exclusivamente de la
secrecion mamaria. De igual manera que la forma en la que estaba escrito el eslogan
infringia la norma 21 del Codigo de Conducta Publicitaria, ya que intentaba menospreciar

el producto con la intencion de desprestigiarlo y atraer asi a mas compradores.

24 N/a, 12 de septiembre 2019 recogida de www.controlpublicidad.com, grafica de la compaiiia Outly en
los metros de Barcelona y Madrid.
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Introduccion de la Publicidad Denigratoria

Con el paso del tiempo, desde los origenes de la publicidad en el Imperio Romano, se han
creado millones de nuevos productos que necesitan de alguna estrategia publicitaria para
ser promocionados y consumidos correctamente. Hoy en dia, cualquier articulo o bien
inmaterial necesita un estudio de estas técnicas para sacar un minimo de provecho a nivel
de ventas. No existe ninguna marca que no emple¢ una parte de su capital a estimular sus
ventas a través de diversos mecanismos publicitarios. En muchos casos, no es necesario
contratar carteleria exterior o spots en television, muchas veces esta intrinseca en las
propias personas. Por tanto, todo servicio es publicitado, aunque a priori sea dificil darse

cuenta de que manera y en que medio.

Es aqui donde empieza la parte del estudio que presento. ;Hasta que punto se puede hacer
publicidad para el producto salga lo mas beneficiado posible? Desde hace varias décadas,
las personas estamos tan saturadas por los impactos publicitarios que ha llegado el
momento de tener que regularlos. Pero no sélo por ello han de ser medidas, sino que
también surge la necesidad de legislar por otros motivos. ;Cuales? Al estar en una
sociedad capitalista surgen numerosos productos que cumplen una misma funcion, lo que
lleva a emplear técnicas extremadamente elaboradas para que el bien de cada empresa
sea la que se posicione mejor en el mercado. Esto implica que las compaiiias se intenten
desprestigiar unas a otras para sacar el maximo beneficio posible, creando una guerrilla

de mercado en la que tiene dos objetivos fundamentales:

1- Posicionarse por encima de su competencia

2- Que la competencia se situe lo mas abajo posible.

En realidad, para los consumidores del mercado, tener tanta informacion positiva como
negativa sobre los productos, los implica en cuanto al nivel y calidad de caracteristicas
sobre lo que van a adquirir. Los problemas empiezan cuando una empresa mas grande y
por tanto con mas medios aparece en el juego. El mercado podria convertirse en un

monopolio.
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Al ser un problema que cada vez estaba mas en alza. Espafia tuvo la obligacion de regular

dicha situacion. De esta manera comenzé a haber un tipo de publicidad que todavia no

existia, la publicidad ilicita. Que era el término que se utilizaba antafio en la primera Ley

de propiedad industrial de 1902 para hacer mencion de la competencia desleal que

consideraba “propalar a sabiendas falsas aserciones contra un rival con el objetivo de

quitarle clientela” asi como “publicar anuncios, reclamos, o articulos de periddico que

tienden a despreciar la calidad de los productos de un contrincante”

La publicidad desleal es la categoria mas amplia para describir todas las modalidades que

tiene, que son y estan reguladas por:

La publicidad engafiosa: Se corresponde con los art. 5 (La Ley 109/1991), 7(La
Ley 109/1991) y los articulos que implican a los consumidores desde, art. 20 (La
LEY 109/1991) hasta art. 27(La Ley 109/1991) de la LCD (Ley de Competencia
desleal)

La publicidad confusionista: Aquella que induce a confusion, esta regulada por el
art. 6 de la LCD (La Ley 109/1991).

La comparativa: Art. 10 de la LCD (La Ley 109/1991)

La imitativa: Art. 11 de la LCD (La Ley 109/1991)

La adhesiva: Art. 12 de la LCD (La Ley 109/1991)

La denigratoria: Art. 9 de la LCD (La Ley 109/1991)

El propio nombre indica que lo que entra dentro de su jurisprudencia, por tanto, no es

necesario explicar las acciones que cubren cada una de ellas. Ademas, se podrian incluir

otro subapartado que tiene un numero menor de litigios, pero es necesario mencionarlos:

Publicidad contraria a valores constitucionales y/o dignidad humana, donde
estaria incluida la publicidad que atenta contra la dignidad de las mujeres.

