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RESUMEN

En este estudio académico, tenemos como protagonistas a los menores, sujetos éstos con
especial proteccion juridica debido a su inmadurez, inocencia y vulnerabilidad. En el
ambito publicitario gozan de gran proteccion al respecto, debido a la situacion actual en
la que nos encontramos, siendo los menores un agente mas de la publicidad, tanto como
receptores como protagonistas en anuncios publicitarios. Dicho todo esto, se debe
proteger a los mismos, que no sufran por estas acciones ningun tipo de perjuicio moral e

incluso fisico.

Por lo tanto, estudiaremos los diferentes supuestos ilicitos en los que los menores son los
protagonistas, todo ello regulado por la Ley General de Publicidad y la Ley de
Competencia Desleal, entre otras. Siendo también parte de nuestro estudio, el
funcionamiento del sistema de autorregulacion publicitaria (AUTOCONTROL) en
Espana, analizando su Codigo de conducta publicitario y varios codigos sectoriales

correspondientes a los nifios.

Palabras claves: Publicidad ilicita, Competencia Desleal, menores, incitacion,

vulnerabilidad y proteccion.
ABSTRACT

In this academic study, we have minors as protagonists, subjects with special legal
protection due to their immaturity, innocence and vulnerability. In the advertising field,
they enjoy great protection in this regard, due to the current situation in which we find
ourselves, with minors being one more advertising agent, both as receivers and
protagonists in advertisements. Having said all this, they must protect themselves so that

they do not suffer any kind of moral or even physical damage from these actions.

Therefore, we will study the different unlawful cases in which minors are the protagonists,
all regulated by the General Advertising Law and the Unfair Competition Law, among
others. Being also part of our study, how the advertising self-regulation mechanism
(AUTOCONTROL) works in Spain, analysing its Advertising Code of Conduct and

various sector codes for children.

Keywords: unlawful advertising, Unfair Competition, child’s, incitement, infringement

y protection.



1. INTRODUCCION

En la actualidad, existe gran presion comercial hacia la infancia a través de numerosas
practicas comerciales, por ejemplo, anunciando productos alimenticios consumidos por
nifios se incita a la compra de productos para obtener la posibilidad de entrar en concursos
(juguetes, viajes, lotes de productos, etc), la utilizacion de personajes ficticios y atractivos

para los nifios, entre otras muchas mas practicas.

Los menores se han establecido como nuevos sujetos en el ambito publicitario, en
consideracion, la gran mayoria de la publicidad que nos rodea, va dirigida al piiblico mas

infantil.

Estas circunstancias, no serian de gran problema juridico si la sociedad no avanzara tan
rapido, es decir, en el &mbito publicitario siempre se esta innovando y con ello, aparecen
nuevas formas de llamar la atencion de los consumidores. En relacion a esto, es cierto
que, en la actualidad, debemos tener en cuenta que el consumidor medio esta mas
capacitado para comprender el mensaje publicitario emitido pero, paralelamente, los
publicitas tienen nuevos métodos para seguir atrayendo e incentivando al consumidor. He
aqui nuestra problematica: ;Qué ocurre con los menores, cuando los publicistas y marcas

cruzan el limite de lo legal?

Es sabido que los menores son sujetos de riesgo en nuestra sociedad, debido a su
vulnerabilidad e inocencia. Ademads, todo ello acompafiado a dia de hoy, de un
“bombardeo” constante de anuncios publicitarios y spots, que provocan una
sobreinformacion y circunstancias que pueden ser perjudiciales para los mas pequenos de
la casa. La finalidad de este estudio es dar respuesta al interrogante anterior, pero
previamente analizando qué supuestos son a los que se refiere la cuestion, es decir, los
supuestos publicitarios que sean perjudiciales para los nifios y por supuesto, qué medidas
represivas existen para los mismos. Para todo ello, iremos desde el ambito normativo
comunitario hasta el propio &mbito normativo estatal, en particular en éste, veremos los
supuestos que regula la Ley General de Publicidad y cémo la Ley de Competencia
Desleal, con su modificacion de 2009, protege a los consumidores y, en nuestro estudio,

a los menores.

Por lo tanto, la finalidad de la regulacion debe ser la forma, el contenido de los mensajes
publicitarios, qué tipo de productos se publicitan, las caracteristicas mas importantes del

bien o servicio y, sobre todo, la proteccion de la infancia. Esto tltimo, lo mas importante.



Concluyendo, para poder abordar una correcta regulacion, se debe analizar qué impacto
tiene en los menores la publicidad que les rodea, si éstos son capaces de diferenciar el fin
del mensaje publicitario o no, y si éste, es de caracter ilicito, qué podemos hacer para

combatirla.



2. MARCO CONCEPTUAL DE LA ACTIVIDAD PROMOCIONAL EN EL
MERCADO. REFERENCIA A LOS MENORES COMO DESTINATARIOS

2.1 Competencia desleal

En este estudio, nos encontramos ante un ambito muy ambiguo y subjetivo, en el que los
actos comerciales deben ser analizados desde una perspectiva juridica de los mismos. Por
tanto, la publicidad, en concreto en nuestra investigacion, la publicidad ilicita, debe
asociarse a una conducta desleal, es decir, una actuaciéon de mala fe. Consecuentemente,
es considerable en alguna medida, introducir el concepto de Competencia Desleal.
Ademas, nos remitiremos en varias ocasiones a la ley del mismo nombre, debido a su

importancia a lo largo del estudio.

La Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal' (LCD) tiene por finalidad la
proteccion tanto de los empresarios como de los consumidores, ya que procura una
proteccion para los intereses de ambos vy, a tal fin, establecer la prohibicidon de los actos

de competencia desleal, como es el caso de la publicidad ilicita.

Por otro lado y adelantdndonos a un futuro apartado de normativa, debemos nombrar en
nuestro estudio la Ley 29/2009, de 30 de diciembre?, en concreto, el articulo 32 de la
misma, incluye la publicidad ilicita entre los supuestos en que pueden ejercitarse las

mismas acciones que contra los actos de competencia desleal.

De otro modo y sirviéndonos de apoyo para esta definicion, segun lo establecido en el
Diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola (RAE)?, “desleal” es aquel que
obra sin lealtad. Significado este que, no da mucho a la imaginacion, viéndonos obligados
a completarlo con lo regulado en la Ley 29/2009. No obstante, sera desleal toda actitud
que resulte objetivamente contraria a las exigencias de la buena fe, como ya se dijo

anteriormente.

Del mismo modo, segtn lo recogido en el Cddigo Civil, los derechos deben ejercitarse
conforme las pretensiones de la buena fe?. Por tanto, se entendera en general como buena

fe, la voluntad y actividad de los sujetos en sus relaciones con los demas, es decir, a su

"' Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (BOE nim. 10, de 11 de enero de 1991).

2 Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de
la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios.

3 Real Academia de la lengua espafiola.

4 Articulo 7.1 Codigo Civil.



adaptacion a la normativa establecida para cada relacidon juridica, conforme a un

comportamiento socialmente establecido.

En definitiva, para que un acto publicitario se considere ilicito y, por lo tanto desleal, debe
cumplir los requisitos establecidos en el articulo 2 de la LCD. En éste, se regula que los
comportamientos recogidos por esta Ley, seran estimados desleales cuando estos se
produzcan en el mercado y con fines concurrenciales. Este fin tendrd dicha cualidad,
cuando se prevea materialmente idoneo el acto publicitario, para la exposicion en el

mercado de las prestaciones propias o de terceros.
2.2 Concepto de publicidad ilicita

Para comenzar, seria correcto definir la publicidad desde punto de vista juridico, en
particular, segin dispone la normativa estatal, la Ley General de Publicidad’ (LGP), la
publicidad puede ser definida como toda representacion de comunicaciéon elaborada por
una persona tanto fisica como juridica, e incluso, publica o privada, ésta en el ejercicio
de una actividad comercial, industrial, profesional y, en ocasiones, artesanal, con el
objetivo de promocionar de forma directa o indirectamente la compra de un bien o
servicio.® Siendo ademas, una de las actividades econdmicas con mas regulacion juridica
existente, habiendo cerca de 300 normas en diferentes niveles (estatales, autonomicas y

comunitarias), las que configuran el régimen juridico publicitario en nuestro pais’.

Al igual que en el concepto de la competencia desleal, emplearemos con el fin de facilitar
la exposicién y comprension, lo regulado en el Diccionario de la Real Academia de la
lengua espafiola. Segtin el mismo, “publicidad” significa, divulgacion o propaganda de
anuncios de cardcter comercial para conseguir atraer la atencion de posibles compradores

y usuarios.

Refiriéndonos al &mbito de estudio que nos atafie, la publicidad ilicita considerada como
un acto desleal, se encuentra definida en el articulo 3 de la LGP. Adelantamos que este
articulo sera el nucleo de gran parte de nuestro trabajo. Sin embargo, para mas precision
de nuestra investigacion y un correcto desarrollo de la misma, so6lo haremos hincapié en
el precepto dedicado a la figura del menor, es decir, al apartado b). Obviando asi, definir

la publicidad ilicita desde otros ambitos, trabajo éste que no es materia en este estudio.

5 Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad. Publicada en el BOE n° 274, de 15/11/1988.
6 Articulo 2 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.
7 Lema Devesa, C. y Gomez Montero, J. (2010): “Cédigo de Publicidad. 5° Edicién”’. Marcial Pons



En consecuencia y dando un significado maés juridico, la publicidad ilicita serd cualquier
publicidad enfocada a menores que les incite a comprar un bien o servicio, haciendo uso
de su inexperiencia o credulidad o, en la que se representen al menor persuadiendo a su
madre, padre o tutor para la compra de lo publicitado. Tampoco se podra representar a
niflos en situaciones peligrosas o que pudieran ser lesivas para su integridad fisica, sin
ningun motivo justificado. Por tltimo, no se podra inducir a error al menor sobre las
caracteristicas de los productos, ni sobre su seguridad, ni incluso sobre las capacidades o
aptitudes necesarias del menor para utilizar el producto anunciado, sin producir dafios

para si o terceros.

A posteriori, analizaremos supuesto a supuesto en el apartado cuarto de nuestro estudio,
dando gran importancia al mismo y afiadiendo varios ejemplos para hacer la exposicion
mas comprensible, debido a que como hemos mencionado anteriormente, nos

encontramos, ante el articulo mas importante de nuestro trabajo.



3. AMBITO NORMATIVO APLICABLE

En lo referido a publicidad, nos situamos ante un concepto sumamente amplio. En €l,
coexistentes normativas y leyes, tanto de ambito estatal como de d&mbito comunitario,
refiriéndonos a la Union Europea. Para la realizacion de este estudio, debemos analizar
ambos ambitos normativos para asi, obtener un conocimiento medio de las normas y

directivas que protegen nuestra sociedad, con respecto a la publicidad.
En primer lugar, procederemos a analizar el ambito de normativa estatal.
3.1 Nivel estatal

La unidn de Espana a la Comunidad Europea implica, entre otros cambios, el compromiso
de actualizar la legislacion espafiola en aquellas materias en las que ha de ser acordada y
actualizada con la comunitaria®. Con todo ello, la publicidad a lo largo de los afios y con
la ayuda de la evolucion tecnoldgica tiene una gran repercusion en nuestro dia a dia,

rodeandonos en cada momento.

