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RESUMEN: Los menores de edad, en la actualidad, cada vez en mayor medida hacen uso
de Internet. En dicho canal se promocionan numerosos bienes y/o servicios. Uno de los
productos progresivamente mas publicitados, de manera virtual, son los alimentos dirigidos a
tal colectivo. De hecho, gran parte de estos bienes pueden no ser positivos para su salud. Por
todo ello, con caracter general, debe asegurarse la tutela integral de tal colectivo en la red
de redes y, en particular; en el caso de la alimentacién dirigida a los mismos.A tal fin, se han
aprobado un elenco de normas legales que son objeto de complemento (que no sustitucion)
en virtud de la autorregulacion del sector. En esta ultima puede considerarse el cédigo de
conducta PAOS que representa un referente sobre la materia.

PALABRAS CLAVE:Alimentacién, consumidores, menores, publicidad, salud.

ABSTRACT: Minors, today, are increasingly using the Internet. In this channel, many goods
and/or services are promoted. One of the most advertised products, in a virtual way, are the
foods, which aim to this group. In fact, much of these goods can be not positive for a good
health. Therefore, in general, it must be ensured comprehensive protection of this group in
the network of networks, and particularly in the case of feeding. In order to get this, it has
been approved a group of legal rules that form a complement (not a substitute) according to
the self-regulation of the sector. In this sense, it can be considered the code of conduct PAOS,
which represents a reference on the subject.
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I.INTRODUCCION

Las nuevas tecnologfas evolucionan a una velocidad vertiginosa y, a fecha de
hoy, nada parece indicar que vaya a frenarse el ritmo al que se crean, sino, mas bien,
todo lo contrario, poniéndose a disposicidn de los usuarios nuevas prestaciones y
servicios. En relacién a estos Ultimos, cabe manifestar que la tecnologfa alcanza cada
vez mds escenarios de la vida social. A sensu contrario, son muy pocos los dmbitos
de la vida cotidiana a los que, de una u otra manera, la tecnologfa no ha llegado.
De hecho, podemos afirmar que las nuevas tecnologias se han convertido en un
aliado muy eficaz del dia a dia'. Aunque tales avances suelen tener, como regla
general, como destinatarios a la mayor parte de la poblacion, existen supuestos
en los que, con el fin de evitar eventuales perjuicios, se establecen determinadas
medidas de precaucién. Este es, precisamente, el caso de los menores de edad.Y es
que, como es natural, los menores de edad, como tales, presentan ciertas cualidades,
inherentes a su incipiente desarrollo fisico y mental, que en ningln caso deberdn
ser aprovechadas para fines espurios. Nos encontramos, qué duda cabe, ante un
colectivo facilmente influenciable.

| Su importancia es tan significativa que, como no podia ser de otro modo, las exposiciones de motivos o
preambulos normativos asi lo sefialan. En esta linea, a titulo de ejemplo, la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electrénico de los ciudadanos a los Servicios Plblicos dispone que “las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones estan afectando también muy profundamente a la forma e incluso al contenido de las relaciones
de los seres humanos entre si y de las sociedades en que se integran”.
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Sin embargo, el comercio electrdnico v, por consiguiente, las actividades que se
engloban dentro del mismo, pueden incluir contenidos o ser el medio canalizador
de actuaciones que constituyan actuaciones perjudiciales para el colectivo de los
menores de edad. Consciente de tal circunstancia, el legislador, comunitario y
espafiol (sobre todo a impulsos del primero), ha aprobado, por un lado, diferentes
normas legales y, por otro, la propia normativa alude a la necesidad de que los
cdédigos de conducta que, en materia de comercio electrénico —en sentido amplio-,
se aprueben, aborden la cuestion que examinamos. En otros términos, la normativa
legal persigue que la propia industria se autorregule.

