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RESUMEN.

El objetivo de este proyecto es delimitar la normativa que regula a la competencia desleal en
diferentes paises y las modificaciones sufridas por estas leyes, al mismo tiempo que se pretende
descubrir como ha afectado el mayor uso de las redes sociales por parte de los individuos en la
realizacion de este tipo de practicas desleales de mano de las empresas. Para este proposito se
analiza la normativa vigente y algunos de los casos producidos en los ultimos afios por parte de
empresas de diferentes sectores y con diferentes domicilios sociales. La conclusion mas relevante
que se ha obtenido es la necesidad de reformar la normativa ya que las redes sociales han
potenciado este tipo de practicas dando lugar a nuevos métodos para incurrir en un engafo al
consumidor medio.

PALABRAS CLAVE: competencia desleal, promociones engafosas, publicidad encubierta,
Esparia.

ABSTRACT.

The objective of this study is to define the rules governing unfair competition in different countries
and the changes suffered by these laws, while aiming to discover how the increased use of social
media has affected in the realization of such unfair practices by companies. For this purpose, the
current regulations are analyzed and some of the cases that have occurred in recent years by
companies in different sectors and with different social domiciles. The most relevant conclusion
that has been obtained is the need to reform the regulations since social networks have enhanced
these kinds of practices leading to new methods of engaging in deception to the average consumer.

KEY WORDS: unfair competition, anti-competitive practices, surreptitious advertising, Spain.
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INTRODUCCION.

El uso mas intensivo de Internet, asi como la aparicion de las redes sociales en el paradigma
social, han provocado una elevacion en el numero de casos de competencia desleal los cuales se
encuentran recogidos como ilicitos dentro de la normativa correspondiente. A pesar de que
muchas de estas préacticas llevan siendo tipificadas por Ley desde varios atras, muchas otras, han
nacido con el anteriormente mencionado uso de la red por parte de la sociedad y, por tanto, no
cuentan aun con unas normas especificas que ayuden a regularizarlas. Por este motivo resulta
interesante analizar, la capacidad que poseen las redes sociales para potenciar el desarrollo por
parte de las empresas de practicas desleales, asi como los preceptos que regulan a estas, cuales
han sido las principales modificaciones que ha sufrido y cual es el contexto en el que se
desarrollan, ejemplificandolo a través de casos de diversa indole realizados tanto dentro como
fuera de las redes sociales, con el principal objetivo de conocer las caracteristicas de dicho
proceso.

La metodologia usada para el desarrollo de este proyecto es la utilizacion de un método cualitativo
el cual se caracteriza por analizar el discurso social producido por los diferentes sujetos que forman
parte de este colectivo y que vendrian a ser todas aquellas empresas que realizan préacticas
promocionales engafiosas a través de la observacion, el analisis de documentacion y las técnicas
proyectivas. La naturaleza de los datos recopilados es subjetiva y flexible siendo el instrumento de
investigacion variante segun el interés de los sujetos. El objeto de analisis es el individuo, es decir,
los profesionales y no se produce uso de técnicas cuantitativas. En concreto, se analizan la
legislacion existente y casos producidos en los ultimos afios por parte de empresas de diferentes
tipos y que pertenecen a diferentes sectores cuyos resultados seran presentados utilizando un
enfoque narrativo a través de entrevistas y textos.

En el primer apartado de este proyecto se establece la delimitacion internacional en materia de
competencia desleal, asi como la establecida para todos aquellos paises que forman parte de la
Unidn Europea dentro de los que se encuentra a Espafia. En el segundo se puede encontrar toda
la legislacion vigente en nuestro pais, las diferentes modificaciones sufridas por esta, se muestra
la existencia de organismos independientes encargados de proteger a usuarios y profesionales y,
por ultimo, se realiza una distincion entre términos que se encuentran recogidos en la Ley y que
pueden causar confusion a todos aquellos individuos que consulten la misma.

La tercera parte del proyecto se centra en establecer una relacion entre que efecto tiene la
publicidad en el consumidor medio, asi como los tipos de publicidad existentes que son
consideradas como engafiosa ya que es este el acto irresponsable llevado a cabo por parte de los
profesionales mas asiduamente dentro todas las que legislacion considera como desleales. De
igual modo, se busca diferenciar entre la creacion de un anuncio publicitario usando uno de los
derechos reconocidos en la Constitucién como es la libertad de expresion y aquellos que, a pesar
de acogerse a este derecho, crean un contenido que es perjudicial para el consumidor.

En el apartado nimero cuatro, se habla de la Responsabilidad Social Corporativa como método
de direccion a la que se acogen la mayoria de las empresas para ser percibidos por parte de la
sociedad como agentes que devuelven, con acciones positivas, las consecuencias negativas que
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generan con su actividad y como dicha responsabilidad se pierde cuando las empresas no ofrecen
informacidn veraz o total al publico al cual dirigen sus productos o servicios.

En la quinta parte se analizan alguno de los casos desempefados tanto por empresas espafiolas
como internacionales.

El Ultimo capitulo habla sobre, como actualmente, las redes sociales, asi como la red han sido el
lugar de proliferacion de este tipo de practicas por no contar con una legislacion especifica, siendo
aprovechado este vacio legal tanto por empresas como por anunciantes para enriquecerse a
través de una nueva figura denominada “influencer” que es utilizada como un elemento de
marketing. Por ultimo, las conclusiones se encuentran recogidas en el ultimo epigrafe donde se
esboza un comentario critico sobre los cambios que deben producirse en afios venideros si se
pretende erradicar o por al menos, reducir todo este tipo de practicas promocionales de caracter
enganoso.

CAPITULO 1. DELIMITACION INTERNACIONAL Y COMUNITARIA PARA HACER FRENTE A
LA COMPETENCIA DESLEAL.

1.1. DELIMITACION NORMATIVA INTERNACIONAL.

El objetivo principal de las empresas es lograr enriquecerse y para ello, necesitan que los
consumidores adquieran los bienes y consuman los servicios que producen. Pero para que se
produzca dicho consumo, necesitan que estos conozcan la gama de productos y servicios que
ofertan y es aqui donde entra en juego la publicidad.

Para las empresas, comenzé a primar alcanzar una elevada facturacion antes que respetar los
derechos de los consumidores y fue ahi cuando comenzaron a crear anuncios que adquirian tintes
desleales. Cabe destacar que este tipo de practicas fraudulentas comenzaron a expandirse por
todo el mundo gracias a la apertura de los mercados, la globalizacién y los avances en la
tecnologia llegando tanto a Estados Unidos como a los paises europeos (cuyos aspectos seran
tratados en un epigrafe posterior) a los paises latinoamericanos y a los asiaticos.

1.1.1. Normativa aplicable en Estados Unidos.

Fue en el afio 1959 cuando los canales de televisidn norteamericanos comenzaron a emitir spots
publicitarios y cudndo empezaron a darse lugar las primeras denuncias a la Comision Federal de
Comercio (Federal Trade Comission) de los EE. UU avisando de que algunas publicidades no
cumplian lo que estaban prometiendo e incurriendo, de este modo en un acto publicidad engafiosa
que, por aquel entonces, no se encontraba tipificado. Fue entonces cuando dicha comision
empez6 a dar lugar a una normativa que regulase este tipo de practicas publicitarias que cada vez
eran mas frecuentes, no solo en la television, sino también en la radio y en los medios escritos.

La Comision Federal de Comercio fue creada en 1914 para prevenir los métodos de competencia
desleal y ponerle fin a los numerosos monopolios que existian en la época. Afios mas tarde, el
congreso les otorgd una autoridad mayor para vigilar aquellas practicas que fuesen de caracter



anticompetitivo y desde entonces, esta comision a creado numerosas leyes que tienen como
objetivo asegurar la proteccion del consumidor en materia de venta de telemercadeo, sistema de
pago, oportunidad de crédito y, desde el afio 1975, también en relacion con todo el sector
comercial. Cabe destacar que se encuentra formada por cinco miembros que son elegidos por el
presidente de dicha comision y que deben ser confirmados por el Senado.

El estatuto basico de la mencionada Comision es la seccion quinta de su ley denominada “Ley de
la FCT” y también la Ley Clayton en la que quedan recogidas las dos principales misiones de la
agencia siendo estas: la proteccion de la competencia y la proteccion de los consumidores
proporcionandole ambas legislaciones la autoridad para aplicar multas de caracter administrativo
a aquellos infractores que atenten contra sus dos cometidos.