En consecuencia, las circunstancias anteriores aconsejaban la aprobacion de una nueva
Ley general sobre la materia, que sustituyera al anterior Estatuto’ y estableciera el camino
adecuado para la formacidon de jurisprudencia en su aplicacion por los Jueces y

Tribunales.

3.1.1 La Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad

Dicha Ley recoge y regula todo lo relacionado con la publicidad en el Estado espafiol.
Con antelacion a esta ley y con la entrada de Espana a la Unién Europea, el legislador
tuvo que actualizar la legislacion en materia publicitario, como se menciond
anteriormente. El Consejo de las Comunidades Europeas aprobo, con fecha 10 de
septiembre de 1984, una Directiva'® consistente en la conciliacion de las disposiciones
legislativas, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en lo referido a la

publicidad ilicita.

8 La union de Espafia a las Comunidades Europeas significa, entre otras cosas, €l compromiso y la
obligacion de actualizar la normativa estatal en aquellas materias en las que ha de ser armonizada con la
comunitaria. El Consejo de las Comunidades Europeas aprobd con fecha 10 de septiembre de 1984 una
Directiva relativa a la armonizacion de las disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas de
los paises miembros en lo que afecta la publicidad engafiosa.

% Ley 61/1964, de 11 de junio, por la que se aprueba el Estatuto de la Publicidad. BOE n° 143, de 15 de
junio de 1964. Disposicion derogada.

19 Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, sobre publicidad engafiosa y publicidad
comparativa (derogada). La normativa espafiola se actualiza a las ultimas exigencias europeas.

10



La legislacion general sobre la materia estaba constituida en Espana por la Ley 61/1964,
de 11 de junio, por la que se aprob¢ el Estatuto de la Publicidad, norma cuyo articulado
ha caido en gran parte en desuso, por no tener la capacidad necesaria para adaptarse a un
campo como el de la publicidad, especialmente cambiante y por responder a situaciones
politicas y administrativas alejadas de las de la Constitucion de 1978. Por tanto, se dio

lugar a la creacion de la LGP, vigente hasta nuestros dias.

El propdsito principal de esta ley es la proteccion del receptor de la publicidad, ya sea
tanto consumidor como usuario, frente a los actos desleales que pueda provocar el
empresario. Dicha proteccion, debe ir acompafiada de un conjunto de normas que regulen
la publicidad ilicita y que proporcionen un espacio protegido, en el que la publicidad sea
veraz, legal, honesta y leal, como bien enuncia el lema de AUTOCONTROL, el cual

estudiaremos mas tarde en el apartado quinto de este estudio.

La LGP incluye: a) las disposiciones generales, b) la publicidad ilicita y de las acciones

para hacerla cesar y c) los relacionado con la contratacion publica.

En la presente ley, se regula los supuestos en los que la publicidad es considerada como
ilicita, regulando un precepto especifico hacia el menor. Por tanto, la publicidad se

considerara ilicita cuando'!:

- Se incite al menor a la compra de un bien o servicio.

- Se representen a los mismos, persuadiendo sus padres o tutores, para la compra
de un bien.

- Se presente a los menores en situaciones de peligro.

- Se induzca a error al menor sobre las caracteristicas y seguridad de los productos,
ni sobre las capacidades necesarios para que los nifios puedan utilizar el producto,

sin producirse ningin dafio

En los supuestos enunciadas anteriormente, se protege al menor ante conductas que solo
resultaran de aplicacion directa cuando se establezca que el anuncio va dirigido a los
nifos, es decir, que se demuestre que haya una incitacion directa a la compra de un
producto y éste vaya encaminado al sector infantil, debido a que no podemos olvidar que
los menores forman parte del sistema publicitario, ellos también consumen y en la

actualidad, es casi imposible dejar fuera al menor en esta materia.

" Articulo 3, apartado b de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.
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Sin embargo, en el supuesto en el que se presente a los menores en situaciones de peligro,
el campo de audiencia aumenta. Esta situacion debe ser erradicada tanto en los anuncios
dirigidos a los menores como a los mayores de edad. Un claro ejemplo puede ser el
famoso caso de un anuncio televisivo del automoévil “Volkswagen Golf”, que con

posterioridad estudiaremos mas detenidamente.

Todo este analisis del apartado b), del articulo 3, serd completado en su mayoria en el
apartado cuarto de nuestro estudio, en el que indagaremos mas sobre las conductas a las

que repercutir.

3.1.2 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal
Segun lo introducido con anterioridad sobre actos desleales y en consideracion con este
estudio, vemos conveniente introducir en la normativa estatal referida a la publicidad

ilicita, la LCD.

Anteriormente, se citd con la idea de introducir el tema, pero en esta ocasion veremos el
objetivo de la misma. El legislador ha elaborado una Ley general, con capacidad para
solucionar las demandas que puedan serle planteada. Por tanto, nos encontramos ante una
ley estatal, pero sin dejar de mirar a la Unidén Europea, siendo ésta “moderna” y adecuada
al resto de normativas europeas. Se trata de una ley que da solucion a las dificultades que
puedan aparecer entre empresarios y los ocasionados por la libre competencia, siendo

modificada y actualizada mas tarde por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre.

Entre el ramal de articulos del que dispone, nos situamos especialmente, en el de los actos
desleales y particularmente, los articulos 18, 30 y 32 referidos a la publicidad ilicita. En
consideracion, la publicidad ilicita es un acto de competencia desleal, contraria a la Ley

o el orden publico.

Una vez introducidas ambas leyes, y a falta de exponer la Ley 29/2009, de 30 de
diciembre, se nos suscita un nuevo interrogante, ;/qué ley aplicar ante un supuesto de

publicidad ilicita?

Las soluciones se centrarian en si una ley excluiria y desplazaria a otra, o si ambas leyes
pueden aplicarse conjuntamente, sin la necesidad de excluirse. La doctrina se encontraba
dividida entre si la LCD debia desplazar en estos supuestos a la LPG por el hecho de ser

una ley especial o, si estas podian “convivir” y aplicarse conjuntamente.
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Anteriormente, se nombrd que el sistema de publicidad era cambiante y dindmico, por

tanto, veremos como la doctrina ha ido cambiado de parecer a lo largo del tiempo.

Dicho esto, acudiremos a sentencias que se contradicen con el paso de los afos, por
ejemplo, en la Audiencia Provincial de Valencia, se dictd sentencia en la cual se
argumentaba sobre lo reconocido en sentencia anterior del Tribunal Supremo, en
concreto, en su sentencia de 1 de octubre de 1997 (RJ 1997/6961). En ésta se recogia que,
la competencia desleal en el &mbito de derecho mercantil, se encuentra regulada por la

LGP, entre otras.

La Sala reconocio la vigencia de la LGP frente a la LCD, apoyando esta afirmacion, la
Audiencia Provincial de Valencia dictd que, con motivos de anterioridad en el tiempo y
especial interés de la materia, la LGP debia ser la vigente en los casos ilicitos de

publicidad y excluiria y desplazaria la LCD'2

En consecuencia, en los casos que existia un supuesto de ilicito publicitario, el
perjudicado debia remitirse a las acciones recogidas en la LGP. Pese a esta afirmacion,
autores y doctrina estaban lejos de encontrar una solucién que acabara con la division

doctrinal.

En 2005, el Tribunal Supremo se pronuncio sobre este debate, rechazando la posible idea
de que se excluyera y derogara la LGP o la LCD en estos casos, dictando en su sentencia
que la publicidad ilicita, al mismo tiempo, era un acto desleal. Ademas, la LCD abarca el
acto de la publicidad ilicita, por tanto, las acciones a realizar por una conducta ilicita
publicitaria no pueden desplazar ni excluir a la LCD. Consecuentemente, el demandante
puede optar por interponer unas u otras acciones, € incluso, acumularlas con respecto a

los requisitos legales.'?

No obstante, esta sentencia pretendia resaltar la opcion adoptada de mantener la LGP o
la LCD, mas all4 de una norma meramente contractual. Sin embargo, la solucion a todo

este interrogante vino unos afios mas tarde, en 2009, con la modificacion de la LCD.

Nos situamos ante la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, creada para intentar solucionar
los problemas nacidos de las dos leyes anteriores. Tenemos que exponer esta Ley por la

que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la

12 SAP Valencia N° 171/1998 de 6 de marzo.
13 STS N° 515/2005, de 4 de julio.
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mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, todo ello con la finalidad de
modernizar y actualizar las leyes, a la vida en sociedad en la que nos encontramos

actualmente.

La Ley 29/2009, de 30 de diciembre, tuvo por objeto la transposicion de diferentes
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, todas ellas relacionadas con las
practicas desleales de las empresas que pudieran afectar a los consumidores'.
Adicionalmente, la presente ley introdujo determinadas modificaciones que perseguian
dar solucién a las dificultades que, en la practica, se planteaban por la regulacion doble

de la publicidad ilicita'®.

No obstante, para concluir con el apartado normativo, haremos referencia al régimen
represivo frente a la publicidad ilicita, al que da respuesta la Ley 29/2009, de 30 de

diciembre.

Frente a las acciones de publicidad ilicita, podemos encontrar dos vias: judicial y
extrajudicial. La primera, serd la establecida por la LCD y la segunda, sera la consistente
en la autorregulacion publicitaria, la cual estudiaremos en el apartado quinto de nuestro

estudio.

En cuanto a la via judicial, segiin lo regulado en la LGP, las acciones frente a la publicidad
ilicita seran las recogidas con caracter general para las acciones de la competencia desleal
en el articulo 32 de la LCD'®. No existe una especial mencién sobre el menor, sin

embargo, debemos incluir al mismo con caracter general, como un consumidor mas.

La Ley 29/2009, de 30 de diciembre contempla una nueva redaccion al Capitulo IV de la
LCD, derogando asi, el Titulo IV de la LGP, el cual recogia las acciones de cesacion y
rectificacion como autébnomas separadas de las establecidas en la LCD. En definitiva, se
unifica en una sola ley, tanto las acciones que podemos realizar frente a la Competencia
desleal como a la publicidad ilicita. Asi, se establece en la LCD que la presente, tiene la

finalidad de proteger a todos los que participen en el mercado (empresarios y

14 Armijo Chavarri, E. (2011), “Analisis de la reforma del régimen legal de la Competencia Desleal y la
publicidad llevada a cabo por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre”, (1a. Edicion), Las Rozas (Madrid): La
Ley, grupo Wolters Kluwer.

15 Vitola, R “La tipificacion de determinados tipos de publicidad ilicita en la LCD”, en:
https://www.economistjurist.es/articulos-juridicos-destacados/la-tipificacion-de-determinados-tipos-de-
publicidad-ilicita-en-la-lcd/

16 Articulo 6.1 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.
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consumidores), prohibiendo los actos desleales e incluyendo, particularmente, la

publicidad ilicita'”.

No obstante, en referencia al articulo 6.1 de la LGP que, nos remite al articulo 32 de la

LCD, donde podemos mencionar que las acciones represivas'® son:

(1) Accion declarativa de deslealtad!®, encaminada a obtener la declaracion judicial de
deslealtad de un acto, es decir, se trata de solicitar al o6rgano jurisdiccional
correspondiente que la conducta denunciada se declare como desleal. Para ello, podemos
realizar dicha acciéon mediante dos mecanismos: en primer lugar, el més habitual es la
declaracion de forma acumulada con algunas acciones mas, previstas en el articulo 32 de
la LCD. Por ejemplo, solicitar la accion de declaracion de deslealtad y un resarcimiento
de los dafios y perjuicios ocasionados por el acto publicitario. En segundo lugar, nos
encontramos con la accidon declarativa de forma expresa, esto es, en los casos en los que

los ilicitos han finalizado y no han provocado dafios y perjuicios.

