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§ 1. DIRECTIVA 2006/114/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO
Y DEL CONSEJO, DE 12 DE DICIEMBRE DE 2006, SOBRE
PUBLICIDAD ENGANOSA Y PUBLICIDAD COMPARATIVA

(Version codificada)

(Texto pertinente a efectos del EEE)

EL PARLAMENTO EUROPEO Y EL CONSEJO DE LA UNION EU-
ROPEA,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, y en particular su
articulo 95,

Vista la propuesta de la Comision,

Visto el dictamen del Comité Econémico y Social Europeo !,

De conformidad con el procedimiento establecido en el articulo 251 del
Tratado?,

Considerando lo siguiente:

1) La Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984,
sobre publicidad engafosa y publicidad comparativa 3, ha sido modificada en
varias ocasiones*y de forma sustancial. Conviene, en aras de una mayor racio-
nalidad y claridad, proceder a la codificacién de dicha Directiva.

2) Existen grandes disparidades entre las legislaciones en vigor en los Es-
tados miembros en materia de publicidad engafiosa. La publicidad rebasa las
fronteras de los Estados miembros y tiene, por consiguiente, una incidencia
directa en el establecimiento y el buen funcionamiento del mercado interior.

3) La publicidad engafiosa y la publicidad comparativa ilegal puede oca-
sionar una distorsién de la competencia en el seno del mercado interior.

4) La publicidad, lleve o no a la celebracién de un contrato, afecta a la
situacién econémica de los consumidores y de los comerciantes.

! Dictamen emitido el 26 de octubre de 2006 (no publicado atun en el Diario Oficial).

2 Dictamen del Parlamento Europeo de 12 de octubre de 2006 (no publicado atn en el Diario
Oficial) y Decision del Consejo de 30 de noviembre de 2006.

3 DO L 250, de 19 de septiembre de 1984, p. 17. Directiva cuya tltima modificacién la cons-
tituye la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DO L 149, de 11 de junio
de 2005, p. 22).

4 Véase parte A del anexo 1.
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5) Las disparidades entre las legislaciones de los Estados miembros sobre
la publicidad engafiosa que induce a error a las empresas obstaculizan la reali-
zacién de campaiias publicitarias mas alld de las fronteras y por ello afectan a
la libre circulacion de las mercancias y a la prestacion de servicios.

6) Con larealizacion del mercado interior, la variedad de la oferta aumen-
ta cada vez mas. Dada la posibilidad y la necesidad de que los consumidores
y los comerciantes obtengan el méximo beneficio del mercado interior, y que
la publicidad es un medio muy importante para abrir, en toda la Comunidad,
salidas reales a todos los bienes y servicios, las disposiciones esenciales que
determinan la forma y el contenido de la publicidad comparativa deben ser
uniformes y las condiciones de utilizaciéon de la publicidad comparativa en
los Estados miembros deben armonizarse. Si se cumplen estas condiciones,
contribuirdn a demostrar objetivamente las ventajas de los distintos produc-
tos comparables. La publicidad comparativa también puede estimular la com-
petencia entre los proveedores de bienes y servicios en beneficio del consu-
midor.

7) Deben establecerse unos criterios minimos y objetivos sobre cuya base
sea posible determinar si una publicidad es engafiosa.

8) La publicidad comparativa, cuando compara aspectos esenciales, per-
tinentes, verificables y representativos y no es engafosa, es una manera legi-
tima de informar a los consumidores de las ventajas que pueden obtener. Es
deseable establecer un concepto amplio de la publicidad comparativa a fin de
abarcar todas las formas de este tipo de publicidad.

9) Deben establecerse condiciones en materia de publicidad comparati-
va permitida, por lo que se refiere a la comparacion, a fin de determinar qué
practicas relacionadas con la publicidad comparativa pueden distorsionar la
competencia, perjudicar a los competidores y ejercer un efecto negativo sobre
la eleccion de los consumidores. Tales condiciones aplicables a la publicidad
comparativa permitida deben incluir criterios de comparacion objetiva de las
caracteristicas de los bienes y servicios.

10) Los convenios internacionales sobre derechos de autor, asi como las
disposiciones nacionales relativas a las obligaciones contractuales y extracon-
tractuales, deben ser de aplicacién cuando se mencionen o reproduzcan, en
la publicidad comparativa, los resultados de pruebas comparativas llevadas a
cabo por terceros.

11) Las condiciones aplicables a la publicidad comparativa deben ser
acumulativas y cumplidas en su totalidad; que, de conformidad con el Tratado,
la eleccién de la forma y de los medios de realizar dichas condiciones pueden
dejarse a los Estados miembros, en la medida en la que tales formas y medios
no estén ya determinados por la presente Directiva.

12) Estas condiciones deben incluir, en particular, la observancia de las
disposiciones resultantes del Reglamento (CE) nim. 510/2006 del Consejo, de
20 de marzo de 2006, relativo a la proteccion de las indicaciones geograficas y
de las denominaciones de origen de los productos agricolas y alimenticios? vy,
en particular, de su articulo 13, asi como las demas disposiciones comunitarias
adoptadas en el sector agricola.