La Comision Federal de Comercio no solo se ha centrado en la creacion de una normativa para
paliar estas practicas que afectan al consumidor y a la competencia, sino que también ha dado
lugar a informes y recomendaciones legislativas al Congreso sobre asuntos que pueden llegar a
afectar gravemente a la economia estadounidense. De igual modo, ha creado una serie de reglas
Yy guias que procuran que se encuentren actualizadas y vigentes, eliminando reglas y modificando
otras y que asi exista concordancia entre los sucesos que se producen en el mercado y su
legislacion.

1.1.2. Normativa aplicable en Latinoamérica.

Debido al gran nimero de paises que forman parte de la region de América Latina solo seran
comentadas aquellas normas que rigen en los territorios de México, Argentina y Colombia.

En el caso de Mexico, algunas de las acciones que son consideradas como un acto de
competencia desleal son aquellas que den lugar a confusion por cualquier tipo de medio respecto
a los productos o la actividad comercial de otro comerciante, que desacrediten a través de
informacion falsa los productos de otros comerciantes o los que induzcan al publico a error
respecto a la fabricacion, caracteristicas, uso o cantidad del producto, entre otros. En este pais es
el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial el encargado de prevenir este tipo de actos, asi
como de establecer las penas para aquellos que realicen los mismos que seran de caracter
administrativo y que consisten en:

o Multa que ascendera hasta el importe de 20.000 dias de salario minimo general.
Multa adicional por importe de 500 dias de salario minimo.
Clausura temporal de la empresa hasta por 90 dias.
Clausura definitiva de la empresa.
Arresto administrativo de hasta 36 horas.

o O O O

Respecto a Argentina, cabe destacar que la regulacion de la competencia desleal se encuentra en
el Boletin Oficial de Decreto de Necesidad y Urgencia el 22 de abril de 2019 el cual entr6 en vigor
ocho dias después de su publicacion tras ser ratificado por el Congreso Nacional de pais. Con
este nuevo régimen en materia de lealtad comercial se pretende mejorar las condiciones de
competitividad y completar las normas establecidas en la Ley de Defensa de la Competencia
derogando asi la ley numero 22.802. La principal novedad de esta legislacion en que en uno de
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sus articulos enuncia los actos concretos que son considerados como actos desleales siendo
algunos de ellos los siguientes:
o Confundir al consumidor respecto al origen empresarial de la actividad o de los
bienes y servicios producidos.
o Vender el producto o servicio por debajo del coste de fabricacion para dificultar la
entrada de un competidor en el mercado o eliminar a este.
o Divulgar secretos empresariales ajenos.
o Emitir informacién de caracter no veridico respecto al modo de fabricacion, las
caracteristicas o las condiciones del producto.

Respecto a las sanciones el decreto argentino enuncia que, aquellas empresas que lleven a cabo
los actos de competencia desleal mencionados con anterioridad (asi como el resto que se
encuentran establecidas en el articulo 10) pueden enfrentarse a la pérdida de concesiones o
regimenes crediticios espaciales que posean, la suspension en el Registro Nacional de
Proveedores del Estado o la clausura del establecimiento.

Por ultimo, en Colombia, la competencia desleal esta regulada por Ley 256 de 1996 siendo algunos
de ellos aquellos actos que puedan suponer difusiones falsas para deshonrar a un comerciante,
las comparaciones publicas sobre actividades o establecimientos comerciales, la realizacion de
actividades similares a la de otras empresas con el objetivo de generar confusidn al consumidor o
la utilizacion de signos distintivos que le pertenezcan a otro comerciante y que puedan llegar a
confundir al comprador. Quien cometa alguna de las citadas acciones o alguna de las otras que
se encuentren tipificadas debera indemnizar a la victima, pero, si los delitos que ha realizado estan
establecidos en el cddigo penal vigente de dicho pais, podra enfrentarse a multas o penas de
prision.

1.1.3. Normativa aplicable en los paises asiaticos.

Dentro el total de 49 paises que forman Asia destaca China, perteneciendo a la regién del Este y
siendo considerada como uno de los paises mas importantes a nivel comercial que basa su
fortaleza en la propiedad industrial que posee, logrando de este modo, posicionarse como una de
las principales potencias econdmicas junto a EE. UU. A pesar de su elevada capacidad en
industria, la mayor parte de su éxito procede de la manufacturacion de productos pirata con una
calidad reducida, algo que permanecera en el tiempo hasta que no pasen de la etapa “catch up
bonus” (también conocida como efecto convergencia) en la cuél van acercandose a un modelo de
creacion e incorporacion de nuevas tecnologias en el proceso productivo abandonando el modelo
de copia y adaptacion.

A partir de 1978, cuando China comienza a modificar su sistema de propiedad industrial, instaura
una serie de leyes con el objetivo de poder introducirse en el comercio exterior algo que le obliga
en el afio 1993 a adoptar la Ley Sobre Competencia Desleal con la cual se pretende proteger el
secreto industrial y prohibir determinadas préacticas.

El primer proyecto de revision de esta ley se produjo el 22 de febrero del afio 2017 cuando la
Administracién Estatal de Industria y Comercio considerd que era necesario debido a la evolucion
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que ha sufrido la economia de mercado, asi como por la aparicién de nuevos modelos de negocios.
Con este proyecto se pretendia ampliar la legislacion redactando 61 reglamentos departamentales
disefiados para mejor la normativa en materia de monopolio y competencia desleal logrando asi,
abarcar tanto la propaganda comercial falsa, como las ventas condicionadas con desconocimiento
por parte del usuario, el establecimiento de precios engafiosos y la competencia inapropiada
realizada en internet, entre otros. Los infractores pueden ser multados con amonestaciones por
importe de tres millones de yuanes, la revocacion de la licencia empresarial con las cuales estan
capacitados para desarrollar su actividad empresarial o enfrentarse a cargos criminales.

1.2. DELIMITACION NORMATIVA COMUNITARIA.

La delimitacion normativa comunitaria posee una gran amplitud. Estas pautas nacieron en el afio
1975 cuando la Comision Europea presentd los cinco derechos fundamentales de los
consumidores referidos a la seguridad, salud, la proteccion de los intereses econémicos, la
indemnizacion en el caso de que se produjese algun tipo de dafio y el derecho a la informacion, la
educacion y la representacion gracias a ciertos movimientos producidos en el marco internacional.
Mas tarde y gracias al Tratado de Maastricht, se pudo establecer la posicion del consumidor
estableciendo que la proteccion de este era uno de los principios de la Comunidad y, con el Tratado
de Amsterdam en el afio 1997, se reforzo dicha postura con el articulo 153 del mismo en los
apartados uno y dos en el cual establece que “ para promover los intereses de los consumidores
y garantizarles un alto nivel de proteccion, la Comunidad contribuira a proteger la salud, la
seguridad y los intereses econdmicos de los consumidores, asi como a promover su derecho a la
informacion, a la educacién y a organizarse para salvaguardar sus intereses” (apartado 1) y “al
definirse y ejecutarse otras politicas y acciones comunitarias se tendran en cuenta las exigencias
de la proteccion de los consumidores” (apartado 2).

La primera disposicion normativa fue la Directiva 84/450/CEE de 10 de septiembre de 1984 que
fue dictada por el Consejo y en la cuél se establecieron las primeras disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros de la Union Europea que tenia como
objetivo la proteccion de los empresarios, consumidores y del interés general frente a la publicidad
engafiosa. Afios mas tarde, dicha Directiva fue modificada por la Directiva 97/55/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo del 6 de octubre de 1997 con la que se pretendid incluir entre
sus disposiciones a la publicidad comparativa con la cual se da a conocer una ventaja que tiene
un producto frente al de otros competidores.

La Comision de la Unién Europea en el afio 2001 expide el Libro Verde sobre la proteccion de los
consumidores que obligd a dar lugar a una nueva directiva para poder llevar a cabo los objetivos
que se plantean en dicho libro. Es asi como se cre6 la Directiva 2005/29/CE" que regulaba las
practicas comerciales en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior. Las
numerosas modificaciones que sufri¢ la Directiva 85/450/CEE no se produjeron con un carécter
homogéneo por lo que el legislador europeo planted la necesidad de que existiese cierta

1 Directiva del Consejo 2005/29/CE, de 11 de mayo de 2005 relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE, Las
Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE.



concordancia entre la normativa comunitaria relativa a la publicidad promulgando asi la Directiva
2006/114/CE2 del 12 de diciembre de 2006 del Parlamento Europeo y del Consejo que sigue
actualmente vigente.