Como podemos apreciar; incide en la necesidad de afrontar la proteccién del
colectivo de los menores de edad a través de dos grandes grupos de medidas. Por
un lado, en virtud de la normativa legal aprobada al respecto? y, por otro, mediante
los céddigos de conducta elaborados por los particulares que, como acabamos de
manifestar, son objeto de fomento por la propia legislacién®. En efecto, los arts. 1 6.1.€)
de la Directiva europea 2000/3 | /CE, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio
electrénico en el mercado interior -DCE-, y el 18.2, en su pérrafo segundo, de la Ley
espanola 34/2002,de | | de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de
Comercio Electrénico —LSSI-CE-, establecen la necesidad de fomentar los cédigos de
conducta que, entre otros contenidos, aborden, en diferentes dmbitos, la proteccion
de los menores de edad. En el caso concreto de la alimentacidn, podemos referirnos
alart.45 dela Ley espafiola 17/201 |,de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutricién
que indica que el Estado, para alcanzar un mds amplio control de la aplicacién de
la normativa vigente, por parte de los operadores econémicos y profesionales de
la publicidad, deberd favorecer el desarrollo de sistemas de regulacion facultativa o
voluntaria®., Asimismo, habrd de facilitar su implantacién, fomentando su presencia

2 Lasalvaguarda del menor se encuentra presente en diversos textos de alcance comunitario. En este sentido, por
ejemplo, cabe considerar el art. 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, dedicado
precisamente a la tutela de tal colectivo. En su literalidad, el citado precepto, dispone que:“|.Los menores tienen
derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios para su bienestar. Podran expresar su opinion libremente.
Esta sera tenida en cuenta en relacién con los asuntos que les afecten, en funcion de su edad y de su madurez. 2.
En todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones privadas, el
interés superior del menor constituira una consideracion primordial. 3. Todo menor tiene derecho a mantener
de forma periédica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si son
contrarios a sus intereses”.

3 En cualquier caso, el fomento de tales figuras también ha sido objeto por parte de otros instrumentos
comunitarios. En el caso que comentamos, cabe, por ejemplo, referirse al Libro Blanco de la Comision Europea,
relativo a la Estrategia Europea sobre Problemas de Salud relacionados con la alimentacion, el sobrepeso y la
obesidad, de 30 de mayo de 2007;y la Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de diciembre de 2010, sobre
los efectos de la publicidad en el comportamiento de los consumidores.

4 Ahora bien, en el supuesto de los menores de |5 afios de edad, el art. 46 de la Ley 17/201 1, determina que,
si en el plazo de un afio desde su entrada en vigor, no se hubieran aprobado cédigos de buenas practicas que
regulen la publicidad de alimentos y bebidas, dirigidas a este colectivo, con el objetivo de prevenir la obesidad
y fomentar habitos saludables, el Estado establecera, de forma reglamentaria, las normas que disciplinen
tales comunicaciones comerciales. Todo ello con el objetivo de tutelar la infancia y la juventud. Como puede
apreciarse, de no autorregularse la industria, el propio sector publico tendra capacidad para intervenir.

[207]



[208]

Rev. boliv. de derecho n° 18, julio 2014, ISSN: 2070-8157, pp. 204-249

cuando los sistemas de autodisciplina cumplen los presupuestos presentes en la Ley
espafnola de competencia desleal.

Este uUftimo colectivo —los menores- deben ser objeto de especial atencién
en diversos escenarios con incidencia en Internet, cuales son, con cardcter
general, los siguientes: la capacidad contractual, la privacidad y los contenidos o
actividades publicitarias presentes en la Red —art. 3.a) Ley espafiola 34/1988, de
|| de noviembre, General de Publicidad (LGP), art. 4 Ley espafiola /1996, de 15
de enero, de Proteccién Juridica del menor y el art. 96.4 Real Decreto Legislativo
espafiol /2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General para Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes
complementarias (TRLGDCU)-. Tales usuarios, acostumbrados a emplear Internet
como instrumento de entretenimiento y formacion, navegan por la Red con singular
soltura y destreza. Sin embargo, a su vez, son los destinatarios mds vulnerables e
influenciables frente a los mensajes publicitarios presentes en la Red®. Aunque los
bienes y/o servicios promocionados en la Red pueden versar sobre numerosas
materias, en el presente supuesto, nos centraremos en el caso de los alimentos.
Esta cuestion se encuentra poco abordada por la doctrina cientifica, por lo que el
presente estudio vendria a cubrir tal vacfo.