5> DO L 93, de 31 de marzo de 2006, p. 12.



NORMAS COMUNITARIAS §1

13) El articulo 5 de la Primera Directiva 89/104/CEE del Consejo, de 21
de diciembre de 1988, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los
Estados miembros en materia de marcas ® confiere al titular de una marca re-
gistrada un derecho exclusivo que incluye, en particular, el derecho a prohibir
a cualquier tercero el uso, en el trafico econémico, de cualquier signo idéntico
o similar para productos o servicios idénticos o, en su caso, incluso para otros
productos.

14) No obstante, puede ser indispensable, para efectuar una publicidad
comparativa eficaz, identificar los productos o servicios de un competidor ha-
ciendo referencia a una marca de la cual este tltimo es titular o a su nombre
comercial.

15) Una utilizacion tal de la marca, del nombre comercial u otros signos
distintivos de un tercero, siempre que se haga respetando las condiciones esta-
blecidas mediante la presente Directiva, no atenta contra el derecho exclusivo,
puesto que su objetivo consiste solamente en distinguir entre ellos y, por tanto,
resaltar las diferencias de forma objetiva.

16) Las personas o las organizaciones que tengan, segtn la legislacion
nacional, un interés legitimo en la materia, deben tener la posibilidad de inter-
poner un recurso contra cualquier publicidad enganosa o comparativa ilegal
bien ante un tribunal, bien ante un 6rgano administrativo competente para
pronunciarse acerca de las reclamaciones o emprender las actuaciones judi-
ciales pertinentes.

17) Los tribunales o los 6rganos administrativos deben disponer de com-
petencias que les permitan ordenar u obtener el cese de una publicidad enga-
fiosa o comparativa ilegal. En determinados casos, puede ser deseable prohibir
una publicidad engafnosa o comparativa ilegal antes incluso que ésta sea dada
a conocer al publico. Sin embargo, ello no implica en absoluto que los Estados
miembros estén obligados a instituir una regulaciéon que prevea el control sis-
tematico previo de la publicidad.

18) Los controles voluntarios ejercidos por organismos auténomos para
suprimir la publicidad engafiosa o comparativa ilegal pueden evitar el recurso
a una accién administrativa o judicial y que por ello deberian fomentarse.

19) Si bien corresponde al Derecho nacional determinar sobre quien re-
cae la carga de la prueba, conviene que los tribunales o los 6rganos adminis-
trativos estén facultados para exigir a los comerciantes que aporten pruebas de
la exactitud de las afirmaciones de hecho realizadas.

20) La regulacién de la publicidad comparativa, es necesaria para el
buen funcionamiento del mercado interior y que, por tanto, se impone una
accién a nivel comunitario; que la adopcién de una Directiva es el instru-
mento adecuado, ya que establece principios generales uniformes pero deja
a los Estados miembros la eleccién de la forma y de los medios apropiados
para alcanzar tales objetivos; que es acorde al principio de subsidiariedad.

21) La presente Directiva no debe afectar a las obligaciones de los Esta-
dos miembros relativas a los plazos de transposicién al Derecho interno de las
Directivas, que figuran en la Parte B del anexo I, y a su aplicacion.

¢ DO L 40, de 11 de febrero de 1989, p. 1. Directiva modificada por la Decisién 92/10/CEE
(DO L 6, de 11 de enero de 1992, p. 35).
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En el transcurso de los tltimos cinco avios, desde que habia visto la luz la
cuarta edicion de este Codigo de Publicidad, se han producido importantisimos
cambios en punto a la normativa publicitaria, tanto en el dmbito de la Union
Europea, como en el dmbito del Ordenamiento Juridico espariol. Si efectudsemos
una comparacion, desde una perspectiva cualitativa y cuantitativa, entre la ante-
rior y la presente edicion del Cédigo, los cambios legislativos llevadas a cabo en el
ultimo periodo superan —sin duda alguna— a los cambios operados en el lustro
anterior al ario 2005.

A este respecto, en la primera parte del Cédigo de Publicidad, destinada a las
normas comunitarias, la anterior Directiva del Consejo de 10 de septiembre de
1984 sobre publicidad engariosa y comparativa ha sido objeto de reformas, que
han motivado que el legislador comunitario adoptase una versién codificada de
la citada Directiva en el aio 2006.

De manera paralela, también ha experimentado cambios significativos la an-
terior Directiva de 1989 sobre actividades de radiodifusion televisiva, que se ha
convertido en la actual Directiva de Servicios de Comunicacion Audiovisual de
10 de marzo de 2010.