En conclusion, la normativa comunitaria esta formada por dos Directivas principales que, hoy en
dia, siguen ofreciendo las pautas que han de seguir todos los paises miembros, por un lado, en
materia de practicas comerciales desleales de la empresa en sus relaciones con los consumidores
en el mercado interior y, por otro lado, sobre la publicidad engafiosa y comparativa y son la
directiva 2005/29/CE y la Directiva 2006/114/CE respectivamente.

CAPITULO 2. REQULACION DE LA COMPETENCIA DESLEAL EN NUESTRO PAIS Y
AUTORREGULACION PUBLICITARIA.

2.1. LEGISLACION EN ESPANA EN MATERIA DE COMPETENCIA DESLEAL Y PUBLICIDAD
ENGANOSA.

La actividad publicitaria en nuestro pais comenz6 a regularse por la ley 61/1964 de 11 de junio de
1964 por el cual se aprob¢ el Estatuto de la Publicidad. Cabe destacar que, por aquel entonces,
ya existia un régimen no democratico que albergaba el poder suficiente para garantizar la defensa
del consumidor y usuario en materia econdmica, sanitaria y de seguridad.

Afios mas tarde, con el ingreso de Espafia en la Comunidad Econdémica Europea en el afio 1986,
se plante6 la necesidad de que se actualizase dicha legislacion para que asi pudiesen cumplirse
con los paradigmas que establecia la Directiva de la Union Europea algo que provocéd que el
Estatuto de la Publicidad fuese derogada a favor de la Ley 34/1988 de 11 de noviembre de 1988
denominada Ley General de Publicidad, por lo tanto, dicha ley adopté las premisas que fueron
planteados en la Directiva 85/450/CEE del 10 de septiembre.

Durante varios afios esta delimitacion normativa fue la tnica que regul6 la publicidad, pero dejaba
escapar ciertos supuestos en su ambito de aplicacion algo que hizo que el legislador espafiol diese
lugar a la Ley 2/1991 de 10 de enero de 1991 denominada Ley de Competencia Desleal que
incorporaba nuevas regulaciones en materia de publicidad comparativa y actos de imitacion
coexistiendo con la regulacion que ya habian sido planteada en los diferentes articulos
mencionados en la Ley General de Publicidad.

Con la creacion de la Directiva 97/55/CE se produjo una modificacion de la regulacién de la
publicidad, algo que obligé al legislador espafiol afios méas tarde a dar lugar a la Ley 39/2002 de
28 de octubre que incluia nuevas disposiciones en materia de proteccion de los intereses de los
consumidores y usuarios y, modificando de este modo, la Ley General de Publicidad?
considerando la existencia de la publicidad comparativa como un tipo de publicidad ilicita.

2 Directiva del Consejo 2006/114/CE, de 12 de diciembre de 2006 relativa a la publicidad engafiosa y publicidad
comparativa.
3 Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.
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La modificacion mas reciente que se ha producido en la Ley General de Publicidad es la llevada a
cabo por la ley 29/2009 de 30 de diciembre que fue publicada en el BOE con fecha 31 de diciembre
de 2009 y que entré en vigor desde ese dia. Con este cambio en la ley se perseguia que el
mercado funcionase de un mejor modo a través de la ampliacion de la proteccion de los
consumidores en el &mbito tanto de competencia desleal como de publicidad.

Las principales transformaciones sufridas por esta ley se produjeron en relacion con los dos
principales actores que protagonizan esta delimitacion normativa como son las relaciones entre
empresarios Y, por otro lado, las relativas a los consumidores y usuarios. Es también destacable
ciertos cambios llevados a cabo en materia de codigos de conducta, asi como modificaciones de
caracter procesal.

En lo que se refiere al vinculo entre empresarios se dio lugar a una nueva redaccion de los actos
de engafio considerando desleal toda aquella informacion falsa o que siendo veraz pudiese inducir
aerror a los destinatarios y alterar el comportamiento econémico para que asi no pudiese plantear
problemas ningun supuesto que se diese en la practica y que no se encontrase regulado. Para
solventar esto se utiliz6 la aplicacion del precepto general como acto contrario a la buena fe ahora
mencionado en el articulo 4 de dicha ley. Por otro lado, se incluye como novedad en el articulo
siete la regulacion de la omision engafosa considerando desleal la ocultacion de informacion, asi
como aquella informacion que no fuese clara y que tuviese un caracter ambiguo y que, por tanto,
impida al destinatario tomar una decision con el debido conocimiento de causa.

De igual modo, se reputara como desleal la publicitad ilicita dispuesta en el articulo 19 de la Ley
General de Publicidad y se permitira la comparacion siempre que se realice respecto a productos
con la misma naturaleza y finalidad y que se den los requisitos que se encuentran mencionados
en el articulo 10 de la Ley de Competencia Desleal. 4

Por altimo, en el articulo 8 comenzd a regularse las practicas agresivas consideradas como todas
aquellas conductas que usando la coaccidn, el acoso, la fuerza o el uso indebido del poder
acabasen con la libertad de eleccidn del destinatario y que afecte o llegase afectar, por tanto, al
comportamiento economico del mismo. Esta incorporacion a la ley se considera peculiar ya que
eran practicas conocidas pero que no se encontraban tipificadas legalmente.

Cabe destacar que el resto de los articulos de La Ley de Competencia Desleal y de la Ley General
de Publicidad no sufrieron modificacién alguna haciendo los mismos referencia a aspectos tales
como los actos de imitacion, actos de confusion o induccion a la infraccion contractual.

En lo que se refiere a las modificaciones sufridas en materia de los consumidores y usuarios la
premisa mas destacable es la reforma de la clausula general y la inclusion de un capitulo que en
su integridad regula numerosas practicas comerciales sufridas por estos sujetos. Es importante
destacar que la parte de la clausula general que fue objeto de modificacion es Unicamente aquella

4 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal
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que se refiere a los consumidores y usuarios permaneciendo inalterada la destinada a hacer de
antecedente a las relaciones entre empresarios y es por ello, por lo que no se menciono en los
parrafos anteriores como cambio relevante. La mencionada disposicion general define el concepto
de contravencion de la buena fe estableciendo dos requisitos para que se produzca la misma: por
un lado, que el comportamiento del empresario deba ir en contra de sus requisitos como
profesional siendo estos los referidos a la competencia y a los cuidados especiales que cabe de
esperar que sean realizados por un sujeto versado y que, por otro lado, sea susceptible de
desfigurar el comportamiento econémico de aquellas personas consideradas como consumidor
medio.

En cuanto a las modificaciones producidas en los codigos de conducta la novedad principal reside
en la regulacion de estos en el capitulo V de la Ley de competencia Desleal con el objetivo de
impulsar a que sean los empresarios o profesionales los que de forma voluntaria lleven a cabo su
propia autorregulacion.

Por ultimo, la nueva modificacion procesal introducida tiene como objetivo otorgar, junto con el
resto de los cambios mencionados, una mayor seguridad juridica a través de la unificacion de los
actos de competencia desleal y publicidad ilicita.

Tal y como menciona (Ramos Fernandez, 2003)5 se esperan en un futuro proximo la implantacién
de nuevas reformas en esta legislacion ya que la Unidn Europea tiene un plan muy ambicioso que
se orienta a promover resoluciones extrajudiciales en el ambito civil. En nuestro pais, la reforma
del Cddigo Penal ha comenz6 a incluir al delito publicitario entre sus premisas debido al aumento
del riesgo al que estan sometidos los consumidores gracias a la creacién de estos anuncios
publicitarios por parte de los empresarios que pueden crear confusion o ir en contra de la buena
fe.

2.2. EL USO DE LA AUTOREGULACION PUBLICITARIA.

En la mayoria de los casos, la legislacion no va al mismo paso que los actos desleales que se
producen algo que ha obligado a crear codigos deontoldgicos para paliar este retraso en las
medidas judiciales. Esta, junto a otras razones de diversa indole, han fundado la necesidad de
crear asociaciones que se encargan de llevar a cabo la autorregulacion de este tipo de practicas
con el objetivo de lograr proteger no solo a los consumidores, sino también a las empresas.