(2) Accidn de cesacion de la conducta desleal puesta ya en practica. Asimismo, podra
prohibirse, si la conducta todavia no se ha puesto en practica. Dicha accion, en primer
lugar, tiene el objetivo de detener el acto desleal que se esté produciendo y, en segundo
lugar, se adelanta a la conducta desleal con la prohibicion preventiva de la misma, es
decir, se pretende cesar la conducta ya realizada e impedir la repeticion de la misma en el
futuro. Para todo ello es necesario unos requisitos esenciales: a) debe existir un riesgo
real de que existe y se ha producido un acto desleal y b) la demanda del mismo riesgo

debe concretar el acto desleal del que se trata, para no llevar a error.

(3) Accion de remocion de los efectos producidos por la conducta desleal. La presente
accion puede llevarnos a confusion con la anteriormente explicada, debido a que la accion
de remocidn, se trata de erradicar con los efectos producidos por los actos desleales,
mientras que como hemos explicado en la accion anterior, la finalidad de la cesacion es
cesar la conducta y que ésta no se repita. Por tanto, la accion de remocion tiene la finalidad

de solicitar al Juez actos como la destruccion, en los que se materializa el acto de

17 Articulo 1 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal tras la modificaciéon de la Ley
29/2009.

18 Sanchez Jiménez, G. J. (2015) Nociones de Derecho Mercantil: Marcial Pons.

19 Carilla Zurifiana, M. A. (2009) Acciones civiles en materia de competencia desleal (Universidad de
Castilla-La Mancha) p 3-23.

15



competencia desleal (etiquetas, folletos, envoltorios, entre otros), rectificar dicha

publicidad ilicita por la correspondiente publicidad correctora.

(4) Accion de rectificacion de las informaciones engafosas, incorrectas o falsas. Su
finalidad podra lograse de dos formas: a) rectificacion de una afirmacion incorrecta que
denigre al empresario, o b) publicacion correctora, también denominada,
contrapublicidad, para remediar las secuelas de una publicidad engafiosa®’. No obstante,
se impone al responsable de la accidon publicitaria ilicita que reconozca los errores y
falsedades de la misma. En este caso, nos encontramos ante una accién que
frecuentemente es utilizada contra grandes marcas y empresas?!, como puede ser: Mac

Donalds, Burguer King o Coca-Cola.

(5) Accioén de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por la conducta desleal,
si ha intervenido dolo o culpa del agente, cuyo objeto es la prueba de la intencionalidad
o negligencia del autor del acto desleal. Por lo tanto, mediante esta accion se pretende la

reparacion del dafio a través de una indemnizacion.

(6) Accién de enriquecimiento injusto. La ultima de estas acciones se encuentra muy
relacionada con la accion de resarcimiento de dafios, en concurrencia, el Tribunal
Supremo se ha pronunciado sobre su relacion, dictando que en ambas acciones se percibe
el lucro cesante, a reponer el perjuicio y transferir al recurrente la ganancia que el
empresario (autor del acto publicitario ilicito) obtuviera de manera desleal®2. Esta accion
solo surgira cuando, el acto desleal lesione una posicion juridica protegida por un derecho
de exclusiva u otra de parecido contenido econdmico. No obstante, suele estar reservada
para los supuestos en los que no se puede conseguir la indemnizacion. Para que surja
dicha accion, debe existir un lucro cesante por parte del autor de la conducta desleal y al
mismo tiempo, existir el empobrecimiento del actor (perjudicado), por tanto, debe
concurrir una relacion de causalidad entre el enriquecimiento y el empobrecimiento. En
definitiva, el fin de la accidon de enriquecimiento injusto, no es recuperar lo salido del

patrimonio del recurrente, sino que se dirija a la reintegracion del equivalente.

20 Véase en: http://www.enciclopedia-juridica.com/d/acci%C3%B3n-de-
rectificaci%C3%B3n/acci%C3%B3n-de-rectificaci%C3%B3n.htm.

2L Pagola, J. (2019): ;Qué es la contrapublicidad? (Universidad de Desto).
22 STS 1348/2006, de 29 de diciembre de 2006.
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En segundo lugar, analizaremos la normativa comunitaria:
3.2 Nivel comunitario

Al principio, mencionamos que nos situamos ante un concepto tan amplio que ha
traspasado fronteras mas allé de la legislacion de nuestro pais. Espafa forma parte de una
Comunidad Europea junto a muchos otros paises, provocando asi, la exigencia y
obligacion de promover una ley uniforme para todos ellos, dirigida a esta materia. Por lo
tanto, para la realizacion de este estudio, emplearemos las normativas de la Union

Europea sobre publicidad.

En el ambito europeo han existido varias iniciativas de regulacion de actividades

publicitarias:

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

diciembre de 2006 sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa

El Parlamento Europeo y el Consejo, previo una modificacion de la Directiva
84/450/CEE, de 10 de septiembre de 1984, sobre publicidad engafiosa y publicidad
comparativa, siendo modificada en varias ocasiones y de forma sustancial. Por tanto,
conviene, en favor de una mayor racionalidad y claridad, proceder a la explicacion de

dicha Directiva.

En consecuencia, como hemos mencionado al comienzo de este apartado, la publicidad
ha traspasado las fronteras de los Estados miembros, motivo para que exista una
regulacion a nivel europeo sobre publicidad engafiosa y comparativa. Evitando asi,
obstaculizar y empeorar la produccion de campanas publicitarias mas alla de las fronteras
y, por ende, queden afectados a la libre circulacion de las mercancias y a la prestacion de

Servicios.

Dicha Directiva ha surgido con el objetivo de evitar una disgregacion de la competencia
en el seno del mercado interior y evitar que esto afectara a la situaciéon economica de los
consumidores y de los comerciantes. Al igual que se protege a comerciantes y usuarios
ante actos publicitarios engafiosos y sus consecuencias injustas, se establecen pautas que

deben regir la publicidad comparativa en la totalidad de los Estados miembros?>.

23 Articulo 1 de la Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de
2006 sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa.
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En consecuencia, es necesaria una regulacion comunitaria para evitar que las distintas
regulaciones de los Estados influyan o afecten a las campafias publicitarias, que
paralelamente influyan en el libre comercio de mercancias y servicios entre los Estados

miembros.

En resumen, el legislador comunitario no ofrece flexibilidad alguna en materia de
publicidad comparativa, pues como hemos afiadido anteriormente, la presente Directiva
rige los principios basicos sobre esta materia y éstos no podran ser transformados. Sin
embargo, en lo que respecta a la publicidad engafosa, el legislador comunitario si ofrece
mayor flexibilidad a los legisladores estatales, otorgandoles mayor proteccion interna

sobre dicha materia.

3.2.2 Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejode 11 de mayo de
2005

La presente Directiva se encuentra dividida en cuatro capitulos: disposiciones generales,
practicas comerciales, codigos de conducta y las sanciones. Es conocida como Directiva
sobre las practicas comerciales desleales y su principal objetivo es el de poner fin a las
diferencias en materia publicitaria entre Estados miembros, evitdndose distorsion de la
competencia en el mercado interno y no obstaculizar y dificultar su funcionamiento
interno**. La presente Directiva modifica, en consecuencia, a varias Directivas®
anteriores del Parlamento Europeo y del Consejo, en su mayoria relacionadas con la

proteccion del consumidor en materia de contratos.

La Directiva recoge las practicas publicitarias desleales que influyen directamente en las
decisiones de los consumidores sobre actividades comerciales relacionadas con bienes, €
incluso, incorporando una especie de “lista negra” de practicas comerciales, que pudieran
considerarse desleales. Estas son, las practicas desleales que las empresas y marcas
realizan en perjuicio de los consumidores. Siendo asi, un sobresaliente y necesario

desarrollo en accion legislativa comunitaria contra la competencia desleal.

La presente Directiva no trata de los requisitos legales en relacion con el decoro y la
estética, los cuales son totalmente diferentes de un Estado miembro a otro. Hay practicas

comerciales como por ejemplo, las campanas de publicidad directas en la calle, que

24 Massaguer Fuentes, J. (2006): “LAS PRACTICAS COMERCIALES ENGANOSAS EN LA DIRECTIVA
2005/29/CE SOBRE LAS PRACTICAS COMERCIALES DESLEALES”.

2 Directiva 84/450/CEE, la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de
1977, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia, entre otras.
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pueden resultar indeseables en algunos Estados miembros por motivos culturales, sociales
y politicos, mientras que en otros, estarian permitidas por la normativa estatal o al menos,

no serian prohibidas.

Por consiguiente, los Estados miembros deben seguir prohibiendo en sus territorios, de
conformidad con la legislacion europea, determinadas practicas comerciales por motivos
de buen gusto o estética, aun cuando dichas practicas no afecten a la libertad de eleccion
de los consumidores. Al aplicar la presente Directiva, y en particular, las clausulas

generales, deberian tenerse plenamente en cuenta las circunstancias de cada caso.

Por lo tanto, como mencionamos al principio, la presente Directica tiene la finalidad de
evitar que la legislacion de los Estados miembros en contra de la competencia desleal,
estuviera repleta de discrepancias entre ellas, prohibiendo los actos publicitarios desleales

que provoquen perjuicio econdmico en los consumidores.

En conclusion, existe una doble proteccion, puesto que la Directiva 2005/29/CE protege,
indirectamente, a las empresas que operan licitamente y de acuerdo a la normativa, de sus

competidores que no lo cumplen, garantizando asi una competencia leal.
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4. ANALISIS CONCEPTUAL DEL MENOR Y LA ACTIVIDAD PUBLICITARIA.
SUPUESTOS

Este punto que procederemos a desarrollar, supone el nucleo central de nuestro estudio.
Es el articulo 3 en su apartado b, de la LGP, el que aborda la proteccion del menor en 4

supuestos diferentes pero relacionados entre si.

El legislador da prioridad a la proteccion del menor, debido a su situacion de sujeto
vulnerable a consecuencia de su corta edad y a su condicion de desarrollo. Por estos
motivos, deben ser sujetos de especial atencion y tutela?®. Por lo tanto, nos situamos ante

uno de los supuestos mas delicados de los recogidos en el presente articulo.

Si se habla del menor como un consumidor publicitario, nos referimos a un agente que
juridicamente, es la mezcla de dos sujetos protegidos por parte del ordenamiento, el
menor, en si mismo, y el consumidor?’. No obstante, encontramos otra razén para la
especial proteccion de estos sujetos, puesto que siempre han sido objeto de un tratamiento
particular en el Derecho, siendo, la minoria de edad, el estado civil de la persona fisica,

desde el instante del nacimiento con vida hasta los 18 afios de edad?®.

Debido a la especial proteccion que requieren los menores, que se hallan en pleno
desarrollo de su personalidad, el legislador establece que los nifios deben crecer en un
ambiente de felicidad, dentro del seno de una familia y que en ¢l se evite que sufran
cualquier perjuicio fisico o moral®’. No obstante, durante la infancia, los menores irdn
desarrollando su futura actuacion social y pensamiento critico, por tanto, éstos deben estar
preparados para vida independiente y siendo educados conforme a lo proclamado en la

Carta de Naciones Unidas>°.