La publicidad dirigida a menores.

La publicidad subliminal

La publicidad contraria a la normativa sectorial (bebidas alcoholicas, tabaco,

medicamentos, propiedades discutibles de alimentos).

Después de mencionar todas estas clases de publicidad desleal, es conveniente centrarse

en el peso de este documento. La publicidad denigratoria.
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Concepto de la publicidad denigratoria.

Segin la RAE la palabra denigratoria, es un adjetivo “relativo a la denigracion”,
denigracion es un sustantivo que significa “accion y efecto de denigrar” y denigrar es un
verbo, el cual significa “Deslustrar, ofender la opinion o fama de alguien™. Si lo
ponemos en el contexto de la publicidad, uno puede hacerse una idea de lo que abarca
esta modalidad de competencia desleal y por tanto publicidad ilicita, ya que los actos de

denigracion estan consideramos como los prototipos de la competencia desleal.

Conforme el escrito original del articulo 6.a) de la LGP, la publicidad denigratoria es
“aquella publicidad qué por su contenido, forma de presentacion o difusion provoca el
descrédito, denigracion o menosprecio directo o indirecto de una persona, empresa o de
sus productos, servicios o actividades se considera desleal”. No obstante, en 1991 con la
implantacion con la LCD, la interpretacion anterior no era de todo correcta, ya que esta
nueva ley no entiende que haya denigracion en el momento que las declaraciones sean
verdaderas, pertinentes y exactas. Para ser mas explicito el art. 9 de la LCD define este
tipo de publicidad como “manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el
establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero que sean aptas para menoscabar
su crédito en el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes” Respecto,
que no son pertinentes “las manifestaciones que tengan por objeto la nacionalidad, las
creencias o ideologia, la vida privada o cualesquiera otras circunstancias estrictamente
personales del afectado”. De todas maneras, la Ley 39/2002 no resuelve las dudas sobre

esta interpretacion.

Anteriormente este tipo de publicidad estaba tipificada por el ordenamiento juridico del
EPI (Estatuto de la Propiedad Industrial) y EP. En la actualidad nos tenemos que remitir

a la LCD y LGP para conocer la prohibicion de los actos.

Segun una sentencia del TS, 24/02/1997 para que exista denigracidon no es necesario que
la persona denigrada sufra las consecuencias de dicho acto, sino que basta con la
posibilidad de sufrir sus efectos, incluso puede considerarse denigracion pese que no haya

ningun tipo de intencidn por parte del anunciante. Los actos de denigracion para que sean

25 (Real Academia Espafiola, s.f.)
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considerados desleales a tenor del art. 2 LCD deben ser realizados en el mercado y deben
revelar una finalidad concurencial (promover o asegurar la difusion en el mercado de las

prestaciones propias o las de un tercero) 26.

Como ejemplo y siendo consciente de que esta clase de spots no son legales en Espaia,
comparto unos de los anuncios que ejemplifica a la perfeccion lo que es la publicidad
denigratoria. De tal manera que se pueda entender de una forma mas visual y rapida esta

clase de publicidad permitida en otros paises como EEUU.

Por ello anado el hipervinculo de un par de videos que todo publicista conoce.

https://www.youtube.com/watch?v=DijFob8vxgl.

https://www.youtube.com/watch?v=7nagr1 gQeAs.

Y por si a caso no ha quedado lo suficientemente claro, dejo aqui el ejemplo de uno de
los videos en 4 imagenes muy bien sintetizadas.

26 Gonzalez Pachon, Laura. Diccionario de Derecho de la Competencia, pags. 280-282.s.1.

27 Lasheras, Javier. Observatorio juridico, s.f. La imagen es un conjunto de 4 fotogramas referidas a la
secuencia de uno de los videos, concretamente al “Anuncio McDonalds (Package) McDonalds vs. Burger
King 2011
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Medios en los que aparece

La denigracion puede actuar en cualquier medio que esté a disposicion de la marca, ya
sean medio convencionales, no convencionales, line y/o offline. Sin embargo, con el paso
del tiempo y teniendo en cuenta que algunos medios son demasiado recientes para poder
hacer un estudio intensivo. Los datos muestran que en la mayoria de los casos en los que
los tribunales han apreciado este tipo de conducta son en los medios mas tradicionales.