Por lo demads, el Parlamento Europeo ha adoptado la Directiva sobre prdcti-
cas comerciales desleales de 11 de mayo de 2005, que ha introducido una gran
incertidumbre en Derecho Comunitario. En efecto, esta tiltima Directiva, que
contempla los actos de engavio; esto es: la publicidad engaviosa, difiere de la an-
terior Directiva sobre publicidad engariosa y comparativa (version codificada de
2006). En efecto, segiin proclama el art. 1, la Directiva sobre publicidad engaviosa
y comparativa tiene por objeto proteger a los empresarios contra la publicidad
engariosa vy la publicidad comparativa ilicita. Sin embargo, no se destina a prote-
ger a los consumidores. Por el contrario, la Directiva sobre prdcticas comerciales
desleales de 2005 persigue —fundamentalmente— proteger a los consumidores,
entre otras, frente a la publicidad engariosa («acciones engariosas» y «omisiones
engariosas»). De modo que el intérprete se encuentra perplejo ante esta insolita
situacion.

Pero —sin duda alguna—, en el dmbito espaiiol, la legislacion publicitaria
ha sufrido la reforma mds profunda en los tiltimos decenios. La Ley General de
Publicidad ha cedido terreno a la Ley de Competencia Desleal, toda vez que esta
ultima regula la mayoria de los supuestos de publicidad ilicita. En efecto, la Ley
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General de Publicidad tinicamente ha mantenido la regulacion de la publicidad
que atente contra la dignidad de las personas v, especialmente, la publicidad que
atente contra la dignidad de la mujer. Por otro lado, ha contemplado expresamen-
te la regulacion de la publicidad dirigida a los menores. Y, de manera paralela,
mantiene la regulacion de publicidad subliminal y de la publicidad sobre deter-
minados bienes o servicios.

Ahora bien, ulteriores modalidades de publicidad desleal y la publicidad agre-
stva han pasado a ser reguladas en la Ley de Competencia Desleal. La «nueva
regulacion» planteard problemas, tanto a nuestros Tribunales de Justicia, como a
los especialistas, encargados de estudiar la legislacion publicitaria. A este respec-
to, debe tenerse en cuenta que en el capitulo II de la Ley de Competencia Desleal,
consagrado a los «actos de competencia desleal», se prevé que tales normas se
aplicardn, para proteger a todos los destinatarios, frente a los correspondientes
actos desleales. Por el contrario, el capitulo I1I se dedica a normas que amparan
solamente a los consumidores.

Pero, en el dmbito de las normas publicitarias estatales, también se han pro-
ducido importantes modificaciones que afectan a las especialidades farmacéuti-
cas, puesto que la mayor parte de las leyes vy decretos que se recogian en la anterior
edicion han sido derogadas. Lo mismo ha sucedido en materia de la publicidad
de titulos valores, la publicidad del tabaco, la publicidad televisiva, etcétera.

Si del dmbito estatal descendemos al dmbito autonémico, debe destacarse
que los Estatutos de Autonomia de Catalutia, Andalucia, Aragon, Islas Baleares,
Castilla y Leén han sido objeto de modificacion. Pero, lo que es mds importante,
la frenética actividad legislativa de las Comunidades Auténomas no se ha de-
tenido. Si bien es cierto que muchas leyes publicitarias autonémicas han sido
derogadas vy sustituidas por otras posteriores, no es menos cierto que también se
han dictado nuevas leyes que afectan a la actividad publicitaria. A este respecto,
llamamos la atencion del legislador autonoémico para que, siguiendo criterios de
prudencia, no «multiplique» las leyes que —por unas u otras razones— provocan
limitaciones o restricciones de la actividad publicitaria y rompen el principio de
unidad del mercado.

Es mds: hay que tener presente que, en la actualidad, se mantienen algunas
normas de Comunidades Auténomas, que no se han adaptado a las mds recien-
tes Directivas Comunitarias; sin embargo, las normas estatales han incorporado
esas Directivas. De suerte que, como fdcilmente uno se puede imaginar, se plan-
teardn problemas y conflictos entre los textos de determinadas normas del Estado
y normas de algunas Comunidades Auténomas, concernientes a la regulacion de
la publicidad en determinados medios.

Antes de poner punto final a este prélogo, tengo que indicar que, en el dmbito
de las normas estatales, tinicamente se han incluido leyes y decretos, con una
tinica excepcion: una circular concerniente a la utilizacion publicitaria de billetes
o monedas, asi como sus reproducciones. Paralelamente, en el dmbito de legisla-
cion autonémica, uinicamente se han plasmado leyes, prescindiendo de decretos
u otras disposiciones de rango inferior.

Como colofon, se han separado las normas de autodisciplina (esto es, las nor-
mas éticas) de las normas juridicas. Como por todos es sabido, las normas éticas
tinicamente vinculan a los miembros de la correspondiente Asociacion, que ha
dictado las mismas; pero —obviamente— no tienen eficacia general, como suce-
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de con las normas juridicas. Por consiguiente, se explica que en el dmbito de las
normas de autodisciplina, hayamos prescindido de la correspondiente numera-
cion que se ha otorgado a las normas juridicas.

Madrid, a 15 de septiembre de 2010

Carlos LEMA DEVESA

Catedratico de Derecho Mercantil
de la Universidad Complutense de Madrid. Abogado
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