Si bien los cddigos éticos o deontoldgicos en materia de nuevas tecnologfas
constituyen una figura relativamente reciente, despliegan altos niveles de eficacia
en diferentes sectores susceptibles de incardinarse en el dmbito que comentamos.
Una de las materias reglamentadas, en el articulado de los mismos, es, precisamente,
la vinculada con la proteccién de los menores de edad en los distintos espacios
en los que los mismos pueden actuar en Internet. Como seguidamente veremos,
existen numerosas actividades vinculadas, directa o indirectamente, con la Red que
son susceptibles de afectar a los menores de edad. En efecto, pueden visionar la
publicidad difundida en Internet, iniciar relaciones contractuales con los prestadores
de servicios de la sociedad que operan en Internet y verse inmersos en diferentes
actividades, promocionales o no, que busquen hacerse con ciertos datos personales
de los menores de edad e, incluso, de otros miembros de la familia de los que los
mismos formen parte. Todo ello a propdsito de productos alimenticios dirigidos
de manera preferente a este colectivo, si bien también puede acontecer en otros
supuestos.

Es cierto que la normativa® trata de proteger al menor de edad en numerosos
ambitos, como los apuntados, si bien, todo hay que decirlo, resulta ser ciertamente

5  Fernando Magarzo, M. R.“La proteccion de los menores en la publicidad”, Revista Autocontrol (2001), 55; Ramén
Fernandez, F.“El menor como consumidor de informacion y su proteccion en la diversa legislacion”. En AAVV.
Consumidores y usuarios ante las nuevas tecnologias.Valencia (2008): Tirant lo Blanch, 125-140.

6  El Derecho comparado pone de relieve la existencia de ciertas leyes, como la de México —Ley Federal de
Radio y Television-, que tienen como fin disciplinar la publicidad especificamente dirigida al publico infantil,
estableciendo ciertos parametros de tutela.
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limitada y notablemente desactualizada respecto a los rdpidos avances que, en
relacién a Internet, se suscitan. Tales restricciones resultan superadas mediante
el recurso a los cédigos de conducta, dado que, como veremos, el articulado
relativo a la proteccién de los menores de edad presenta un contenido, ademds de
suficientemente completo, en constante y rdpido proceso de actualizacion, lo que
incluye a los productos de cardcter alimenticio. Dentro del elenco de cddigos de
conducta que, en la actualidad, imperan, en el ambito que abordaremos, hay uno que
ciertamente merece nuestra atencién. Nos referimos al cédigo PAOS (cddigo de
autorregulacién de la publicidad de alimentos dirigida a menores, prevencion de la
obesidad y salud) al que dedicaremos una parte relevante de nuestra investigacion’.
lgualmente, nos detendremos en el examen del organismo encargado de su
verificacién cual es el del Jurado de Autocontrol de la Publicidad.

Il. LATUTELA DEL MENOR DE EDAD EN EL MARCO DIGITAL EN EL CASO
CONCRETO DE ESPANA

Tanto las actuaciones realizadas en Internet dirigidas a la promocién publicitaria
de bienes y/o servicios, entre las que ocupa un lugar destacado la alimentacion
para el menor de edad®, como las propias actividades susceptibles de dar lugar a
la perfeccion del contrato electrénico’ -no en vano algunas cadenas dedicadas a
la venta de comida rdpida'® disponen de la posibilidad de vender el producto de
manera on-line-, deben velar por el respeto de ciertos colectivos, entre los que
naturalmente destacan los menores de edad.

Aunque es cierto que determinadas acciones publicitarias tienen como
principales destinatarios a los menores de edad —como son los alimentos dirigidos a
los mismos-, otras pueden visualizarse por los propios menores, sin estar, en modo
alguno, especificamente encauzados a los mismos. Tales campafias, en ocasiones,
podrdn presentar contenidos nocivos para los menores de edad, lo cual podrd
redundar, de manera desfavorable, en su posterior desarrollo mental.

7 Podemos destacar otros documentos de buenas practicas relevantes en materia de alimentacion. Se trata,
entre otros, de los siguientes: codigo ético sobre publicidad y nifios, de la Asociacion Europea de Agencias de
Publicidad, de 1999; cédigo de autorregulacion de buenas practicas relacionadas con el publico infantil, a cargo
de UNESDA, de 2006; Children s Food and Beverage Advertising Iniciative redactado por CARU y la BBB; codigo de
autorregulacion de alimentos y bebidas para el publico infantil de México de 2009.

8 Los menores de edad, que sufren cada vez mas las consecuencias del sedentarismo y la obesidad, son ciertamente
mas sensibles a la publicidad de alimentos que cuentan con un importante contenido en grasas, sales y azlicares.
En las comunicaciones comerciales realizadas, sobre esta tipologia de productos, se tienen en consideracion
cuestiones como su aspecto apetitoso o su buen sabor.Todo ello coadyuva a que adquieran habitos alimenticios
muy poco saludables para dicho colectivo. De hecho, dichos productos pueden visionarse a través de la Red o
de la television. Dada su condicion de nativos digitales, Internet representa un escaparate progresivamente mas
sugerente para estos fines.