En nuestro pais, es la "Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion Comercial”
(Autocontrol) el organismo independiente encargado de desempefiar esta proteccion a
profesionales y usuarios. Se trata de una entidad que no posee ningun animo de lucro y que se
forma tanto de anunciantes, como agencias publicitarias, medios de comunicacién y empresas

5 Ramos Fernandez F. (2003). La publicidad contaminada. Los consumidores ante la autorregulacién publicitaria,
Editorial Universitas, Madrid.
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que ofertan servicios de comunicacion de caracter comercial representando asi el 80 % de la
inversion destinada a la publicidad espafiola.

“Autocontrol” nace el 13 de junio de 1995 con el objetivo de paliar, asi como de resolver todo tipo
de disputas que se originen debido a la difusion de cierto tipo de anuncios publicitarios
estableciendo un marco ético a través de la creacion de codigos deontologicos, también
denominados como “Cddigos de Conducta Publicitaria” que fueron aprobados el 19 de diciembre
de 1996 para la Asamblea General Extraordinaria con el principal objetivo de lograr que, la
comunicacion de caracter comercial y que persigue la venta de un producto o servicio, sea lo mas
veraz y responsable posible. Estas normas se aplican a todos los tipos de actividades de
comunicacion que supongan fomentar de forma directa o indirecta el potenciamiento de
determinadas marcas, asi como la contratacion de determinados bienes o servicios. En este
codigo no solo se encuentran las normas legislativas espafolas sino todas aquellas reglas
impuestas de forma voluntaria por las empresas en materia de su actividad publicitaria.

En ese mismo afio, también se constituyé el “Jurado de Etica Publicitaria” que se encuentra
formado por 10 miembros y que posee un presidente, el cual, se encuentra albergado dentro de
“Autocontrol” y se encarga de observar y comprobar que las pautas deontologicas mencionadas
con anterioridad cumplan con lo establecido. No solo desempefia una funcion de vigilancia, sino
que también ofrece un servicio de consulta previa en el cual, las empresas que lo deseen pueden
hacerle llegar los anuncios que pretenden emitir en fechas proximas para que estos se encarguen
de analizarlos y de este modo, determinen si van en contra de la buena fe y la proteccion del
usuario y de su libertad de decision. Es importante matizar que, todas las decisiones que tome el
»Jurado de Etica Publicitaria” son de obligado cumplimiento para los socios o para aquellos que
de forma voluntaria hayan pedido la revisién de su anuncio publicitario”.

La Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion Comercial ha recibido a lo largo de
estos afios en los cuales ha ofertado este servicio de consulta, numerosas peticiones algo que
viene a manifestar la preocupacion de las empresas por encontrarse dentro de la legislacion y no
atentar contra los derechos de los consumidores. Cabe destacar que, la mayoria de las
resoluciones fruto de este servicio, estuvieron orientadas al cambio de dicha publicidad debido a
que se trataban de publicidad que podia ser considerada como engafiosa.

En la actualidad, son 21 los codigos de conducta publicitaria sectorial que abarcan promociones
de productos de diversa indole tales como la publicidad del vino, la publicidad de toallitas humedas
o la publicidad de actividades de Frundaising. En el afio 2020 y, con la aparicion de algunas nuevas
figuras que han entrado hace poco en el mercado laboral gracias al uso mas intensivo de las redes
sociales como son los influencers, Autorregulacion decidio introducir entre sus codigos de
conducta uno destinado al uso de estas personalidades publicas en la publicidad.

A pesar de tratarse de un organismo que se gestiona de manera autdnoma, esta albergado dentro
de la “Alianza Europea para la Etica Publicitaria” (EASA) ya que nuestro pais forma parte de la
Unidn Europea. Se puede definir a EASA como una organizacion sin animo de lucro con sede en
Bruselas que se fund6 en 1992 y que tiene entre sus funciones:
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1) Elapoyo y la promocion de la autorregulacién de los paises miembros.

2) Facilitar la creacion de este tipo de asociaciones

3) Coordinar todas aquellas reclamaciones que se realicen de forma transfronteriza por lo
que abarca incluso a los paises que se encuentran fuera de la delimitacion europea.

4) Difundir el conocimiento sobre la autorregulacion.

Por ultimo, es importante resaltar cuales han sido los motivos principales que han hecho que los
consumidores presenten reclamaciones a “Autocontrol” estando estas relacionadas con:

e Publicidad engafiosa.

¢ Infraccion del principio de legalidad en la publicidad de los alimentos.

¢ Infraccion de codigos deontoldgicos sectoriales.

2.3. DISTINCION ENTRE PUBLICIDAD ILICITA, ENGANOSA Y DESLEAL.

Como bien establece uno de los principales principios del derecho, el desconocimiento de la ley
no exime de su cumplimiento. Es por ello por lo que, debido al elevado nimero de términos que
se albergan en la legislacion espafiola encargada de regular la competencia desleal, es preciso
llevar a cabo una distincion entre alguno de los mismos con el objetivo de evitar confusiones.

En primer lugar, el término de publicidad engafiosa alberga como principal caracteristica la omision
u ocultacién de informacion siempre y cuando esta suponga que todas las personas que visionen
dicho anuncio publicitario, de tipo escrito, visual o0 escuchado, puedan sucumbir a error o hacer
que adopten una determinada decision econémica que hubiese sido de un caracter diferente o de
otra naturaleza si hubiesen contado con la totalidad de la informacion sobre el producto/servicio
que ha sido mencionado en dicho anuncio. Cabe destacar que, para clasificar una publicidad como
engafiosa no tiene que existir engario en la totalidad de esta, sino que vale con que solo una parte
de la informacion tenga un caracter veraz.

Por otro lado, y en referencia a la publicidad desleal, se debe aclarar que es aquella que, a pesar
de aportar una informacion cuantiosa esta se proporciona de manera poco clara, en un momento
inadecuado y no permitiendo conocer el propdsito comercial que persigue el anuncio publicitario.

En referencia a la publicidad ilicita como el tltimo de los conceptos que quieren aclararse en este
epigrafe debe puntualizarse que, es toda aquella que atente contra la dignidad de las personas o
vulnere los derechos y valores reconocidos por la Constitucidn. Dentro de esta publicidad también
se alberga aquella que se encuentre dirigida a menores y que pueda incitar a estos a llevar a cabo
el consumo de un bien o de un servicio aprovechandose de su inexperiencia de compra o
incredulidad debido a su reducida edad. La confusidn de todos aquellos individuos que consultan
la normativa reguladora en relacion con este término es producida debido a que la inexistente
coordinacion existente entre la “Ley de Competencia Desleal”’ y la “Ley General de Publicidad”
provocando cierto desasosiego. Esto se debe a que en la primera de ellas el legislador califica
como desleal a la publicidad ilicita, mientras que la Ley General de Publicidad define ilicita como
desleal.
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2.4. DISTINCION ENTRE EMPLAZAMIENTO PUBLICITARIO Y PUBLICIDAD ENCUBIERTA.

La publicidad televisiva pasé de ser parte del entretenimiento que otorgaba este medio a percibirse
como una molestia que provocaba que los usuarios cambiasen de canal. Tanto las televisoras
como las empresas realizaron estudios sobre que anuncios eran mas atrayente y porque se
producian estos comportamientos en los individuos llegando a la conclusion en la mayoria de estas
investigaciones de que, los consumidores, se sentian agobiados ante el elevado numero de
pausas publicitarias y la duracion de estas. Es ahi cuando las empresas se plantearon la inclusion
de la publicidad dentro de los programas de television usando para ello los denominados
“emplazamientos publicitarios” o la” publicidad encubierta” como un método que lograba quitar
presion pero que no erradicaba en su totalidad la presencia de la publicidad ya que esta suponia,
tanto un beneficio como la empresa anunciante por la posibilidad de llegar a un numero de
personas mayor y por otro lado, para las cadenas de television que recibian retribuciones
dinerarias por parte de las empresas.

Cuando hablamos de “emplazamiento publicitario”, nos referimos a una acciéon de marketing
orientada a ofertar un producto o servicio dentro de un programa de television, una serie o0 una
pelicula introduciendo el mismo en su guion. Normalmente el producto se incluye en una parte del
contenido que posea gran interés para el espectador porque se trata de un momento de tensién o
maxima expectacion con el objetivo de captar su atencion.

Por otro lado, y en mayor medida presente en la pequefia pantalla se encuentra la “publicidad
encubierta” la cual también consiste en un método promocional en el cual se muestra el producto
en un espacio televisivo en el cual se esta emitiendo contenido de entretenimiento.