Habiendo un nimero mucho mayor tanto en radio como en television.

La experiencia judicial y el Jurado de la publicidad clasifica esta modalidad en tres

grandes grupos:

1- Falsas aseveraciones sobre la solvencia de un empresario o profesional

2- Imputacion de actividades ilicitas

De tercera, se encuentra la denigracion de productos sustitutivos o alternativos. Este
ultimo apartado hace referencia a aquellos productos que tienen una idiosincrasia similar
y dan pie a la comparacion, eso si, sin que reunan en su totalidad todas las caracteristicas

del producto comparado, de tal manera que no se pueda asociar directamente.

Jurisprudencia

Sentencias de publicidad denigratoria en el Tribunal Supremo y Audiencia
Provincial de Barcelona.

(Qué es el Tribunal Supremo?

El poder judicial es Espafia se distribuye en una serie de tribunales y juzgados, siendo el
escalafon mas alto el Tribunal Supremo, en adelante TS. La jurisprudencia de este se
extiende por todo el territorio nacional cubriendo todas las drdenes jurisdiccionales con

el objetivo de aplicar las leyes a toda persona por igual siguiendo unos mismos criterios.

. Qué es la Audiencia Provincial?

36



Son tribunales de justicia que abarcan una provincia y tienen su sede en la capital

respectiva. Son drganos colegiados con competencia en los 6rdenes jurisdiccionales civil

y penal.®

El Tribunal Supremo condena a Ryanair por conducta denigrante

7 de abril de 2014 (recurso numero 993/2012) Tribunal Supremo. Sala de lo Civil.

Antes de comenzar a explicar la sentencia del TS en la que condend a Ryanair por
conducta denigrante hacia Rumbo, es preferible conocer el sector al que pertenecen las

empresas.

Ryanair (la demandada) es una aerolinea britanica fundada en 1985 que se caracteriza por
tener uno de los precios mas bajos en relacion con los destinos escogidos, es considerada

la mayor transportista “low lost” de Europa.

Rumbo es una empresa que se dedica a la comercializacion de viajes on-line desde lineas
areas hasta hoteles y alquiler de coches. Ademas, cuenta con un motor de busqueda que

permite comparar los precios segun las opciones deseadas.

Atrapalo es una agencia de ocio en la red que se dedica a comercializar, viajes,
excursiones, restaurantes, coches, hoteles etc. En resumen, todas las actividades

destinadas a los viajantes.

Ryanair en agosto de 2018 anunci6 publicamente que a partir del dia 11 del propio mes,
lo clientes dispondrian de nuevos métodos para la cancelacion de sus billetes obtenidos
mediante plataformas on-line. La misma compafiia compartia expresiones sobre estas
agencias tales como “venden los billetes ilegalmente...”, “estdn estafando a los

clientes...”, “son un método moderno de robar al consumidor”, “parasitos del sector”

“son madera muerta”, etc.

El Tribunal Supremo establece que, en relacion con los actos de denigracion ‘el
menoscabo del crédito constituye una modalidad de denigracion que no tiene

necesariamente que coincidir con los contornos de la lesion del honor, por mas que el

28 (Poder Judicial, s.f.)
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concepto de éste sea muy amplio y dependa, en cada caso, de las normas, valores e
ideas sociales vigentes en el momento de que se trate.” Y califica las expresiones de
Ryanair como, “mensajes insultantes, insidias flamantes y vejaciones que provocan
objetivamente el descredito”. Defiende que esta clase de expresiones no se recoge en el
derecho de la libertad de expresion. Es cierto que el Tribunal de apelacion considerd que
en ninglin momento la compafiia demandada habia citado ningin nombre en particular,
pero valorando el posicionamiento de Rumbo en las compaiiias de viajes on-line, es casi
imposible no pensar en ella en el momento que se nombra el sector. Finalmente, el alto
tribunal condena a Ryanair por conducta denigrante (art. 9 de LCD 109/1991) y practicas
desleales contra la compafiia Rumbo al realizar afirmaciones que no favorecian a la
transparencia del mercado, no eran pertinentes, carecian de exactitud y desprestigiaban el

nombre de la compaiia®.