9  Sobre esta cuestion, nos referimos a las interesantes consideraciones efectuadas, sobre el particular, por Pendén
Meléndez, M.A. La perfeccion del contrato en Derecho privado. Reflexiones sobre su régimen legal a la luz de las nuevas
formas de distribucién y contratacion.Valencia (2009): Tirant lo Blanch.

10 Asi, entre otras muchas, podemos referirnos a: Burgerking, McDonald’s —que cuenta con una app a tal fin-,
Dominospizza, PizzaHut, Pizzapizza, Pizzared y Telepizza.
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Tanto los contenidos ilicitos como los nocivos deben ser; en la medida de lo
posible, controlados, instaurdndose, como posteriormente veremos, medidas que
aseguren la proteccion frente a los mismos del publico menor de edad. Si bien
ambos caracteres, de corte negativo, pueden ser visibles en numerosos escenarios,
no debe infravalorarse, como veremos, su presencia en el espacio alimenticio''.

Aungue la norma heterénoma'? (aprobada por el legislador nacional) estd llamada
a desempefar un papel central, en toda esta materia, debe verse complementada,
que no sustituida, por las normas auténomas'®. Puede afirmarse que estamos ante
un espacio de la realidad social en el que resulta conveniente cierta colaboracién
entre los agentes publicos y privados. No en vano, con las medidas instauradas, en
cuanto a la Administracion Publica espafiola, en los arts. 39 y 41 de la Ley 17/2011,se
insta a los poderes publicos a que trabajen activamente con la industria alimentaria.
Todo ello con el firme objetivo de mejorar la dieta, en virtud de un mejor etiquetado
y embalaje, una reduccién de las sales presentes, la promocidn de porciones de
tamafio pequefio, asi como el fomento de alimentos que estén elaborados con
poca grasa'*. Debido a que la evidencia empirica revela que el fomento de la salud
en la nutricién contribuye, de manera relevante, en ganancias de salud a un coste
sensiblemente inferior que el tratamiento médico, ya sea de pacientes de elevado
riesgo, se recomienda que la presente materia sea un campo de atencién politica
prioritario. Resulta, ademads, conveniente y necesario que los diversos ministerios
desarrollen alianzas intersectoriales, como agricultura, sanidad, y asuntos sociales, las
administraciones publicas de cardcter regional y local, pero también los fabricantes,
distribuidores de productos de tipo alimenticio. Para disponer de la informacién
necesaria sobre la realidad imperante, se contempla, en el art. 38 de la norma
legal antes citada, la creacidn y puesta en funcionamiento del Observatorio de la
Nutricién y estudio de la obesidad que obtendrd los datos de la poblacidn a la que,
dicho sea de paso, posteriormente deberdn aplicarse los resultados de sus trabajos.

Il Laautorregulacion, a propésito del particular, parece plausible. El articulado de los cédigos de buenas practicas,
en esta materia, persigue, con buen criterio, limitar la exposicion de los nifios y los jovenes a la publicidad,
tradicional y digital, de productos alimenticios. A tal fin, podemos, por ejemplo, citar las acciones emprendidas
en el marco de la Plataforma Europea de Accién sobre Alimentacion, Actividad Fisica y Salud. Una de las loables
actuaciones que, en todo este orden de cuestiones, desempenan los cédigos de conducta, es la educacion de
los destinatarios. Seria conveniente que las empresas adheridas eduquen e informen eficazmente a los nifios y
jovenes y a sus cuidadores sobre la importancia de una dieta equilibrada y un estilo de vida sana y activa.

12 En la actualidad, hay cuatro Estados que cuentan con leyes especiales reguladoras de la publicidad de alimentos.
Asi,en Inglaterra, las comunicaciones comerciales realizadas en television en materia de comidas que cuenten con
ciertas grasas, az(car, sal o dirigidas a menores de 16 afos esta prohibida. Irlanda limita, de manera significativa,
el uso de personajes en los que el menor pueda tener depositada una especial confianza y contempla el recurso
a determinadas advertencias en los anuncios. Este Ultimo extremo también esta presente en la normativa
brasilefa. Por su parte, en el caso de Francia resulta preceptivo que las comunicaciones comerciales vayan
acompanadas de mensajes de tipo nutricional.