Aunque la definicidn de ambos tipos de publicidad es muy similar existe un matiz que permite
diferenciar ambos conceptos siendo el aviso al consumidor de este tipo de préacticas
promocionales ya que, en el caso del emplazamiento publicitario, se debe usar una marca o una
advertencia verbal en la cual se especifique que va a mostrarse o se esta mostrando un producto
0 servicio gracias a que la empresa ha pagado para que tal cosa suceda, mientras que en el caso
de la publicidad encubierta, tal aviso no existe y el publico no esta siendo claramente informado.

CAPITULO 3. CONSIDERACIONES RELEVANTES RESPECTO A LA PUBLICIDAD Y AL
CONSUMIDOR.

3.1. EL EFECTO DE LA PUBLICIDAD EN LOS CONSUMIDORES Y LA EXISTENCIA DE UN
TIPO DE PUBLICIDAD CONSIDERADA ENGANOSA.

La Asociacion Americana del Marketing (AMA) define a la publicidad como la colocacion en un
espacio y tiempo de un mensaje de indole persuasivo en cualesquiera de los medios de
comunicacion por empresas con un caracter lucrativo, organizaciones no lucrativas, agencias de
estado y los individuos que pretenden informar y/o persuadir a los miembros que forman parte de
un mercado acerca de sus productos, servicios o ideas. Dicha publicidad se encuentra regulada
por normas mercantiles tanto de caracter nacional, como internacional.
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Tanto (McLuhan, 1996) como la Sentencia 1828/2011 del Tribunal Supremo afirman que, en la
doctrina econdmica tradicional, se diferencia entre aquella publicidad que cuenta con un caracter
mas informativo y que, por lo tanto, es considerada como publicidad no mercantil de aquella que
posee una indole mas persuasiva la cual tiene un alcance mas mercantil.

La publicidad tiene como objetivo principal dar a conocer un producto o servicio a los consumidores
con la finalidad de que estos adquieran el mismo. Por la naturaleza que persigue esta actividad
queda claro que el publicista, a la hora de llevar a cabo el proceso creativo del cual resulta el
anuncio publicitario, procura que se realice un ejercicio de persuasion. Normalmente en la
publicidad se intenta vender experiencias o sentimientos al mismo tiempo que se resaltan las
caracteristicas mas notables e innovadoras que posee el producto o servicio.

(Lema Devesa, 2007)" define a la publicidad como una de las actividades mas relevantes
desarrolladas por parte de una empresa u organismo ya que de ella nace una necesidad de
captacion de clientela por parte de estas que, en la mayoria de los casos, aboca a los anunciantes
a emitir informacion que no se ajusta a la verdad. Este tipo de publicidad puede afectar al
consumidor en diversos aspectos ya que crea necesidades que quizas el consumidor no tiene,
cayendo en la tactica persuasiva que emplea la publicidad y adquiriendo un producto que no
necesita. Pero el efecto mas dafiino se da lugar cuando, el producto que es ofertado y aparece en
la publicidad, no tiene las caracteristicas que en esta se enumeran o por el contrario las posee,
pero son diferentes a las especificadas, por lo que dicho sujeto estaria sufriendo un engario tanto
econdmico, como moral de caracter indirecto.

3.2. NOCION DEL CONCEPTO DE CONSUMIDOR MEDIO.

A pesar de que algunas de las Directivas de la normativa comunitaria tales como la 87/450/CEE y
la Directiva 97/55/CE mencionasen al consumidor entre sus disposiciones, ninguna de estas
habria establecido un concepto general y uniforme con el que definir al consumidor.

No fue hasta el mes de julio del afio 2003 cuando el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE) incluy6 el concepto de “consumidor medio” afiadiéndolo en una de las
Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los principios y los
requisitos generales de la legislacion alimentaria. La inclusion de este término se debid a dos
elementos que cuentan con una elevada importancia, siendo uno de ellos la publicidad y
etiquetado de los productos que pueden inducir a engafio a los consumidores y el otro, el aumento
de este tipo de practicas confusas en un asunto tan importante como es la alimentacion.

La explicacion tras la no inclusion de este término hasta la peticion por parte de las
administraciones comunitarias mencionados con anterioridad de un reglamento sobre

& McLuhan, Marshall (1996): Comprender los medios de comunicacion. Las extensiones del ser humano. Barcelona,
Paidés Comunicacion.

7 Lema Devesa, C. (2007, c): "Publicidad engafiosa y exageracion publicitaria”. Problemas juridicos de la publicidad,
Marcial Pons, Barcelona
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“alegaciones nutricionales y de propiedades saludables de los alimentos” reside en la sentencia
dictada por el TJCE en julio de 1998 sobre el asunto “Gut Springenheide” 8. En este caso, se
pretendia juzgar sobre como el etiquetado de una determinada marca que se dedicaba a la
comercializacion de huevos podia inducir a error al comprador.

Fue en este veredicto en el que aparecid por primera vez el término de “consumidor medio”
entendiendo a este como “el comprador que se encuentra informado y es razonablemente atento
y perspicaz’ y se reconocio la necesidad de inclusion de este término en sentencias dictadas con
anterioridad cuando aun no se habia creado dicho concepto y en las cuales, se juzgd determinadas
acciones por parte de empresas en las que se considero que se estaba incitando al consumidor a
llevar a cabo un error condicionando su decision econdmica como fueron la aplicada a “GB- Inno-
BM” del 7 de marzo de 1990 relativa a prohibir la publicacién de la duracion y el precio antiguo de
una oferta de venta y la aplicada a “Clinique” el 2 de febrero de 1994, en la que se examino si la
denominacién de un producto cosmético podia impeler a errar.

Cabe destacar que, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha puntualizado que “la
idea de los consumidores puede variar de un Estado miembro a otro” dejando claro asi que sera
cada Estado el que aporte en su legislacion una definicion ultima de lo que es el consumidor medio.

En conclusion, la inclusion de este término fue producida gracias a las practicas llevadas a cabo
por las empresas que eran susceptible de engafar a los consumidores a la hora de promocionar
ciertos bienes o servicios o etiquetar su producto y, por tanto, se llego a la ilacién de que era
necesario dar lugar a una definicion de este concepto para asi establecer si se estaba produciendo
esta incitacion a error al publico que consume un determinado bien o servicio.

3.3. LIMITE ENTRE LA I,NCURRICI(')N DE UN ACTO DE ENGANO Y EL DERECHO A LA
LIBERTAD DE EXPRESION A LA HORA DE CREAR LA PUBLICIDAD.

Los individuos encargados de la elaboracion de la publicidad que llevan a cabo este tipo de
practicas fraudulentas justifican la mayoria de sus acciones escudandose en que, es el fabricante
o el comerciante el que sufraga los gastos para la elaboracion de esta o que, al confeccionarla,
estan realizando un acto creativo y, por lo tanto, estan acogiéndose a su derecho a la libertad de
expresion recogido en el Articulo 20 de la Constitucion Espafiola®. Fue en la sentencia del 15 de
enero de 2010 emitida por el Tribunal Supremo en el caso de Mithubishi Motors'0 la primera vez
que se considerd a la publicidad como la manifestacion de una libertad de expresion. Es importante
dejar claro que aunque la elaboracién de la publicidad supone un acto creativo que consiste en
dar lugar a un mensaje que llegue a los receptores y en el cuél va contenida una idea, esto no
justifica que se incluya informacion no honesta ya que, en el mismo articulo citado anteriormente
de la Constitucion Espafiola, en su apartado d) se especifica que dicha informacion debe ser veraz
expresandose lo siguiente: “se reconocen y protegen los derechos a comunicar o recibir
libremente informacidn veraz por cualquier medio de difusion”.

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea 210/96, de 16 de julio de 1998.
9 Constitucion espafiola (BOE num.311, de 29 de diciembre de 1978).
10 Sentencia del Tribunal Supremo 860/1009, de 15 de enero de 2010.
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De esto ultimo surge un conflicto ya que, de igual modo que el sujeto que elabora la publicidad
tiene derecho a expresar una idea acogiéndose a su derecho democratico de libertad de expresion,
también es justo que los consumidores que forman parte del entramado econdmico reciban
informacién que sea veridica y que se adecue con las caracteristicas que posee el producto o
servicio el cual esta siendo publicitado y del que estan debatiendo su compra o consumo.