En todas las normativas correspondientes a Estados democraticos de derecho, el menor
tiene un papel estrella en éstas. En todas las medidas concernientes a los nifios, que

decidan las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las

s

26 Vilajoana Alejandre, S. (2015). Tesis doctoral: “Limites juridicos de la publicidad en Espafia”.
Universidad de Barcelona. pp. 186

27 Lazaro Gonzalez, Isabel E. Mayoral Narros, Ignacio V. Madrid. Universidad Pontificia Comillas. (2004)
“Infancia, publicidad y consumo: Facultad de Derecho: 18 y 19 de noviembre de 2004~

2 Wolters Kluwer (2018). Minoria de edad. En: http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/58
Documento.aspx?params_Dxb

2 Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacion del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

30 La Carta de las Naciones Unidas se firmd el 26 de junio de 1945 en San Francisco, al terminar la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacion Internacional, y entr6 en vigor el 24 de octubre
del mismo afo.
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autoridades administrativas o los o6rganos legislativos, lo esencial sera atender el interés

superior de los mas pequeinos de la casa.

Tras una breve explicacion del menor como sujeto de Derecho, més propia de Derecho

Civil, continuaremos con un andlisis del articulo correspondiente de nuestro estudio.

A continuacion, nos detendremos a analizar supuesto por supuesto, realizando una mejor

valoracion del articulo 3, apartado b) de la LGP.
4.1 Incitar a la compra de un bien o servicio

El primer precepto de este apartado, considera publicidad ilicita, la publicidad orientada
a los menores que les incite a comprar productos, esto debido a su mayor nivel de

confianza y credulidad.

Retomando la anteriormente citada LCD, en su articulo 30, se considera desleal este tipo
de conducta®!. Tipifica este hecho como publicidad agresiva, por la exhortacion directa a
la compra de productos hacia menores. Es cierto que, toda publicidad por la propia
definicidn de la palabra va dirigida a llamar la atencidn y a persuadir a comprar cualquier
tipo de productos. Sin embargo, este articulo por la especialidad de los sujetos, limita la

extension de la posible persuasion en virtud de proteger al menor.

Para aplicar este precepto, ha de matizarse que la publicidad debe ir dirigida al menor de
forma directa, es decir, solo se comprende en los casos que la publicidad incite a la compra
directa. Con tal forma, nos referimos a los anuncios que puedan hacer uso de verbos en
imperativo, como el famoso ‘“hazte con todos” de las pegatinas de Pokemon, o como

29 <¢ 2 ¢

“colecciona”, “retine todos”, “compra”, entre otros.

Conforme al desarrollo de este apartado, nos preguntamos si realmente se estd velando
por el mismo. Siendo asi, ;no se les incita (directa e indirectamente) a comprar en cada

anuncio de television dirigido a ellos?

La respuesta es mas complicada de lo que podamos llegar a pensar. Juridicamente es
imposible un control exhaustivo y real de un ambito en el que se pretende llamar la
atencion del consumidor, es decir, es cierto que existe una serie de regulaciones y

normativas para evitar actos que perjudiquen tanto a empresarios y consumidores. No

31 La doble tipificacion de este supuesto publicitario, tanto en la LGP como en la LCD, corresponde a una
reiteracion torpe, innecesaria e incluso, incongruente desde un punto de vista juridico. Tato Plaza, A.
(2010): “La reforma de la Ley de Competencia Desleal”
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obstante, ésta desde nuestro punto de vista, no es del todo “cierta” o al menos en lo
referido a este mismo precepto. Es muy dificil controlar que no se incite a comprar a un

menor, a través de un anuncio publicitario, debido a que ese es su fin.

Para concluir, analizaremos un supuesto que previamente debemos advertir, que no se ha
dilucidado judicialmente, es decir, no existe jurisprudencia sobre el mismo, pero tiene
relevancia y en nuestra opinion, podemos observar que la conducta a analizar se trata de
una incitacion directa a la compra de un bien al menor, situandonos asi, ante un acto

publicitario ilicito.

Nos encontramos, ante un spot publicitario de la marca “Platanos de Canarias” emitido
en la television de Espafia en 2013%. En éste podemos observar a los tres Reyes Magos
de Oriente hablando a los espectadores de forma directa y pidiendo que la noche de reyes
pusieran 3 platanos, de la conocida marca ‘“Platanos de Canarias”, en casa. La
problemadtica en este anuncio deriva de la utilizacion de unos personajes como los Reyes

Magos que son muy influyentes en los menores.

Es cierto que no se hace referencia directa al menor en el spot, sin embargo, por la
tradicion de nuestro pais (la noche de los Reyes Magos), el tono y el mensaje final de
“sed buenos”, podemos deducir que se dirigen al sector mas infantil. Al comienzo del
analisis de este primer precepto, hemos indicado que se considera un acto de publicidad
ilicita, la publicidad que se dirige a los menores, para incitarlos de manera directa a

comprar productos, debido a su mayor nivel de confianza e inexperiencia.

En este caso, es mas que evidente que los publicistas son conocedores de la confianza e
inocencia de los menores, e incluso de la influencia que suponen los Reyes Magos sobre

los mismos, utilizandolos para incitar a la compra de sus platanos.

Volviendo de nuevo al comienzo de nuestro analisis, nos apoyamos en lo regulado en la
LCD, que establece como desleal representar una incitacion directa (se dirigen de forma

directa al espectador) a los nifios para que compren bienes o servicios™.

Por consiguiente, vemos mas que suficiente los argumentos expuestos para concluir que
nos situamos, ante un supuesto de publicidad ilicita, en particular, el precepto de

incitacion de un menor a la compra de un bien o servicio. Se trata de una exhortacion

32 Lasheras, J. (2014) Véase en: https://observatoriojuridicodelapublicidad.com/spot-de-platano-de-
canarias-en-navidad-ilegal/
33 Articulo 30 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.
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directa a la compra de un producto, aprovechandose de la inocencia e influencia de los

nifios en los Reyes Magos de Oriente.

Si bien, debemos recordar que lo analizado y concluido, se trata de una opinion personal
y valorativa. No existe jurisprudencia alguna que admita que nos encontramos ante un
acto ilicito. Sin embargo, este supuesto ha sido introducido en nuestro trabajo, debido a

que nos ayuda a la comprension del primer supuesto del apartado b del articulo 3.

4.2 Representacion de menores persuadiendo a sus padres o tutores para la compra

de un bien o servicio

Formando parte del primer precepto, encontramos el supuesto en el que los menores

“aparezcan persuadiendo a la compra a sus padres o tutores”.

Es facil su explicacion, dado que esta prohibida la representacion en cualquier medio
publicitario de la persuasion de un menor hacia su padre, madre o tutor, para la compra
de un bien o un servicio. Al igual que, con el comienzo de este precepto, el articulo 30 de
la LCD, prohibe el hecho de incluir en la publicidad una “exhortacion directa” a los nifios
para que convenzan a su padres o tutores, de que compren los bienes o contraten los

servicios anunciados®*.
4.3 Presentar a los nifios en situaciones peligrosas

Este supuesto prohibe, a todos aquellos actos publicitarios que, sin motivo justificado,
represente a los menores en situaciones de riesgo o peligrosas. Dicho supuesto no
necesariamente debe ir dirigido a menores, sino que se suscribe a todo tipo de publico.
Aunque, para aplicar esta prohibicion se requiere que el mensaje publicitario pueda
alcanzar al menor, es decir, no procedera la aplicacion de este supuesto en los actos
publicitarios, que no ostenten las caracteristicas ni circunstancias para poder llegar a los

mas pequefios de la casa.

La Doctrina en todo caso, asume que es posible la representacion de conductas o

situaciones peligrosas, aunque sean de forma imitativa. Por lo tanto, al legislador le

34 De nuevo, nos encontramos ante una doble tipificacion, tanto en la LGP como en la LCD, que
anteriormente mencionamos que correspondia a una reiteracion torpe, innecesaria e incluso, incongruente
desde un punto de vista juridico.
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preocupa dicha prohibicién en gran medida, debido a que teme que los menores

reproduzcan dichas acciones®.

Respecto a esta circunstancia, existe un caso muy relevante a nivel mediatico, ya
mencionado con anterioridad. Se trata de un anuncio publicitario emitido en Espafia en
2009, de la marca de vehiculos Volkswagen. En particular, se anunciaba el nuevo
Volkswagen Golf*®. En el mismo, se representan a dos menores sentados en unas
escaleras, uno de ellos, simula el sonido de un motor a marchas, por lo que toma la
respiracion cada vez que cambia de marchas. Sin embargo, el segundo menor que aparece,
simula el sonido de un coche automadtico, interpretando el sonido y sin respirar por un
largo periodo de tiempo, debido a que con el motor automatico no cambias de marchas
manualmente. Incluso, al final del anuncio, el menor presenta sintomas de asfixia (o0jos

hinchados, venas de la cara muy sobresaltadas y tonificacion facil muy colorada).

La Asociacion de Usuarios de la Comunicacion (AUC) denunci6 en su dia, dicho anuncio
de Volkswagen Golf ante la Secretaria General de Comunicaciones del Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio, debido a que estaban en la creencia de que puede ser

peligroso para los menores.

El mayor de los fundamentos de esta denuncia fue que la Asociacion de Usuarios de la
Comunicacion, insistia que el anuncio incumplia normativas comunitarias como la Ley
22/1999, de 7 de junio, que recoge en su articulado que la publicidad que fuera a emitirse
en television, no puede presentar ni representar imagenes que puedan afectar
sensiblemente a los espectadores mas infantiles. Por lo tanto, segiin lo recogido en la
presente ley, se debera evitar mostrar a nifios en situaciones de riesgo peligrosas, siempre
que no tenga un motivo justificado, debido a que los menores tienden a imitar lo que

puedan ver a través de la television.

El ministerio de Industria, Turismo y Comercio desestimé la demanda debido a que
consideraba que en este anuncio publicitario no existia ninguna situacién de riesgo, es
decir, afirmaban que no aparecia un menor en situacion de peligro. El ministerio
argumentd ademas, que en los anuncios en los que aparezcan los menores en un medio

creativo o humoristico y, que en éste no se consten circunstancias que afirmen la

35 Tato Plaza, A. (2010): “Proteccién de menores y competencia desleal” Articulo de revista.
36 Véase: https://observatoriojuridicodelapublicidad.com/spot-contrario-a-la-proteccion-de-la-infancia/
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existencia de una situacion de riesgo, no pueden considerarse como un acto publicitario

ilicito®”.

Si se nos permite la opinidon sobre la desestimacion de la demanda, el ministerio de
Industria, Turismo y Comercio estaba en lo correcto al obrar de tal manera, porque es
cierto que puede plantearse si el menor se sitia en una circunstancia peligrosa o de riesgo,
pero realmente nos encontramos ante un spot de cardcter humoristico para llamar la
atencion del espectador medio. Si es cierto que, deberia analizarse la hora de emision del
anuncio, por el motivo de que los nifios sean gran parte de los espectadores, pudiendo
imitar la conducta representada debido a su mayor nivel de experiencia, confianza y
credulidad. Sin embargo, tras esta ultima reflexion, también encontramos algo
desafortunada esta sobreproteccion al menor, ya que la gran mayoria de los que hoy
somos adultos, cuando éramos nifios jugdbamos a ver quién aguantaba mas la respiracion,

con el tinico proposito de jugar.