13 Ahora bien, existen voces criticas que se alzan en contra de la eficacia de la autorregulacion en el ambito de la
publicidad de alimentos. La razén obedece a que las normas autoimpuestas no siempre se cumplen por parte
de la industria. Kundel, D. Mckinley, C.y Wright, P. The impact of industry self-regulation on the nutritional quality of
food advertised on television to children.Arizona (2009): Universidad de Arizona.

14 Resulta conveniente que la propia industria acometa el oportuno desarrollo de actividades de reformulaciéon y/o
mejora de la composicion de productos alimenticios y reduccion del contenido presente de sal, azlicar y grasas.
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lgualmente, debe considerarse la loable labor que, en todo este orden de
cuestiones, la autodisciplina es susceptible de efectuar en materia educativa y de
sensibilizacién. Se trata, en suma, de sensibilizar a los menores de la importancia
de comer sano variable y moderado'®, v, en cierto sentido, de moverse, de manera
agradable y divertida, en virtud de la actividad fisica. Teniendo en consideracion el
colectivo al que nos dirigimos, debe concurrir una estrategia on-line que goce de
cierta creatividad y originalidad, presencia de acciones complementarias efectuadas
en el mundo fisico y, finalmente, la puesta en marcha de un slogan o lema de la
campafia que, de algiin modo, contribuya a su difusion.

De hecho, recientemente, con tales fines, en 2012, se cred el Plan Cuidate +'®,
En el marco del mismo se ideo un sitio Web relativo a la sal, mds grasas. Asimismo,
se contenia informacion relativa a las consecuencias que un consumo desmesurado
de sal y grasas podia tener sobre la salud, asi como un elenco de sugerencias que
deben observarse para fomentar habitos de vida saludables, incluyendo la necesidad
de realizar actividad fisica. Igualmente, se difundian en torno a veinte mensajes
diarios que inclufan consejos ciertamente saludables relativos a la alimentacidn y a la
necesidad de realizar actividad fisica.

I.La publicidad de los prestadores de servicios hacia tal colectivo en el ambito de
la alimentacion: especiales cautelas que deben contemplarse

La comunicacién comercial representa un elemento fundamental para la lucha
competitiva por la conquista del mercado'”. En este sentido, la promocién comercial
que acontece en Internet, que es uno de los pilares del comercio electrdnico'®,

15 Se persigue promover habitos de vida saludables que sean habituales de los destinatarios y, en este sentido, se
integren en la vida diaria. A este respecto, existen ciertos codigos de conducta, como el de Children’s Food and
Beverage Advertising Iniciative, que instan al anunciante adherido a proponer al menor una alternativa saludable al
producto alimenticio que se promocione, en el caso de que se publicite en virtud de un juego interactivo, antes
de dar comienzo al juego en cuestion.

16 Las cifras ponen de relieve que la citada medida fue un éxito.Asi, por ejemplo, se registraron: 5264 usuarios; 784
followers en Twitter; y se efectuaron casi 28.000 visitas al sitio Web.

17 Ascarelli, T. Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales. Barcelona (1970): Bosch; Font Galan, ). I.
Constitucion econdmica y derecho de la competencia. Madrid (1987): Tecnos; Patifio Alvés, B. La autorregulacién
publicitaria. Especial referencia al sistema espariol. Barcelona (2007): Bosch.

18 Cortés Martinez, D. “La banca on line”. En AA.VV. Publicidad, comunicacién y Marketing en Internet. Reiniciar

el sistema: Actas de las Ill Jornadas de Publicidad Interactiva. Mélaga (2002): Area de Cultura y Ecuacion de la
Diputacién Provincial de Malaga, 219-224.
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puede tener lugar a través de distintas précticas publicitarias'®, que constituyen un
elemento importante de informacidn al consumidor?.

Existen, como decimos, numerosas técnicas publicitarias cuyos contenidos
pueden ser ciertamente dispares. En este sentido, los métodos de los que las mismas
se valgan pueden resultar; en mayor o menor medida, criticables. En cualquier caso,
deben tomarse ciertas precauciones para que las actuaciones publicitarias no
perjudiquen, en modo alguno, a los menores de edad?'.