CAPITULO 4. LA RESPONSABILIDAD SOCIAL CORPORATIVA' Y SU QUEBRANTAMIENTO
A LA HORA DE REALIZAR PRACTICAS PROMOCIONALES ENGANOSAS.

La Responsabilidad Social Corporativa (RSC) es una manera de dirigir una empresa enfocada en
evaluar y gestionar todos aquellos impactos que provoca a la hora de realizar su actividad
economica y que genera consecuencias normalmente negativas para sus clientes, empleados,
accionistas, el medioambiente en el que actian y la sociedad a la que se dirigen. Cabe destacar
que una organizacion que se encuentre gestionada aplicando este tipo de direccion debe tener
como caracteristicas principales la rectitud y honradez.

Ser socialmente responsable implica considerar las necesidades e intereses de los individuos,
tanto pertenecientes a la organizacion como externos a la misma, a los cuales dirige sus productos
0 servicios a la hora que toma sus decisiones econdmicas, con las que busca obtener una serie
de beneficios que superaran a los costes que soporte a la hora de realizar su actividad productiva
o elaborar los planes estratégicos con los que pretendera alcanzar sus objetivos. De igual modo,
supone asumir las consecuencias desfavorables acarreadas por las decisiones y comportamientos
que hayan tenido con anterioridad algo que implica no solo centrarse en el publico actual, sino en
la sociedad del futuro.

Es por ello por lo que no se concibe que algunas empresas, se presenten como sociedades que
se acogen a este modelo de direccion de responsabilidad social corporativa cuando dan lugar a
anuncios publicitarios que incurren en actos de competencia desleal omitiendo informacion
importante para lo toma de decision del consumidor o yendo contra los valores y derechos que
estos poseen por Ley.

(Carroll, 1979)"" establecia que la RSC no solo consiste en cumplir con una serie de requisitos
que son impuestos por el mercado y por la normativa establecida por las diferentes
Administraciones, sino que, ademas, se podian encontrar dos categorias dentro de dicha
responsabilidad que también hacia alusion a la ética y la parte mas humanitaria. Es por tanto que,
la RSC estd compuesta por un total de cuatro rangos que se ordenan de menor a mayor
importancia (figura 1) para alcanzar una posicién en la cudl, las empresas desarrollen su actividad
de un modo en el que se consiga tanto un beneficio para esta como también para la sociedad a la
que se dirige. Cuantas mas categorias sea capaz de integrar una empresa mas cerca estara de
convertirse en una sociedad que puede ser considerada como socialmente responsable.

1 Carroll A.B. (1979): “A Three-Dimensional Conceptual Model of Corporate Social Performance”. Academy of
Management Review, 4: 497-505.
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Figura 1. Piramide de la Responsabilidad Social Corporativa segtin Archie Carroll

RSC

Responsabilidad
Filantrépica

Responsabilidad Etica
Responsabilidad Legal

Responsabilidad Econémica

Fuente: Elaboracion propia.

La primera de estas dimensiones hace alusion a cumplir con los compromisos economicos de la
organizacion que tienen como principal objetivo consolidar la permanencia de esta el mayor tiempo
posible en el mercado, asi como, asegurar el crecimiento y el avance de la empresa permitiéndole
competir y luchar por tener una ventaja sobre sus competidores y alcanzar sus objetivos en materia
de lograr una determinada rentabilidad.

El segundo peldafio en la piramide de Carroll se refiere a la responsabilidad legal, por lo tanto, la
empresa no puede desobedecer a las leyes impuestas que procuran la regulacion del mercado y
el aseguramiento de la competencia en términos igualitarios para todas las sociedades ya que, de
hacerlo, estaria incurriendo en su delito y estaria quebrantando su compromiso de ser
sociablemente responsable, por tanto. Las penas aplicables a las personas juridicas que atentan
contra la legislacion vigente se encuentran tipificadas en el apartado 7 del articulo 33 del Codigo
penal y pueden ir desde multas, suspension de la actividad econdémica por un plazo méximo de 5
afios o la disolucién de la empresa entre otros.

La responsabilidad ética ocupa el tercer lugar y segun (Garcia Nieto, 2018, p.113) para Carroll
“suponia todos los compromisos no necesariamente incluidos en la regulacion juridica, regidos
por normas no escritas”.

La cuarta de las dimensiones tiene una concepcion mucho mas humanista o discrecional. Son
todas aquellas acciones que la empresa puede realizar con caracter voluntario y que consisten en
contribuir positivamente a la sociedad, usando para ello la riqueza que estos le han proporcionado
através de la oferta de empleo, la donacion de aportaciones dinerarias a organizaciones sin animo
de lucro que luchen por un determinado beneficio social, la aportacion de ayudas a todos los
miembros pertenecientes a la organizacion, asi como a personas ajenas a la misma, entre otros.
Un ejemplo de ello puede ser El Corte Inglés que, segun un articulo publicado en el periédico El
Mundo realiza el 87% de sus compras a proveedores nacionales para asi promover la economia
nacional. En el mismo articulo otros ejemplos pueden ser destacados como es el caso de L'Oreal
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empresa que manufactura productos cosméticos y que se ha creado oportunidades de insercion
laboral para alrededor de 1.000 personas.

Se entiende por conductas socialmente responsables todas aquellas con las que se pretende
generar valor a la sociedad resolviendo o intentando erradicar problemas de caracter social. En
contrario, se entiende como conducta que van en contra de esta responsabilidad aquellas que
perjudican o que puedan llegar a perjudicar al colectivo al cual se dirigen en la realizacion de su
actividad, siendo un ejemplo de esto todos aquellos actos de competencia desleal como son la
publicidad engafiosa o la publicidad que desacredita a otros competidores. La ejecucion de este
tipo de practicas supone menoscabar los intereses y necesidades de los stakeholders o grupos de
interés, asi como del resto de personas que integran el mercado incumpliéndose, por tanto, el nivel
de responsabilidad ética

En conclusion, existe una relacion sélida y firme entre la responsabilidad social de la empresa y
los actos de competencia desleal. Esta coherencia entre ambos términos esta explicada en que,
en el momento en el que una empresa desempefie una actividad de las consideradas como
desleales que encuentran tipificadas dentro de la normativa correspondiente, esta perdiendo su
consideracion de empresa que se acoge a un tipo de direccion orientado a lograr, no solo su propio
beneficio, sino el de la sociedad y el de las personas que forman parte de esta.

CAPITULO 5. CASOS PRACTICOS EN MATERIA DE COMPETENCIA DESLEAL Y
PUBLICIDAD ENGANOSA.

Alo largo de los afios se han ido sucediendo nimeros casos en los cuales las empresas realizaban
alguno de los tipos de actos clasificados como de competencia desleal y publicidad engafiosa. A
continuacién, se realizara un analisis de diferentes sucesos que han sido extraidos de diversos
articulos periodisticos como sentencias en esta materia realizadas por empresas pertenecientes
a diferentes sectores y tamarios:

5.1. MULTAS CUANTIOSAS A DIVERSAS CADENAS DE TELEVISION POR PUBLICIDAD
ENCUBIERTA.

Segun un articulo publicado en el periddico EI Mundo en el afio 2019, la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia organismo encargado de supervisar el correcto funcionamiento del
mercado en materia de comunicacion audiovisual, sancion6 a Mediaset Espafia Comunicacion
S.A después de que en uno de los canales que forman parte del grupo, se hiciese alusion a una
revista sin que esto se identificase como un anuncio publicitario, algo que fue considerado por la
comision como una publicidad encubierta. Por esta accion el grupo fue sancionado con una multa
que ascendia a 180.466 €. En ese mismo afio, recibio otra multa por una cuantia de 196.083 € ya
que se mencionaba una marca en el nombre del capitulo de una de las series que emite en su
canal FDF algo que también fue considerado por la CNMC como una publicidad encubierta.

Por su parte, y en el afio 2021, el mismo periodico publico otro articulo donde se hablaba de una
multa impuesta a Atresmedia la cual fue sancionada a pagar 183.220 € al incluir publicidad
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encubierta en diferentes franjas horarias en sus canales Antena 3 y La Sexta el 2 de enero de
2020.

5.2. TOUS Y EL CONTROVERSIAL RELLENO Y COBERTURA DE SUS JOYAS.

La asociacion Consujoya denunci6 a finales del afio 2018 a la reconocida empresa catalana de
manufacturacion de joyas Tous por publicidad engafiosa, corrupcion de negocios y falsedad
documental. Esta acusacion se realizd tras analizar varias de las piezas ofertadas a los
consumidores, percatandose de que no estaban rellenas de plata, sino de plastico y que la
cobertura de estas no cumplia con el espesor de plata minimo exigido por Ley.