Por tltimo, sobre este supuesto, se enuncia que seran prohibidos los supuestos que pongan
al menor en situaciones de peligro sin motivo justificado. Por lo tanto, esta prohibicion
no sera aplicable cuando exista dicho motivo, para representar al menor en una situacion
de riesgo. Estos supuestos se circunscriben a los anuncios por ejemplo de la DGT>® | que
pretenden plasmar los peligros de conducir bajo los efectos del alcohol con menores en
el mismo vehiculo, o cuando no se adapta de forma correcta el transportador infantil. Por
lo tanto, dicha excepcion estard presente en los anuncios publicitarios que representen a
nifios en situaciones de riesgo o peligro, como la descrita arriba, para intentar persuadir y
concienciar a los consumidores de dicha publicidad, por ejemplo, del peligro de no

ponerse el cinturon de seguridad.
4.4 Inducir al menor a error

Por ultimo, nos situamos ante la prohibiciéon de inducir al menor a error en varios
supuestos: sobre las caracteristicas de los productos, sobre su seguridad, sobre la
capacidad y aptitudes necesarias en el nifio para utilizarlos sin producir dafio para si o

para terceros.

37 Véase en: https://www.elmundo.es/elmundo/2005/07/04/comunicacion/1120486064.html
38 Véase en: http://www.dgt.es/es/prensa/notas-de-
prensa/2018/20181001 campana_cinturon_retencion.shtml
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Realizando una lectura pausada del este ultimo inciso del articulo 3, apartado b de la LGP,
podemos limitar el ambito de aplicacion del mismo. No obstante, entendemos que tal
prohibicién puede abarcar cualquier tipo de mensaje publicitario, tanto los que vayan
dirigidos a los menores como los que no. Aunque, como afiadiamos al principio de este
parrafo, si leyéramos pausadamente, podemos apreciar que se prohibe la induccion al
error sobre caracteristicas del producto, su seguridad en su uso y, sobre todo, sobre la
capacidad y aptitudes del menor necesarias para un correcto uso del producto o servicio.
En definitiva, sera aplicable este supuesto, cuando la publicidad sea ilicita en los anuncios
en los que el receptor sea el menor, es decir, esta vaya dirigida en especial y directamente

a los nifos.

Los nifios suelen entender la publicidad de forma mas literaria, por este motivo, ésta debe
tener especial cuidado en reflejar las caracteristicas y funciones del bien o servicio

publicitado, para asi no causar al engafio al menor.

Para evitar situaciones como éstas, es habitual en los diferentes anuncios de television

dirigidos a un publico infantil, se afiada informacién adicional sobre las caracteristicas y

funciones del bien o servicio. Este puede ser el caso de mensajes como: “se vende por
29 ¢ 2 ¢

separado”, “pilas no incluidas”, “no resistente al agua”, “funciona con pilas”, entre otros

tantos. De esta forma, se evita inducir al error o al menos, se justifica éste

En relacion con este supuesto, nos encontramos ante caso muy popular a nivel
internacional y en particular, en Espafia en 2007. Se trata de un anuncio publicitario de la
firma “Armani” en la que pretende publicitar su linea de ropa para nifios, Armani Junior>’.
En la campafia publicitaria, se muestra a dos menores con rasgos orientales, de unos 5
afos, las cuales van maquilladas y vestidas con biquinis y shorts, estando la imagen en

blanco y negro.

El Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid por aquel entonces, Arturo Canalda,
consider6 que la fotografia estaba "al limite" de la legalidad en publicidad de menores y
pidi6 que se retirara porque "parece incitar al turismo sexual". Afiadid para nuestro
interés, que esta campafia confunde a los niflos, que no perciben que se les esté

anunciando ropa. Afiadid que no consideraba normal y ético, representar a dos nifias de

39 Véase en: https:/elpais.com/diario/2007/03/10/ultima/1173481201_850215.html
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tan corta edad, con los labios pintados, ademads, vistiendo ropa de adultos. Por lo tanto,

anunci6 que pediria la retirada del anuncio.

No obstante, Arturo Canalda, Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid en 2007,
no fue el Gnico que denunci6 esta situacion. La directora de la Asesoria Juridica de la
Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion Comercial, Charo Fernando, se

sumo a la actuacion, anadiendo que esta publicidad "choca" y se situa "en el limite".

Sin embargo, tras la declaracion de ambos, Arturo Canalda y Charo Fernando, no se
dilucidé de manera judicial el asunto. El anuncio se mantuvo durante la campafia de

verano de 2007 y la marca Armani, no se pronunci6é en absoluto al respecto.

Respecto a la induccion sobre la seguridad del bien o servicio, nos encontramos ante un
supuesto ampliamente practico. Este inciso prohibe los productos o servicios dirigidos a
los menores, cuando éstos no sean seguros o se representen como seguros sin serlos,

provocando asi una situacion peligrosa para el menor.

Por tanto, este apartado de prohibicion resultara de aplicacion, en primer lugar, cuando
se afirme explicitamente que el producto publicitado es seguro para los menores, cuando
en realidad no lo es. También nos encontraremos ante un acto ilicito, en segundo lugar,
cuando se afirme que los nifios pueden utilizar el producto con total seguridad y sin riesgo,
pero en realidad, tal grado de seguridad y ausencia de riesgo solo se alcance bajo

condiciones de utilizaciéon no mencionadas en el anuncio publicitario.

Por ultimo, se considera publicidad ilicita, cuando mediante el anuncio publicitario se
induzca a error al menor, sobre las aptitudes necesarias y conocimientos del mismo, para

poder hacer un buen uso del producto sin producir dafios para ¢l o para terceros.

Este supuesto, lo podemos encontrar en anuncios que reflejan fielmente las caracteristicas
y funciones del bien o servicio publicitado, aunque estas mismas solo resultan reales si el
menor tiene una cierta experiencia previa utilizando el producto, que en la mayoria de
ocasiones sera un juguete. Un ejemplo claro y manifiesto de esta circunstancia, son los
anuncios de dispositivos electronicos, como puede ser un dron de juguete. Se puede
reflejar como un menor maneja adecuadamente este dispositivo, cuando en realidad para

que un menor consiga lo reflejado debe tener un cierto grado de experiencia.

Sin embargo, como argumentamos en el primer precepto del presente articulo, nos

encontramos un supuesto realmente dificil de apreciar. La intencion de los publicitas es
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captar la atencion de los menores, por tanto, la representacion de un menor manejando un
aparato electronico crea en el menor receptor del anuncio, la idea de que ¢l o ella también

podria hacer lo mismo que el nifio que aparece en pantalla“’,

40 Dans, E. (2015) Articulo: Los nifios y la publicidad. Véase en:
https://www.enriquedans.com/2015/04/los-ninos-y-la-publicidad.html
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5. LA AUTORREGULACION SOBRE LOS MENORES Y LA PUBLICIDAD.
Para conocer acerca del comienzo de autorregulacion en Espana, debemos retrotracrnos
hasta el afio 1937, en el que se aprueba el Cddigo de practicas publicitarias y
mercadotecnia de la International Chamber of Commerce*'. No obstante, el gran avance
en materia de autorregulacion fue la Resolucion del Consejo de Europa, de 18 de febrero
de 1972, sobre proteccién de los consumidores. Esta inici6 el reconocimiento e impulso
legal de la autorregulacion publicitaria, recomendaba a los Estados la creacion de
organismos de autodisciplina y su cooperacion con organismos publicos y asociaciones
de consumidores*?.

Tras la unién de Espafia a la Comunidad Europea, era mas que obligatorio la
modernizacion en esta materia por parte de nuestro Estado, provocando asi en 1995 la
creacion de la organizacion AUTOCONTROL, encargada de gestionar el sistema de
autorregulacion publicitaria en nuestro pais.

Tal y como hemos hecho con anterioridad, procederemos a definir que es autorregulacion.
En nuestra normativa estatal, autorregulacion tiene gran similitud con la funcion de
autodisciplina, en términos que, se trata de supuestos en los que los sujetos se obligan
voluntariamente a aceptar y respetar ciertas disposiciones, cddigos de conductas,
directivas y normas no impuestas por el Estado.

Analizando la propia palabra “autorregulacién”, apreciamos que se compone de dos
términos: “auto” y “regulacion”. El primero, hace referencia a los sujetos que se obligan
a regularse por si mismos y, el segundo, al contenido de las normas y codigos de
conductas que esos mismos sujetos han aceptado cumplir.

En definitiva y para aclarar el concepto de autorregulacion, segin Maria Rosario
Fernando Margazo, subdirectora general de la asociacion para la autorregulacion de la
comunicacion comercial (AUTOCONTROL) y profesora titular de la Universidad
Complutense de Madrid, la autorregulacion es un “mecanismo voluntariamente
establecido por las empresas que componen el sector publicitario (anunciantes, agencias

y medios de comunicacion) a través del cual, se procura que la publicidad se lleve a cabo

41 En su calidad de organizacién mundial de negocios, cuyos miembros incluyen miles de empresas de
todos los sectores y regiones, la CCI ha sido una de las principales organizaciones encargadas de desarrollar
parametros y reglas en el campo del mercadeo y la publicidad desde 1937, afio en el cual emiti6 el primer
Cddigo de la CCI en Préacticas Publicitarias.

42 Gomez Segade, J. A. y Lema Devesa, C. (1981): “La autodisciplina publicitaria en el Derecho
comparado y en el Derecho espafiol”. Articulo de Revista.
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de forma legal, honesta y responsable, en beneficio de los consumidores, de los
competidores, del mercado publicitario y de la sociedad en general™®.

Antes de concluir con esta breve introduccion, debemos afiadir que, tras reconocer y
valorar los sistemas de autorregulacion, el legislador ha ido reconociendo expresamente
la legitimidad de sus organos extrajudiciales de resolucién de controversias de una
manera escalonada, hasta el punto de llegar a formar parte de los sistemas de
autorregulacion publicitaria, y mas concretamente, sus codigos de conducta, los cuales
analizaremos mas detalladamente en el siguiente apartado, de la actual legislacion en
materia de competencia desleal.**

En este ultimo sentido, debemos mencionar ¢l Jurado de Publicidad de
AUTOCONTROL, que se trata de un 6rgano independiente integrado por expertos de
reconocido prestigio en los ambitos del derecho y la comunicaciéon comercial, con la
potestad de resolver litigios*.

5.1 AUTOCONTROL. Codigos de conductas/ Jurado de la Publicidad. Resoluciones
Ya mencionada con anterioridad, AUTOCONTROL es la organizacion encargada de
gestionar la autorregulacion publicitaria en nuestro pais, verificando el cumplimiento de
la normativa legal, deontoldgica, y procurando la pacifica y rapida resolucion de
reclamaciones.

La gestion del sistema se compone de tres instrumentos: cddigos de conducta, sistema de
asesoramiento previo y un Jurado de Publicidad. Siendo de importancia en nuestro
estudio, el primero de ellos y en particular, los codigos de conductas relacionados con los
menores. No obstante, también se aportard un analisis sobre el Jurado de Publicidad, al
término de este apartado, que se acompafiaran con algunas graficas de datos sobre las
resoluciones del mismo y varios casos reales resueltos.