Una préctica, lamentablemente frecuente en muchos supuestos, ilicita, vinculada
a la publicidad, viene representada por la inutilizacién de la funcién de regreso
de los navegadores; técnica, a su vez, totalmente contraria a los intereses de los
consumidores y/o usuarios de Internet. Entendemos que tal actuacién, asimismo,
puede dar lugar, de acuerdo con el art.6 LGRa un supuesto de publicidad desleal??, por
ser contraria a las normas de correccién y buenos usos mercantiles. La inutilizacién
de la funcidon de regreso —o funcién back- determinard que si la misma presenta
contenido publicitario se asegurard un mayor tiempo de recepcion de tal material,
determinando, a su vez, una mayor eficacia de la publicidad®. Sin embargo, constituye
una préctica vulneratoria de la libertad de navegacion del usuario, que, a su vez,
limita o disminuye la confianza del mismo en la Red*’. Consciente de los indeseables

19 Cabe referirse, entre otras, a los banners, que suelen ser una imagen grafica que incluye texto, cuya pulsaciéon
activara un enlace que conducird al usuario al sitio Web del anunciante y, paraddjicamente, a pesar de ser
uno de los formatos mas antiguos de la Red, estd en una cierta decadencia; pop-ups o ventanas emergentes o
flotantes, que se abren cuando el usuario cargue una determinada pagina Web; pops under, que aparecen por
debajo del navegador; layer o elementos dinamicos o figuras animadas; anuncios de transicion a la informacion
o interstitials —que aprovechan el tiempo que el ordenador precisa para descargar la pagina Web que el usuario
desea visualizar—; supersticial o ventana con video que aparece a modo de pop up, advertioral, o publicidad que
se realiza dentro de un texto editorial, que tratan de adoptar la apariencia de un documento informativo o de
opinion; ciberspots o animaciones que emplean la Ultima tecnologia flash para comunicar, de manera divertida
e interactiva, los beneficios del producto o de la marca; botones laterales, enlaces de textos, web spots que
constituyen un formato publicitario reciente que resulta una mezcla de juego interactivo y de spot televisivo;
background branding consistente en modificar el fondo de la pagina empleando como soporte publicitario el
logotipo; o, incluso, las propias paginas Web, en definitiva, formatos susceptibles de generar una inquietud en el
destinatario que determinara su click through o pulsacion pasante que, dicho sea de paso, es un procedimiento
utilizado para valorar la eficacia de los anuncios publicitarios en Internet, sin perjuicio de que su efectividad,
como método valido, es cuestionada.

20 Dauses, M.A.“La Jurisprudencia del TJCE en materia de proteccion del consumidor y libertad publicitaria en el
mercado interior”, Revista Autocontrol de la Publicidad (2000), 39.

21 Parece plausible operar una comunicaciéon comercial de cierta calidad. En este sentido, Lopez Jiménez, D.
“La publicidad de calidad en Internet: patrones de comportamiento voluntarios para las organizaciones
empresariales”, Revista de Gestion Publica y Empresarial (2011), 17,20-44.

22 Paraampliar esta sugerente informacion, con caracter general, nos remitimos a Lépez Jiménez, D. “La publicidad
desleal en la competencia en el ambito digital: publicidad denigratoria, confusionista y comparativa”, Revista
Boliviana de Derecho (2013), 16, 117-137.

23 Bucklin, R. y Sismeiro, C.“Web site design rules of thumb challenged by study on browsing”, Marketing News
(2003), 37 (16),22-23; Danaher, Py Mullarkey, G.“Factors affecting online advertising recall:a study of students”,
Journal of Advertising Research (2003), 43 (3), 252-267.

24 Lopez Jiménez, D. Luna Huertas, P. Martinez Lopez, FJ. y Garcia Ordaz, M.“Medidas contractuales y legislativas
adoptadas para incrementar la confianza del consumidor en el comercio electrénico”, Revista Ibérica de Sistemas
y Tecnologias de la Informacién (2009), 2, 16-27; Lopez Jiménez, D.“La confianza del consumidor en el ambito de
la contratacion y publicidad interactiva: prevencion y resolucion alternativa de conflictos”, Revista de Estudios
Econémicos y Empresariales de la Universidad de Extremadura (2010), 22, 27-98.
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efectos de los instrumentos que hemos examinado, que cercenan la libertad de
decisién del consumidor y/o usuario, los cddigos de conducta, acertadamente, los
prohiben taxativamente.