El auto de archivo de la causa fue favorable a Tous ya que, en referencia al espesor de plata
utilizado, considera que, si se ajusta a la legislacion ya que la cantidad no puede medirse respecto
ala pieza entera, sino que la medicion debe hacerse respecto al nucleo no metélico. Por otro lado,
también consider6 que la empresa empleaba una técnica de relleno donde se hacia uso de un
material denominado electrofoaming cuya composicion esta formada por elementos de caracter
metalico y no metalico siendo previamente avisado por parte de la compaiiia a los consumidores
en los certificados que acompafan a las joyas por lo que no se esta incurriendo en ningun
momento en un delito de publicidad engafiosa desestimando, por tanto, la causa.

5.3. EL MINISTERIO DE CONSUMO INVESTIGA A “LA AEROLINEA MAS ECOLOGICA DE
EUROPA”.

Tras una denuncia interpuesta por la Asociacion de Consumidores Facua, el Ministerio de
Consumo decidié en febrero de 2020 iniciar una investigacion a la compafiia aérea Ryanair
después de que esta se publicitase como la mas ecoldgica de Europa. Consideran supone la
difusién de informacién falsa porque alude a una emisién minima de CO2 excusandose en que
tienen una transmision de agentes contaminantes por debajo de muchos de sus competidores algo
que la asociacion no considera suficiente para la utilizacion de esta clase de eslogan publicitario.

La Administracion decidio solicitar a “Autocontrol” la emision de un dictamen sobre dicha campafia
publicitaria y pedirle a la Agencia Espafiola de Seguridad Area que realizase un informe que cuente
con estadisticas sobre los niveles de emision de la compafiia para poder analizar el mismo y
establecer si la empresa deberia ser juzgada por los tribunales en el caso de se niegue a retirar
dicho anuncio publicitario si la opinion emitida tras la revisién de dicho informe concluye que se
trata de una publicidad engafiosa.

5.4. ISLA MAGICA Y SU PROMOCION DE UNAS INSTALACIONES QUE NO POSEE.

En el afio 2015, Facua denunci6 a la empresa Isla Magica por publicidad engafiosa ya que, este
parque tematico, anunciaba unas instalaciones acuaticas con las cuales no contaba. Mas
concretamente, la publicidad mostraba a un grupo de personas subidas en un tobogéan el cual
desembocaba en una piscina que no existia ya que, el final de dicha atraccion terminaba en una
pista de frenado. La junta de Andalucia sancion6 a la empresa porque considerd que se
encontraba incurriendo en un acto de publicidad engafiosa.

21



A pesar de esto, la empresa siguiese manteniendo este tipo de anuncios y Facua volvio
nuevamente a interponer una denuncia en el afio 2017, la cual, fue desestimada por la
Administracién ya que no considero como sancionable a dicha practica a pesar de que afios
anteriores si lo habia hecho.

5.5. APORTACION DE REGALOS POR PARTE DE EL ARBOL DISTRIBUCION Y
SUPERMERCADOS S.A POR COMPLETAR UNA CARTILLA DE PUNTOS.

Algunos supermercados han realizados campafias publicitarias consistentes en que, si los clientes
alcanzan una determinada cuantia de compra, recibirdn puntos que luego pueden ser canjeados
por productos gratuitos o, en el caso de que este no cuente con los puntos suficientes, podran
adquirirlo por un determinado precio.

El grupo Arbol Distribucion y Supermercados el cual alberga Cash&Carry y El Arbol y Max
Descuento fue demandado por una asociacion de consumidores y usuarios al ofertar accesorios
de cocina que podian adquirirse con un determinado numero de puntos de una forma gratuita o
por el pago de un complemento junto con una cantidad de puntos menor. Para conseguir un punto
debian realizar una compra con un valor igual o superior a 10 euros en los diferentes
establecimientos de la empresa.

Durante el litigio, la asociacion demandante mantenia que se estaba violando el articulo 33.1.1 de
la Ley de Competencia Desleal porque se esta ofreciendo un producto como gratuito cuando el
consumidor para obtenerlo debe abonar una cantidad monetaria por un concepto distinto al coste
inevitable de la respuesta a la practica comercial y a la recogida del producto o pago por la entrega
de este. La entidad demandada, por su parte, sostuvo que su publicidad no puede inducir a error
al consumidor medio porque se deja claro que, si este cuenta con los puntos podra adquirirlo de
manera gratuita pero que, si no reune los necesarios, podra obtenerlo abonando un pequefio
importe. Ademas, la exigencia para poder proporcionar los productos es rellenar una cartilla
denominada “cartilla de puntos por compra” por lo que queda claro que se necesita de realizar
una para obtenerlos. La sentencia de 4 de octubre de 2011 dictada por el Juzgado de Primera
Instancia N° 4 de Salamanca'? desestimo dicha demanda.

CAPITULO 6. EL AUMENTO DE CASOS DE ENGANO A LOS CONSUMIDORES CON LA
APARICION DE INTERNET Y LAS REDES SOCIALES.

En la actualidad, se hace un uso muy intensivo de internet por parte de la poblacion que usa esta
herramienta para hacer las acciones mas cotidianas de su vida como realizar sus compras, sus
gestiones o tramites, entretenerse o teletrabajar. Segun datos del Instituto Nacional de Estadistica
publicados en noviembre del afio 2020 como parte de una nota de prensa (grafico 1), el 95,4% de
los hogares espafioles tienen internet por banda ancha por lo que disponen acceso a fibra dptica,
ADSL o red de cable frente al 74,4% que lo poseian en 2014 por lo que puede apreciarse que, con
el paso de los afios, cada vez han ido a mas el nimero de hogares que cuentan con conexion a
internet.

12 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia N°4 de Salamanca 386395, de 4 de octubre de 2011.
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Gréfico 1. Porcentaje total de hogares esparfioles con conexion a internet.

Total de hogares espafioles con conexion a
Internet

2020 2019 2018 2017 2016 2015 2014
Afo

Fuente: Elaboracidn propia a partir de los datos obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica.

De igual modo, refleja que el 53,8 % de la poblacién con una edad comprendida entre los 16 a los
74 afios ha realizado compras por internet en los Gltimos tres meses y un 62,6% en el ultimo afio

(gréfico 2).

Gréfico 2. Porcentaje total de personas con edades comprendidas entre los 16 y 74 afos

que compran en Internet.

Total de personas con edades comprendidas entre 16
y 74 afios que compran en e-commerce

53,80% 62,60%

Han comprado en los Ultimos 12 meses en comercio electronico

Han comprado en los Ultimos 3 meses en comercio electronico

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica.

Las empresas, al percibir este aumento en la utilizacion de la red han usado a esta como
escaparate para promocionar y vender sus productos a través de la creacidén de sus propias
paginas web. En ellas, podemos encontrar listados todos los articulos que manufacturan,



informacidn sobre cada uno de ellos, cuél es su precio, consejos de uso y un apartado especifico
donde se puede dejar una opinion sobre el mismo. De igual modo, la mayoria han habilitado la
posibilidad de adquirir el producto utilizando una metodologia e-commerce en la cual el usuario
afade al carrito los productos que quiere adquirir y los paga a través de una tarjeta de débito o
crédito, PayPal o contra reembolso y recibira en casa el producto pasado un tiempo determinado.
Asi mismo, en la pagina web el usuario podra encontrar informacion en relacion con el afio en la
que fue fundada que objetivos pretenden obtener, publicacion sobre ofertas de empleo y si se
acogen a los modelos de Responsabilidad Social Corporativa mencionados con anterioridad
explicando cuales son sus contribuciones a la sociedad y a sus empleados.

Con la aparicion en escena de las redes sociales, creadas como una herramienta a través de la
cual interactuar con otros iguales, las empresas perciben un ambiente perfecto en el cual pueden
relacionarse de un modo mas directo y habitual con la sociedad algo que le permite conocer qué
necesidades poseen. De igual modo, la creacion de un perfil de empresas en dichas RR. SS hace
que esta pueda postear publicaciones en relacion con la cartera de productos y servicios que oferta
y conocer asi, que opinion tienen los usuarios de estos, algo importante a la hora de tomar
decisiones estratégicas.