En primer lugar, los codigos de conducta se encuentran definidos por la Directiva
comunitaria sobre practicas desleales, en concreto en el articulo 2, apartado f),
“tratandose de acuerdos o conjuntos de normas no impuestas por el Estado, en los que se
establece el comportamiento de aquellos comerciantes que se comprometen y obligan a

cumplir el codigo en relacion a sus practicas comerciales™®.

43 Vilajoana-Alejandre, S. (URL) y Rom-Rodriguez J. (URL) Sistema de autorregulacién publicitaria: del
compromiso ético al control efectivo de la publicidad en Espana., cit p. 194

# Fernando Morgazo, M. R. (UCM) La consolidacion de la autorregulacion publicitaria en Espaiia. Maria
Rosario Fernando Morgazo (UCM).

4 Vilajoana Alejandre, S. Articulo n° 22 de Autocontrol al servicio de la publicidad.

4 Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las
practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
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Por lo tanto, nos encontramos ante un conjunto de normas que determinan una correcta
practica de la publicidad, que intentan evitar que ocurran ciertas conductas que puedan
afectar al beneficio general.

En la actualidad, existen varios codigos de conductas relacionados con la figura del
menor, siendo estos, el codigo PAOS, que se trata del Codigo de Corregulacion de la
publicidad de alimentos y bebidas dirigida a menores, prevencion de la obesidad y salud
y, el Codigo de Autorregulacion de la Publicidad Infantil de Juguetes, que analizaremos
mas detalladamente en el siguiente apartado del estudio.

Ahora bien, partiendo de la existencia de codigos de conductas sectoriales, debemos
mencionar que existe un Codigo de conducta publicitaria, compuesto por los principios
aplicables a todo el sector de la comunicacion publicitaria. En €1, se encuentran todas las
funciones de la organizacion AUTOCONTROL, como las obligaciones de los asociados
a la misma, la composicion del Jurado de Publicidad y sus funciones, el procedimiento a
llevar acabo y la eficacia de las resoluciones del mencionado Jurado.

En relacion a nuestro estudio, el codigo de conducta publicitaria incluye al menor como
protagonista de varios preceptos del mismo.

Para comenzar, nos encontramos que el noveno de los principios basicos de las normas
deontologicas que lo forman, establece que las comunicaciones comerciales que vayan
dirigidas a nifios, no deben contener ninguna representacion visual o descripcion de
situaciones peligrosas o que representen un menosprecio por su seguridad®’.

Podemos apreciar la gran similitud finalista entre este principio basico del Codigo de
conducta y el contenido del articulo 3, apartado b de la LGP. En estos, se buscan la
especial proteccion y seguridad del menor, como especial sujeto de Derecho.

A continuacion, en relacion a nuestro estudio, nos encontramos en el mismo codigo, el
apartado E de las normas deontoldgicas, el cual se trata de la proteccion de nifos y
adolescentes. A estas alturas del estudio, no nos sorprende la proteccion a la figura del
menor, pero si es objeto de observacion que de nuevo nos encontramos ante un apartado

solo y exclusivamente dedicado a la proteccion del menor.

interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y
2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n°® 2006/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo

47 Codigo de conducta publicitaria aprobado en la Asamblea General Extraordinaria celebrada el 19 de
diciembre de 1996, seglin lo establecido en los Estatutos de la Asociacion para la Autorregulacion de la
Comunicacién Comercial y tras consulta al Jurado de AUTOCONTROL y al Consejo de Consumidores y
Usuarios. Ultima version, con las modificaciones aprobadas por la Asamblea General Ordinaria, el dia 4 de
junio de 2019.
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En el mencionado apartado E, en particular, en el punto 28 de las normas deontoldgicas,
recoge las normas y conductas a seguir para evitar cualquier menosprecio al menor en el
ambito de la publicidad.

En relacion, con los expuesto sobre el articulo 3, apartado b de la LGP, podemos
mencionar varios aspectos de este punto. El primero de ellos es, que las comunicaciones
comerciales no deben explotar la ingenuidad, inmadurez e inexperiencia de los menores.
Por lo tanto, comprobamos la intima relacion de este precepto con el primero de nuestro
articulo principal de estudio, siendo ambos de idéntica finalidad.

También y al igual que con el principio basico anteriormente mencionado y ésta vez, con
el tercer supuesto del articulo 3, apartado b de la LGP, nos situamos ante la obligacion de
que las comunicaciones comerciales que vayan dirigidas a los menores o aquellas que
sean susceptibles de influirles, no deben contener declaraciones o representaciones que
puedan producirle un perjuicio mental, moral o fisico. Promoviendo la seguridad del
menor, para que no sufra ningun mal y evitando que sea expuesto a situaciones peligrosas.
Por ultimo y, en consonancia con el ultimo precepto del articulo 3, apartado b de la LGP,
la norma 28 del presente codigo, establece que se tendra especial cuidado en los spots
comerciales, con el objetivo de no engafar o inducir a error a los nifios en lo referido al
tamafio real, valor, naturaleza y en general, las caracteristicas del producto. Evitando de
esta forma la ilicitud en la actuacion publicitaria, con la que se pueda engafiar o inducir a
error al menor en el producto a publicitar o sus caracteristicas.

Consecuentemente, la norma 28 del Cédigo de conducta publicitaria, segun la resolucion
17 de octubre de 2019 de la Seccion Séptima del Jurado de la Publicidad, se encuentra en
perfecta sintonia con lo dispuesto en el articulo 3 de la LGP, cuyo apartado a) establece
que sera ilicita toda publicidad que atente contra los derechos recogidos en la Constitucion
Espafola, en especial, los articulos 18 y 20, apartado 4, es decir, aquéllos referidos a la
proteccion de la juventud y la infancia.

Como podemos observar, dicha norma (28) se encuentra estrechamente relacionada con
los apartados a) y b) del articulo 3 de la LGP.

A continuacion, el apartado F de las normas deontoldgicas del codigo de conducta,
referido a la proteccion de la salud, en particular en su tnico punto (29), comprobamos
que de nuevo se dota de una especial proteccion al menor, respecto a su salud en la
actividad comercial.

En dicho precepto, se recoge que las comunicaciones publicitarias no deben incitar al

menor a la realizacion de actos o pautas que puedan ser perjudiciales para su salud. En
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este apartado, podemos lanzar la cuestion de si el anuncio de la compania “Wolkswagen”,
incumple esta norma deontologica, por lo tanto, si debiera ser ilicito o no. Recordemos
que en el mismo, se representaba a un menor aguantando la respiracion, hasta el punto de
presentar sintomas de asfixia. La solucion ya ha sido explicada en el apartado
correspondiente (4.3 Presentar a los nifios en situaciones peligrosas), aunque podemos
reflexionar sobre la resolucion y lanzar de nuevo tal interrogante, una vez conocido este
precepto incluido en el cddigo de conducta publicitaria.

Por ultimo, en el apartado de “Control del cumplimiento del Codigo™, en particular, en la
proteccion de datos, nos encontramos ante un precepto que protege al menor respecto del
uso de sus datos. La informacion obtenida por el uso de datos de menores debera ser
plasmada en un leguaje que sea facil de comprender. Respecto al consentimiento del uso
de estos datos de un menor de 14 afios, debe contarse con el consentimiento del menor,
de sus padres o tutores y se haran esfuerzos razonables para verificar que se obtuvo este
consentimiento.

Tras la explicacion del Codigo de conducta publicitaria, debemos afiadir a nuestro estudio
todo lo necesario para comprender los futuros casos y resoluciones a exponer, en relacion
con el organismo encargado de resolver los conflictos en relacion a las normas del
Cadigo, el Jurado de Publicidad, que se trata de un 6rgano extrajudicial de resolucion de
controversias en materia de publicidad, el cual lleva funcionando desde 1996. Siendo el
primer organismo privado acreditado como entidad de resolucion alternativa de litigios
en Espafia*®. Con dicho reconocimiento, se trata de un mecanismo adecuado en Espafia
en el &mbito de resoluciones extrajudiciales de reclamaciones sobre publicidad, siendo
ademas el primer organismo a nivel nacional de autorregulacion publicitaria en obtener
dicho reconocimiento en la Comunidad Europea.

En consecuencia, segun el punto 7 del apartado “Ambito de aplicacion y normas
generales” del Codigo de conducta publicitaria, las resoluciones del Jurado tendran
eficacia y vinculacion tanto entre las partes contendientes como en los demas asociados
de la organizacion.

A continuacion, adjuntaremos unas tablas extraidas del informe de actividad de
Autocontrol del afio 2019. Por supuesto, relacionadas con las resoluciones que pretendan

la proteccion del menor.

48 Tato Plaza, A. y Fernandez Carballo-Calero, P. (2009): “Derecho de marca y autodisciplina
publicitaria”
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En primer lugar, veremos la escasa cantidad de resoluciones en relacion a la figura del
menor vistas por el Jurado de Publicidad.

INFORME DE ACTIVIDAD AUTOCONTROL: CASOS EN RELACION A
MENORES (2019).

2018 2019
Ne total de casos resueltos 17 14
Véase en: https://www.autocontrol.es/wp-content/upload/2020/02/informe-anual-de-actividad-

autocontrol-2019. pdf

En 2019, se resolvieron 267 casos de los cuales solo 14 estuvieron relacionado con la
proteccion del menor, tratindose de un dato caracteristico al ser tan pequefio en
comparacion al nimero total de resoluciones. De estas 14 resoluciones, adjuntaremos una
tabla explicativa del resultado de las mismas.

ANALISIS DE CASOS EN RELACION A LOS MENORES.

2019

Aceptacion de la reclamacién por el reclamado y compromiso de cese o 2
rectificacion de la publicidad (sin intervencidn del Jurado de la Publicidad)
Acuerdo de mediacién entre reclamante y reclamado con la intervencidn 0
de AUTOCONTROL (sin intervencién del Jurado de la Publicidad)

Estimacion (0]
Resoluciones del Estimacidn parcial 0
Jurado de la Publicidad B

Desestimacion 10
Dictamen elaborado por el Jurado de la Publicidad en virtud del art. 4 c) del 2
Reglamento del Jurado de la Publicidad
Casos transfronterizos: enviados a otro organismo nacional de o
autorregulacién
Casos desviados a Autoridades 0]
Inadmision a tramite o]

Véase en ://www.autocontrol.es/wp-content/uploads/2020/02/informe-anual-de-actividad-autocontrol-

2019.pdf

El dato mas caracteristico del analisis de los resultados, es el gran namero (10) en relacion
del total de resoluciones que han sido desestimadas por el Jurado de la Publicidad. Por lo
tanto, se ha desestimado, hasta en diez ocasiones, que se haya infringido las normas
establecidas en el Codigo de conducta de Autocontrol u otros codigos sectoriales.

A continuacién, expondremos varias de las resoluciones de 2019 que fueron desestimadas

por el Jurado de la Publicidad, incluyendo el por qué de la desestimacion de las mismas.
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En primer lugar, analizaremos la Resolucion de 17 de octubre de 2019 de la Seccion
Séptima del Jurado, en la que se desestima la reclamacion propuesta por un particular en
relacion a una accion publicitaria perteneciente a la compafiia Warner Bros
Entertainment, S.L*.

La reclamacion se fundamentaba en un anuncio expuesto cerca de la entrada de un
colegio, en el que se anunciaba la nueva pelicula del “Joker”. En dicha publicidad,
podiamos apreciar el rostro del actor Joaquin Phoenix, caracterizado como un payaso. En
¢l, se podia leer “Joaquin Phoenix. Joker. 4 de octubre en cines”.