El Corte Inglés acusa a Engel de publicidad denigratoria

Sentencia num. 130/2006 de 22 febrero

Corte Inglés S.A. acusa a Engel SA de publicidad denigratoria en su propio

establecimiento.

El Corte Inglés, uno de los mayores grandes almacenes de Europa y primero en Espafia
formula una demanda contra la entidad mercantil Engel S.A. Empresa encargada de la
distribucion de cosméticos, especialmente colonias y perfumes. Dentro del mundo de la
belleza es una firma con un reconocido prestigio en el pais. La demanda impuesta en
aquel momento por la procuradora dofia Margarita Ecke Cerdd a Perfumerias Caiillas
(nombre que forma parte de la firma Engel S.A.) impera que cese inmediatamente la
conducta publicitaria que estdn ejerciendo a través de una demanda impuesta en el
Juzgado de Primera Instancia n° 9 de Palma de Mallorca contra Engel SA sobre
publicidad y competencia desleal. La contestacion a la demanda dice tal que asi “se dicte
sentencia por la que se declare y condene a la parte demandada a pasar por la declaracion

de competencia desleal, se le obligue u ordene cesar en tal actitud, y atn en el supuesto

29 (NJ, 2014) recogido el 19 de mayo de 2019.
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de allanamiento se la condene a costas, dada su temeridad y mala fe en provocar esta

demanda”

Los hechos son fruto de una operacion comercial en la ciudad de Palma de Mallorca en
un local de El Corte Inglés. La parte demandada, con el objetivo de instaurarse en la
ciudad y dar a conocer sus nuevos productos, distribuyd entre finales del mes de
septiembre de 1994 y principios de enero de 1995 el eslogan “En fragancias y perfumes
el nuevo Corte se queda corto...ante el gran recorte de siempre de Perfumerias Caiiellas.”
Esta frase fue visible en el propio local que poseian en El Corte Inglés. Ademas,
escogieron otro tipo de practicas para promocionar sus productos dentro de la ciudad y la
isla como el “mailing” (graficas publicitarias que se comparten a través del correo
electronico o cartas destinadas directamente al buzon del publico objetivo o sin

especificar) y anuncios en la prensa diaria.

La parte demandada apel6 a la Audiencia Provincial que declar6 que el mensaje
publicitario de la campafia no se trataba de un mensaje denigratorio y no dafiaba la imagen

de El Corte Inglés.

Tal “eslogan” de la campafia no hace una referencia explicita hacia los grandes
almacenes, pero si de una manera inequivoca, por tanto, de manera intuitiva se asocia con
el nombre de la empresa. Ademas, en el propio mensaje se establece una comparacion la

cual esta regulada en el art. 10 de la LCD.

Finalmente “formalizo recurso de casacion contra la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Palma de Mallorca” con fundamentos en los articulos 4, 5, 9 10 de la LCD y 3c de la

LGP fallando a favor del Juzgado de Primera Instancia nimero 9 de Palma de Mallorca.

La Audiencia Provincial de Barcelona desestima la acusacion de

ANEABE a Brita Iberia S.L.U.

SAP Barcelona num. 158/2016, de 30 de junio.

A raiz de un spot introducido en la plataforma digital YouTube, la Asociacion Nacional
de Empresas de Aguas de Bebidas Envasadas -en adelante, ANEABE- demand¢ a la
empresa Brita Iberia S.L.U., por pretender introducir un mensaje de contravencion con la

politica medioambiental por parte de aquélla. Asi, la resolucion objeto del recurso de la
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Audiencia Provincial de Barcelona, entendia que el spot en cuestion contravenia lo
dispuesto en el articulo 9 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal -en

adelante, LCD3°.

Sin embargo, la Audiencia Provincial de Barcelona estima el recurso y desestima
integramente la demanda interpuesta por la ANEABE. Los fundamentos de la estimacion
del recurso son, entre otros, la falta de concurrencia de los elementos esenciales para que
se produzca la situacion de competencia desleal referida en el citado articulo de la LCD.
Dichos elementos vendrian a integrar los comportamientos denigratorios, que sintetiza en

los siguientes:

“En primer lugar, la emision, difusion o divulgacion de manifestaciones.