La mayoria de las redes sociales poseen un apartado especifico destinado a incluir publicidad
donde las empresas pagan a estas redes por aparecer en él. En este tipo de posteos
promocionales, aparecera el nombre de usuario que la empresa tienen en la red social y una
advertencia para el usuario de que el contenido que va a visionar se trata de publicidad. Este tipo
de metodologia no es la Unica forma de publicidad existente ya que, en los ultimos afios, ha nacido
un nuevo elemento del marketing denominado “influencer” siendo este un individuo que cuenta
con una gran influencia dentro de una red social debido a su elevado nimero de seguidores y likes
acumulados en sus publicaciones. Cabe destacar que, segun datos publicados por BrandManic
en el afio 2019, el 33% de las empresas han destinado entre 3.000 a 10.000 € para llevar a cabo
este nuevo tipo de accion publicitaria.

Las empresas llevaran a cabo a un estudio para seleccionar que individuo es el mas indicado para
publicitar el producto y le ofrecera una retribucidn dineraria o en especie tratdndose, en este ultimo
caso, del mismo producto que va a ser publicitado o bien de otros que forme parte de la cartera
de productos o servicios ofertados por la empresa. La persona contratada posteard un
determinado numero de publicaciones hablando sobre el producto, resaltando sus caracteristicas
principales e incitando, a todas las personas que lo siguen, a adquirirlo.

La manera en la que los influencers realizan la publicidad pactada con las empresas es, por un
lado, a través de las denominadas “publicaciones permanentes” (las cuales permaneceran en el
perfil del influenciador hasta que este las elimine) o a través de “stories” que se eliminaran en un
periodo de 24 horas. En el caso de las “publicaciones permanentes”, el individuo escribira en el
pie de foto una descripcion del producto que enganche al publico y en el cuél se etiquetara a la
empresa y se pondra un hashtag que suele denominarse #ad o #publicidad. EI mismo patrén se
sigue en “stories” en la cudl el influencer mostrara a través de un video el producto, etiquetando
a la marca y también afiadiendo dicha etiqueta.
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Las empresas se escudan en que, no estan incurriendo en un acto de publicidad subliminal o
publicidad encubierta (ambas tipificadas como prohibidas dentro del articulo 3 de la Ley 34/1988,
de 11 de noviembre General de Publicidad y en el articulo 26 de la Ley 3/1991, de 10 de enero de
Competencia Desleal respectivamente) ya que estan incluyendo una etiqueta y una mencion a la
marca dentro de las publicaciones, algo que ellos consideran mas que suficiente para que las
personas que visionen este tipo de contenido conozcan que es de caracter publicitario.

Fue la Federal Trade Comision en 2013 la que establecié esta pauta del uso de etiquetas y
menciones como herramientas para que los usuarios se diesen por enterado del caracter
publicitario de determinado contenido en las redes sociales a través de la elaboracion de una guia
denominada “How to Make Effective Disclosures in Digital Advertising”. Esta fue usada por
diferentes organismos reguladores de otros paises para establecer unos patrones en materia de
la publicidad creada por los influencers fruto de su acuerdo contractual con las empresas. En
Espafia, Autocontrol junto con la Asociacién Espafiola de Anunciantes (AEA), elaboraron una guia
similar denominada “c6digo sobre el uso de influencers en la publicidad” cuya entrada en vigor se
produjo a partir del 1 de enero de 202. En este se recogen ‘las reglas que vincularan a los
anunciantes adheridos a ambas asociaciones, asi como cualquier otro anunciante del sector y a
influencers que voluntariamente se adhieran al mismo. En virtud del mismo, todos los anunciantes
adheridos deberan establecer en sus contratos con influencers la necesidad del cumplimiento de
las normas en él contenidas” (Autocontrol, 2020).

Es necesario puntualizar que no todo el contenido que se muestra en la publicidad en las redes
sociales cuenta con las caracteristicas descritas por la empresa que manufactura el producto o
puede que, aunque se realice el pago por este, nunca sea enviado. La inexistencia de una
legislacion especifica que regule este nuevo tipo de herramienta publicitaria o, la inclusion de esta
en la normativa vigente es una necesidad porque el vacié legal existente puede ser aprovechado,
tanto por las empresas como por los influenciadores, con el objetivo de verse beneficiados en
detrimento de los derechos del consumidor viendo en las redes sociales el lugar perfecto para
estar al limite de la legislacion o para incumplir la normativa.

De igual modo, serviria para erradicar el desmarque desempefiado por los influenciadores porque
la actividad que estos realizan, como bien reconoce la Administracion Tributaria en su Plan de
Control Tributario un Aduanero, es un nuevo modelo de actividad econdmico que debe estar sujeto
al cumplimiento de las obligaciones tributarias exigiendo, por tanto, el alta en el Impuesto de
Actividades Econdmicas y por consecuente, la obligacion de tributar bien en el Impuesto sobre la
Renta de Personas Fisicas (IRPF) o en el Impuesto de Sociedades (IS) tanto por las retribuciones
dinerarias que perciban como por aquellas en especie.

Es importante puntualizar que, a pesar de que el uso intensivo de las redes sociales supone una
oportunidad para las empresas, en la medida de que pueden usar a estas como uno de su métodos
de marketing y llegar asi a un mayor numero de personas, esta posee una importante desventaja
como es el elevado nivel de competencia por lo que necesitan poseer de una gran creatividad y
realizar fuertes inversiones para dar lugar a publicidad o contratar a influenciadores que logren
captar la atencion de la audiencia.
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CONCLUSION.

En Espania, la normativa en materia de competencia desleal ha sufrido diferentes modificaciones
con el paso de los afios ya que su proceso de adaptacion dependia de los cambios que se
produjesen en la Union Europea de la cual forma parte. A pesar de esto, no existe coordinacion
entre las principales Leyes encargadas de regular tanto la publicidad, como todos estos actos de
competencia desleal algo que puede intuirse en que determinados términos cuentan con un
tratamiento diferente por parte de ambas leyes como es el caso del concepto de publicidad ilicita.
De igual modo, hay ciertos términos contenidos en la legislacién que no se encuentran
suficientemente esclarecidos y que precisan de cambios para que puedan ser entendidos por
todos aquellos individuos que quieran consultar la normativa por lo que quizas se necesita mayor
precision en los articulos.

Por otro lado, la existencia de asociaciones que se gestionan de forma autorregulada y que tienen
en sus principales objetivos dar prioridad a los intereses de los consumidores en materia de
publicidad engafiosa, terminan resultando herramientas utilizadas por las empresas como un
método para evaluar sus promociones antes de ser presentadas al publico y evitar asi las multas
que puedan serle impuestas primando, por tanto, los intereses de las organizaciones frente a los
de los individuos. Es por ello por lo que, quizas, debe producirse un cambio en los paradigmas de
estas entidades para que se orienten mas al consumidor y no tanto a la empresa, puestos que el
engafio siempre se produce por parte de los segundos a los primeros.

Ademas, ni la existencia de leyes encargas de regular los actos de competencia desleal ni las
sanciones impuestas por estas han logrado reducir el desarrollo de este tipo de actos. Esto se
debe a que las multas son faciimente asumibles por las organizaciones gracias a su elevada
facturacion o por los ingresos que han obtenido con esa publicidad que ha engafiado o confundido
al consumidor en su acto de compra o consumo de un servicio. La administracion deberia
recrudecer las amonestaciones impuestas por la Administracion si se quiere reducir el desarrollo
de estas practicas.

Por otra parte, con el mayor uso por parte de la poblacion de las redes sociales, asi como de una
actitud de compra orientada al e-commerce, se han originado nuevos métodos de publicidad que
son utilizados por las empresas para ofertar sus productos o servicios dentro de estas plataformas,
no solo a través de los espacios habilitados en ellas para incluir anuncios, sino usando un nuevo
elemento del marketing denominado “influencers”. La actividad de estos no se encuentra regulada
y, por lo tanto, nace la necesidad de llevar a cabo una reforma de la legislacién en diferentes
aspectos ya que, por un lado, la Ley de Competencia Desleal deberia recoger las de practicas
desempefiadas por estos que muchas veces se encuentran al limite de la legislacion y, en otros
términos, por la naturaleza de la actividad que realizan, la Administracion Aduanera deberia
incluirles dentro de aquellas personas obligadas a tributar en el modelo de Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas o bien en el del Impuesto de Sociedades.
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