El particular reclama que la inquietante y tenebrosa caracterizacion del protagonista era
inadecuada para su representacion enfrente de la puerta de un colegio, fundamentando su
reclamacion en la norma 28 del Codigo de conducta publicitaria de Autocontrol, en la
cual se establece que “las comunicaciones comerciales dirigidas a los menores o aquellas
que sean susceptibles de influirles, no deberan contener representaciones o declaraciones
visuales que puedan producirle un perjuicio metal o moral”.

Por tanto, para el reclamante, la caracterizacion del Joker atenta contra los menores,
pudiendo provocarle temor real y un perjuicio mental o moral a los mismos.

Tras el analisis del supuesto por parte del Jurado, dicha imagen no puede ser calificada
como perjudicial para desarrollo fisico, mental o moral del menor, matizando que, siendo
cierto que la representacion del payaso no es la habitual que pudiera pensarse respecto a
un payaso convencional e “infantil”, la simple cara del actor caracterizado de payaso y el
texto que acompaiia al spot, no retine los elementos suficientes para considerar que la
publicidad pueda perjudicar a la moral del menor, no viéndose infringida asi, la norma 28
del codigo.

Por ultimo, el presente Jurado manifiesta su respeto hacia el particular que se ha
preocupado por el bienestar de los menores, pero no pudiéndose entender los requisitos
suficientes para determinar esta publicidad como perjudicial.

En segundo lugar, analizaremos la Resolucion de 11 de abril de 2019 de la Seccion
Séptima del Jurado, en la que se desestima la reclamacion de un particular, interpuesta
por la pagina web tvinfancia.es y remitida al Jurado de Publicidad, relacionada con una

publicidad de la que es responsable la Asociacion Greenpeace Espaiia®’.

49 Véase la Resolucion en: https://www.autocontrol.es/wp-
content/uploads/2018/11/resolucion_jurado publicidad y menores 2482.pdf
30'Véase Resolucion en: https://www.autocontrol.es/wp-content/uploads/2018/11/res2388.pdf
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El particular dirigia su reclamacion frente a una publicidad divulgada en television, en
concreto, dos anuncios, en los cuales aparecian imdgenes de varios animales (aves y
mamiferos marinos) afectados por la ingesta de pldstico como consecuencia de la
contaminacion de los océanos. Estas imagenes iban acompafiadas de una voz en off que
advertia que cada afio, una gran cantidad, en concreto, mas de un millon de aves y
mamiferos marinos mueren por culpa de la contaminacién en nuestros océanos, a causa
del vertido de plastico a estas aguas. Muchos de ellos, confunden los plésticos con
pequeiias presas, lo que provoca que sus estdmagos se colapsen y mueran lentamente. Se
estipula que cada afio, 12 toneladas de plasticos se encuentran varados en las aguas de
nuestros océanos.

La fundamentacion de la reclamacion se basa la norma reguladora de la proteccion de
menores frente a los contenidos de television inadecuados, mas concretamente, la norma
28 del Codigo de Conducta Publicitaria de Autocontrol. Estableciendo que, al igual que
el supuesto anterior, las comunicaciones comerciales dirigidas a los nifios o aquellas que
sean susceptibles de influirles, no deberan representar material que visualmente puedan
producirle un perjuicio metal o moral.

Tras el analisis por parte del Jurado de los anuncios reclamados, se concluye que se trata
de un acto comercial que intenta mostrar la realidad de lo que provoca la contaminacion,
en particular, la accion de verter plasticos al mar, sobre la fauna marina y nuestro
ecosistema. No obstante, para el Jurado, la utilizacion de imagenes impactantes responde
a la finalidad educativa de concienciar a la sociedad las consecuencias de tirar plasticos a
las aguas de nuestros mares y océanos.

En definitiva, el Jurado desestima esta reclamacién fundamentando que las imagenes
acompanadas del contexto, no pueden considerarse perjudiciales para el desarrollo fisico,
mental o moral del menor. Por lo tanto, la reclamacion estudiada no infringe la norma 28
del Cédigo de conducta publicitaria de Autocontrol.

Tras la exposicion de varias resoluciones conforme a lo establecido en el codigo de
conducta publicitaria, haremos hincapi¢ en los codigos sectoriales que protegen
especialmente al menor.

5.2 Especial mencion al régimen alimentario y juguetes de los menores en la
publicidad

Como mencionamos en la introduccién del apartado 5, junto al codigo de conducta
publicitaria conviven varios cédigos de conducta sectoriales. En nuestro estudio,

analizaremos los que tengan mayor relevancia para la proteccion del menor, en concreto,
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el codigo PAOS®! que se trata del Codigo de Corregulacion de la publicidad de alimentos
y bebidas dirigida a menores, prevencion de la obesidad y salud y el Codigo de
Autorregulacion de la Publicidad Infantil de Juguetes™?.

En primer lugar, nos situamos ante el cédigo PAOS, la finalidad de éste es disminuir la
prevalencia de obesidad y sobrepeso en los niflos y sus posibles consecuencias
perjudiciales. La Federacion de Industrias y Alimentacion y Bebidas™ fue la gran
promotora del mismo, con el objetivo de marcar unas pautas (desarrollo, ejecucion y
difusion) para la correcta realizacion de la publicidad dirigida hacia menores.

Estamos ante un cédigo sectorial, de gran relevancia en la actualidad, debido al
sedentarismo y sobrealimentacion de los menores, provocado por las nuevas conductas y
habitos de la sociedad moderna. El resultado de estos factores es la obesidad y sobrepeso
en los nifos, problema éste, que atafie a todos los agentes que intervienen en este ambito,
como padres, autoridades sanitarias, hosteleria, industria y, sobre todo, la publicidad.

El ambito del Cédigo PAOS se encuentra limitado a respetar la publicidad dirigida a los
menores de 12 afios, tanto en los medios audiovisuales e impresos, como a menores de
15 afios, en Internet.

No obstante, las empresas adheridas, debiendo matizar que cada vez son mas, a este
Codigo insisten su compromiso y voluntad en el respeto a la actual legislacion
correspondiente, nos referimos a la LGP, como a legislacion sobre publicidad de
alimentos y otras disposiciones legales correspondientes a la proteccion al menor de edad.
Consecuentemente, en el buen cumplimiento de su compromiso, las empresas adheridas
deben presentar sus propuestas de anuncios publicitarios al Gabinete Técnico™* de
AUTOCONTROL, siendo revisadas antes de emitirse. Este mecanismo de consulta
previa tiene cardcter obligatorio y vinculante, provocando asi que cada vez mads, las
empresas adheridas utilicen este sistema, incrementando la calidad y el cumplimiento de

las normas (criterios éticos) que se establecen en el Codigo.

51 Codigo de Autorregulacion de la Publicidad de Alimentos y Bebidas dirigida a menores, prevencion de
la obesidad y de la salud, elaborado en el afio 2005. Conjunto de normas donde se establecen una serie de
pautas que sirven de guia para todas aquellas compaiiias adheridas en el desarrollo, ejecucion y difusion de
sus mensajes publicitarios cuando estos estan destinados a nifilos menores de doce afios.

52 Codigo de Autorregulacion de la Publicidad Infantil de Juguetes se inserta en el marco de la estrategia
de proteccion del menor que lleva en marcha la Asociacion Espaiiola de Fabricantes de Juguetes (AEFJ)
desde 1993 y cuyo objetivo es promover el derecho a la comunicaciéon comercial y a la libre competencia
de las empresas jugueteras, salvaguardando los intereses de la infancia

33 Se cre6 en 1977 para presentar, a través de un Ginico organismo y una sola voz, a la industria espafiola
de alimentos y bebidas, primer sector industrial en Espaiia.

54 Presta asesoramiento previo a la difusion del anuncio a través del servicio de Consulta Previa (Copy
Advice®).
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A continuacion, situandonos en el control, analizando los casos y destacando a posteriori
que, con el paso de los afos, podemos admitir que existe una tendencia decreciente al
enfrentamiento relacionado con el Coédigo PAOS. Afirmacion ésta, elaborada gracias a la
escasa cantidad de reclamaciones (20) presentadas ante el Jurado de Publicidad de
Autocontrol.

Por ultimo, tras una breve introduccion del Coédigo PAOS y su mecanismo, analizaremos
las diferentes normas éticas que lo componen: Principio de legalidad, lealtad, educacion
e informacion nutricional, entre otras muchas mas. Como es imposible analizar en nuestro
estudio cada uno de ellas, nos centraremos en la que mas importancia o relevancia tengan
hacia el menor, segiin nuestra opinidn, sin menospreciar ninguna.

En relacion a los principios o normas éticas debemos destacar el principio de legalidad®,
en el que se constituye que la actividad publicitaria de alimentos y bebidas se concertara
a la legislacion vigente y el principio de lealtad®®, estableciendo que la publicidad dirigida
a menores se ajustara a exigencias de buena fe.

Consecuentemente a los principios anteriores, la publicidad dirigida a los menores debera
expresarse en un lenguaje comprensible para este sector y de forma clara y destacada,
evitando asi, inducir a error o engafiar al menor sobre lo publicitado®’. Nos situamos, ante
un principio de contenido familiar, debido a la preocupacion por no inducir a error al
menor, cuestion ésta, analizada en puntos anteriores de nuestro estudio.

Por supuesto, al igual que lo regulado en el articulo 3, apartado b de la LGP, no se podra
incitar directamente al menor a la compra de un bien o producto®.

En referencia a otro supuesto del articulo esencial de nuestro estudio, los anuncios no
pueden representar escenas, imagenes o mensajes de caracter peligroso, para evitar asi,
que el menor imite dichas conductas®. Tampoco se permite que la publicidad de
alimentos o bebidas incite a los menores de 15 afios entrar en paginas webs extrafias o a
hablar con desconocidos, todo ello referido a Internet®.

Para concluir, debemos anadir que nos situamos ante un gran avance en la regulacion de

la publicidad infantil de alimentos y bebidas, no solamente por regir los principios que

35 Norma ética I del Codigo PAOS, correspondiente al principio de legalidad.

36 Norma ética II del Codigo PAOS, correspondiente al principio de lealtad.

57 Norma ética V del Codigo PAOS, correspondiente a la informacion que deben llevar los productos.

8 Norma ética VI del Cddigo PAOS, correspondiente a la presion de ventas a los menores.

39 Norma ética XI del Codigos PAOS, correspondiente a la seguridad.

0 Norma ética XIV del Codigo PAOS, tltima de las normas, correspondiente a la Proteccion frente a
contenido inapropiados.
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han de seguir los anuncios publicitarios, sino también porque establece los sistemas y
marca las pautas que garantizaran el control y la ejecucion de la normativa.

En segundo lugar, y con especial referencia a los menores, nos encontramos ante el
Codigo de Autorregulacion de la Publicidad Infantil de Juguetes. Para analizarlo,
desarrollaremos una estructura similar a la realizada para analizar el Codigo PAOS.

La Asociacion Espafiola de Fabricantes de Juguetes®! fue la precursora de este conjunto
de normas, que estableceran las pautas que deben tomar las compaiiias o marcas de
juguetes asociados al desarrollo, ejecucion y difusion de su publicidad, por supuesto,
dirigida a menores.