En segundo lugar, que las mismas sean inexactas, de forma absoluta o relativa, e
impertinentes (en consideracion a las circunstancias, a la participacion en el mercado de
los afectados y a la adopcion por el destinatario, a la participacion en el mercado de los

afectados y a la adopcion por el destinatario).

En tercer lugar, que esas manifestaciones versen sobre las prestaciones, el establecimiento

olas relaciones comerciales de un tercero.

Por ultimo, Que sean aptas o adecuadas objetivamente (es decir, cualquiera que sea la

finalidad de su autor) para menoscabar el crédito del competidor en el mercado, esto es,

lesionar su reputacion o prestigio.”!

30" A tenor de lo dispuesto en dicho articulo, “se considera desleal la realizacion o difusion de
manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un
tercero que sean aptas para menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y
pertinentes. En particular, no se estiman pertinentes las manifestaciones que tengan por objeto la
nacionalidad, las creencias o ideologia, la vida privada o cualesquiera otras circunstancias estrictamente
personales del afectado.”

31 SAP Barcelona nam. 158/2016, de 30 de junio.
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CAPITULO 5. CONCLUSIONES

Conclusiones
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Conclusiones

Tras realizar el estudio sobre la publicad denigratoria, a continuacion, expondré algunas

conclusiones obtenidas fruto de mi trabajo:

- PRIMERA.- Hay pocas sentencias del TS y/o resoluciones de Autoncontrol en
las que no estén relacionadas la comparacion y la denigracion pese pertenecer a
articulos diferentes. Las resoluciones tanto del TS como de Autocontrol aluden
principalmente a los actos de denigracion vinculados a los actos de comparacion
o a los actos de engafio, pero no suele aparecer de manera independiente cuando
presenta entidad suficiente para serlo. En este sentido, los actos denigratorios
suelen estar acompafiados de otros articulos de la LCD, de hecho, podria decirse
que es muy dificil que en una sentencia o resolucion condene a una persona fisico
y juridico exclusivamente por actos denigratorios, normalmente le acompanan

otras irregularidades como el art. 7 de la LCD y el art 10 de la misma ley.

- SEGUNDA.- La comparaciéon estd permitida mientras “que no se apoye en
caracteristicas esenciales, afines y objetivamente demostrables de los productos o
servicios” segun la Ley 61/1964 y en la tltima actualizacion de este articulo,
entrado en vigor a partir del 29/03/2014, de nuevo, nos aclara que esta permitida
siempre y cuando esté dentro de los parametros permitidos marcados por el

articulo 10.

-  TERCERA.- La denigracion estd permitida siempre y cuando la afirmacion sea
veraz, exacta, de interés general y no se empleen ofensas innecesarias sin relacion
alguna con la cuestion a tratar, alegando que favorece a la transparencia del
mercado y se encuentra amparado constitucionalmente. Por tanto, es aconsejable
mencionar que la denigracidon no es licita en aquellas manifestaciones en la que
las aseveraciones no sean pertinentes, como factores de indole personal, las cuales
no ayudan a la transparencia del mercado. Tal es asi, que seglin una sentencia del
TS, de 24/02/1997 “no es necesario que el denigrado sufra efectivamente la
merma o el menoscabo de su honoro reputacion, basta con que el acto en cuestion
sea apto para generar tales consecuencias. Existe denigracion, aunque el

anunciante no tenga intencion de denigrar” (Pachon).
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CUARTA.- Autocontrol y el TS son organismos diferentes, pero en relacion con
la publicidad denigratoria ambos jurados dictaminan sobre los mismos principios

tras el analisis de distintas sentencias y resoluciones.

QUINTA.- Como conclusion de este Trabajo de Fin de Grado, las grandes
compafiias intentan posicionarse a toda costa por encima de la competencia.
Rozan los marcos juridicos y en muchas ocasiones terminan por traspasar la linea
de la legalidad vigente. Por ello, creo que es de agradecer que Espana tenga un
organismo independiente a la justicia donde los principales medios, companias y
agencias estén integrados para resolver los conflictos mediante codigos éticos

establecidos.
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