En su contenido podemos observar las modificaciones técnicas y econdomicas de la
industria televisiva que necesariamente han dado lugar a transformaciones en el contenido
y la forma de los anuncios publicitarios en este medio de comunicacion. De igual forma,
se crearon medidas para la adaptacion a las nuevas tecnologias y la divulgacion de su uso.
Ademas de todo lo expuesto en nuestro estudio, el Codigo de la Publicidad Infantil de
Juguetes mantiene la idea de que la publicidad tiene un lugar clave en el desarrollo infantil
del menor. Por tanto, nos encontramos ante un Codigo nuclear para evitar problemas
sociales.

El ambito del presente Codigo nos situa ante la publicidad infantil, ésta entendida como
aquella que va dirigida a un publico compuesto por menores de 15 afos. Sin embargo,
sobre este ambito debemos desarrollar dos tramos diferentes: uno, hasta 7 afios de edad
de los menores y otro, entre 7 y 14 afios de edad. Siendo evidente que el tramo en el que
se debe tener mas cautela y atencion sea el primero de ellos.

Para mas claridad sobre el estudio del mismo, debemos afadir que un mensaje publicitario
se dirige a menores cuando concurren ciertos requisitos: a) por el tipo de bien que se
publicita, dirigido a menores de entre 7 y 15 afios, b) por el tipo de disefio y forma del
mensaje publicitario, es decir, un disefio que llame el interés de los menores de edad,
comprendidos entre 7 y 15 afios y por ultimo, ¢) por las situaciones en las que se desarrolla
la publicidad, es decir, los mensajes publicitarios dirigido a menores deben estar
insertados en franjas horarias, programas o espacios dirigidos a un publico de entre 7 y

15 anos de edad.

61 La Asociacion Espafiola de Fabricantes de Juguetes (AEFJ), fundada en 1967, es la inica organizacion
que agrupa a las empresas del sector y es entidad colaboradora desde el afio 89 de la Secretaria General de
Comercio Exterior, del Ministerio de Economia, reconocida como Agrupacién Nacional de Exportaciones.
Véase mdas informacion:  https://www.aefj.es/paginas/que-es-aefj-fabricantes-juguetes?s=que-es-aefj-
fabricantes-juguetes
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No debemos olvidar, afiadir el significado del objeto del mensaje publicitario ante el que
nos situamos. Por tanto, segun el Cddigo de la Publicidad infantil, se entendera por
juguetes, “aquellos productos disenados o previstos, exclusivamente o no, para ser
utilizados con fines de juego y ocio por nifios menores de 14 afnos”. No lo son, por tanto,
los ordenadores, mecanismos o equipos electronicos o incluso, consolas de videojuegos.
Todo esto no seria 1til ni eficiente sin el compromiso de las empresas adheridas. Estas al
igual que pasaba con el Cddigo PAOS, se comprometen a respetar y cumplir las normas
establecidas en el Codigo, en las cuales se contemplan las obligaciones legales exigibles
a la publicidad y promocién de juguetes destinados a los menores, siempre en beneficios
de estos. De nuevo, de la misma forma que en el anterior Cdodigo analizado, en éste las
empresas adheridas se comprometen también a presentar sus propuestas de anuncios
publicitarios al Gabinete Técnico de AUTOCONTROL, siendo revisadas antes de
emitirse.

En relacion a todo lo expuesto, nos situamos ante las normas éticas establecidas en el
Codigo, siendo 16gico y posible analizar solamente las que mds relevancia tengan para
nuestro punto de vista, sin menospreciar a ninguna de ellas.

En primer lugar, nos encontramos el principio de legalidad, el cual regula que la
publicidad infantil se ajustara a la legislacion vigente y a los establecido en el Codigo de
Conducta Publicitaria d¢ AUTOCONTROL®,

También, nos encontramos de nuevo, ante el principio de lealtad, éste regula que la
publicidad de los juguetes infantiles debe ajustarse a las exigencias de la buena fe y de
los buenos usos mercantiles®.

Norma clave en relacion a lo regulado en el articulo 3, apartado b de la LGP, los mensajes
publicitarios deben contener un especial cuidado y cautela en la presentacion de los
juguetes y en su representacion, para asi no inducir a error a los nifios sobre las
caracteristicas del producto promocionado.

No se debera confundir a los menores sobre los beneficios del uso del producto y, de igual
manera, no deberan inducir a error al menor sobre las caracteristicas particulares del
producto, cuando estas no sean asi. También debemos afiadir que los anunciantes, para

evitar inducir a error a los menores deben, cuando asi se prevea, afiadir mensaje en el acto

62 Norma ética I del Codigo de Publicidad Infantil, correspondiente al principio de legalidad.
63 Norma ética II del Cddigo de Publicidad Infantil, correspondiente al principio de lealtad.
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29 ¢

publicitario como: “funciona a pilas”, “tamano del mufieco 25 cm”, “ficciébn animada”,
entre otras®.

El Cédigo de Publicidad infantil también incorpora la norma ética de prohibir que los
mensajes publicitarios hagan un llamamiento directo a la compra del juguete anunciado,
ni que inciten a que los menores persuadan a sus padres para que compren los juguetes
que aparecen en television u otros medios de comunicacion®’.

Por tultimo, correspondiente a las normas éticas, nos situamos ante la prohibicion de
representar a adultos o menores en situaciones peligrosas o inseguras en la publicidad de
juguetes. Por tanto, debe evitarse situaciones o escenas que inciten al uso peligroso del
juguete anunciado. Ademas, los anuncios publicitarios de juguetes deben representar un
buen uso de los productos adecuados para su edad®.

Para finalizar con el analisis del presente Codigo, debemos valorar la situacion actual en
la que nos encontramos, es decir, los menores viven en una sociedad rodeada de
informacion en la cual, la publicidad es una parte esencial de su dia a dia. No obstante,
tras la aprobacion y utilizacion del Codigo de Publicidad Infantil, podemos concluir que
los menores son sujetos de una publicidad responsable y leal y, que por supuesto, se esta

velando por su proteccion y salvaguardando sus intereses.

% Supuestos de la Norma ética III del Cédigo de Publicidad Infantil, correspondiente a la presentacion de
los productos.

65 Norma ética V del Codigo de Publicidad infantil, correspondiente a la presion de ventas.

% Norma ética X del Codigo de Publicidad infantil, correspondiente a la Seguridad.
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6. CONCLUSIONES

La sociedad que nos rodea avanza a gran velocidad, al igual que nosotros. Esta afirmacion
puede ser aplicada a cualquier ambito que podamos estudiar y conocer. En nuestro caso,
tratandose del ambito publicitario, es una obviedad que la sociedad y éste van de la mano,
es decir, nos encontramos ante una situacion en la que estamos rodeados por mensajes
publicitarios, forman parte de nuestro dia a dia. Dentro de la mencionada sociedad,
encontramos a los menores, sujetos de especial proteccion debido a su vulnerabilidad,
inocencia e inmadurez. Los medios de comunicacion, en especial, la television e internet,
son una fuente constante de informacion que se encuentran disponibles para la inmensa
mayoria de menores de nuestro pais. La gran audiencia, acompafiada de una posicion
inmejorable y un gran “poder” como es el de influir en los menores, de los publicistas y
marcas, propician una mayor preocupacion, dando lugar asi, a la especial proteccion
estudiada a lo largo de la investigacion, todo ello para evitar una posible lesion fisica o
moral.

(Qué supuestos pueden ser lesivos para los menores? ;Cémo combatirlos?

En este estudio, hemos dado respuesta a estas dos grandes afirmaciones basandonos en lo
regulado en la Ley General de Publicidad y la Ley de Competencia Desleal. Hemos
comprobado que los menores ostentan un lugar privilegiado en el sector publicitario,
siendo asi, con un articulo en especifico para ellos, el articulo 3, apartado b, de la Ley
General de Publicidad, e incluso seis mecanismos de represion contra un acto ilicito en el
que hayan sido perjudicados. También, hemos podido analizar el trabajo de la
autorregulacion en la publicidad de los menores, de la mano de la organizacion
AUTOCONTROL, analizando su cédigo de conducta publicitario, cédigos sectoriales y
casos resueltos por el Jurado de Publicidad.

La teoria, como han podido apreciar a lo largo del estudio, aparenta ser real, formal y util.
Sin embargo, no es menos cierto que no existe un gran numero de jurisprudencia de
nuestros Tribunales relacionado con supuestos ilicitos de menores en publicidad. Esto
puede ser debido a dos posibles soluciones: a) la legislacion vigente y los mecanismos de
autorregulacion son muy eficientes, por lo tanto, los publicistas y marcas actuan de buena
fe y siguiendo las normas establecidas y aceptadas (en el caso de la autorregulacion),
previniendo asi, lesiones a este sector de especial proteccion y realizando un buen uso del
“poder” que tienen o bien, b) los menores son sujetos de especial proteccion, pero en este
ambito no estan realmente considerados, debido a la dificultad de determinar cuando un

mensaje publicitario es ilicito, por ejemplo, el primer precepto del articulo 3, apartado b,
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de la Ley General de Publicidad regula como ilicito y por tanto, desleal, el mensaje
publicitario que incite al menor directamente a la compra de un bien o un servicio. Por
tanto, si analizamos el supuesto detalladamente, ;la finalidad de la publicidad no es incitar
a la compra de sus bienes o servicios? Es decir, en esta materia nos encontramos ante
supuestos de dificil apreciacion y aplicacion por la ambigiiedad de su redaccion.

De las dos soluciones expuestas mas arriba, quisiéramos creer que la primera es la
correcta, y que tanto la legislacion actual como los mecanismos de autorregulacion,
consiguen el fin perseguido. Sin embargo, desde la perspectiva de haber realizado este
estudio, tememos que la respuesta correcta es la presentada en segundo lugar, esto es, una
regulacion especifica para el menor de dificil apreciacion.

No se trata de una queja, debido a que existen mecanismos realmente tutiles como la
organizacion de AUTOCONTROL que, a través de la autorregulacion, mantiene la licitud
y la buena fe de los publicistas conforme a la publicidad infantil. No obstante, hemos
apreciado que existe una escasa cantidad de casos resueltos por su Tribunal, ;a qué se
debe esto? De nuevo argumentamos la dificultad de apreciar un acto ilicito de estas
caracteristicas, provocando asi una despreocupacion por el sector publicitario dirigido a
menores.

Existe legislacion nacional, europea e internacional sobre la publicidad dirigida a los
menores, toda ella dirigida al mismo fin. Sin embargo, no existe aun, un mecanismo que
marque las verdaderas pautas para la apreciacion suficiente y real de estos supuestos
ilicitos.

La conclusion de este trabajo de investigacion, no debe manchar los grandes avances
juridicos sobre esta materia y las buenas actuaciones de nuestros mecanismos de
represion. No obstante, si es notable y preocupante la afirmacion de que aumenta la
despreocupacion por el menor en el ambito publicitario o al menos, tal apreciacion
advertimos tras el estudio.

En definitiva, tras la finalizacion de este trabajo, podemos apreciar la especial proteccion
que tiene el menor en cualquier ambito juridico. Hecho que hemos conocido a lo largo
del Grado pero, que en esta ocasion hemos estudiado de primera mano. No obstante,
también podemos apreciar la necesidad de un mayor control en el &mbito publicitario y
la creacion de un mecanismo real, aparte de los cddigos de conducta de autorregulacion
y de lo regulado en la normativa, en el que se impongan ciertas directrices para aclarar

los posibles supuestos ilicitos con la regulacion actual.
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