Los menores de edad, por las peculiaridades propias que los mismos presentan
—menor grado de madurez, especial vulnerabilidad, etc. aspectos puestos de relieve,
entre otras, por la Instruccién ndm. 2 de la Fiscalia General del Estado espafiol
de |5 de marzo de 2006-, deben ser objeto de especial proteccién en materia
publicitaria®®, a pesar de que se ha llegado a manifestar que se trata de una cuestion
sobre la que no existen resultados empiricamente contrastados®.

Tal aspecto, por llamativo que pueda resultar, no es objeto de atencién vy
regulacion, por parte de la normativa estatal espafiola —con la Unica excepcion de
los contenidos ilicitos-, si bien, de manera ciertamente elogiable, los cddigos de
conducta contienen una ordenacion precisa sobre tal extremo —dentro de la que
cabe la proteccion integral frente a contenidos nocivos e ilicitos-.

La publicidad presente en Internet podrd dirigirse al publico en general —dentro
de la que, indudablemente, tendrdn cabida los menores-, o exclusivamente al publico
adutto —excluyéndose, obviamente, al publico menor de edad- o estar destinada
esencialmente a menores de edad en general o solamente para los que tengan,
como minimo, una determinada edad, siendo, en consecuencia, no aconsejable para
los que estén por debajo de la misma?’.

Pueden distinguirse tres grupos de normas aplicables a la publicidad en Internet
destinada a menores®. En primer lugar, la normativa general publicitaria y, en su
caso, la normativa especifica por razén del producto. En segundo lugar, la normativa
especifica por razon del medio, es decir; la normativa sobre publicidad en Internet.
Y, en tercer lugar, la normativa especifica por razén del destinatario, es decir, el
conjunto de normas que regulan especificamente la publicidad destinada a menores.

De la lectura conjunta de las normas aplicables a este tipo de publicidad,
podemos extraer una serie de principios reguladores de la misma. Tales principios
complementan los que rigen, con cardcter general, la publicidad destinada a
menores?”. Se trata del principio de identificacién publicitaria®, el principio de

25 Ramos, F.La publicidad contaminada. Los consumidores ante la autorregulacién publicitaria. Madrid (2003): Universitas.
26 Goldstein, J.“Publicidad, nifios y adolescentes”, Revista Autocontrol de la Publicidad (1998), 20.

27 Sobre esta cuestion, en el ambito de los videojuegos, véase Lopez Jiménez, D.*Los videojuegos eventualmente
perjudiciales para los menores de edad: a propésito del sistema Pan European Game Information”, Revista
Juridica de Deporte y Entretenimiento: deportes, juegos de azar, entretenimiento y misica (2012), 36, 193-219.

28 Tal aspecto ha resultado magistralmente examinado por Fernando Magarzo, M.R.*La proteccion de los menores
en la publicidad”, Revista Autocontrol (2001), 55.

29 Fernando Magarzo, M. R.“La proteccion de los menores en la publicidad”, Revista Autocontrol (2001), 55.

30 Sobre esta cuestion, en sentido amplio, Lopez Jiménez, D.y Martinez Lopez, F). “Las comunicaciones comerciales
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identificacién de mensajes publicitarios dirigidos a adultos®' y el principio de buen
uso de la tecnologia de Internet en la elaboracién de los mensajes publicitarios en
Iinea dirigidos a menores. La rdpida evolucion de Internet exige, qué duda cabe,
que los principios enunciados sean revisados y completados periddicamente para
asegurar que la proteccidn de los menores frente a la publicidad difundida en la Red
sea similar al amparo de que disfrutan frente a la publicidad divulgada a través de
medios tradicionales.

Uno de los principios generales més relevantes del Derecho de la Publicidad, que
también debe considerarse en el supuesto que contemplamos, es el denominado
principio de veracidad, cuya finalidad es eliminar el error del publico respecto al
contenido de los mensajes publicitarios®. En otras palabras, prohibe la publicidad
engafiosa o falaz. Se encuentra presente, sobre todo, en los arts. 3 de la LGR asf
como 5y 7 de la Ley espafiola 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal
(LCD) —tras la modificaciéon de la Ley 29/2009 de 30 de diciembre-. Desde su
primera decisién® sobre la Directiva comunitaria 84/450, el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea -T]CE- puso de manifiesto que el concepto de publicidad
engafiosa es de cardcter auténomo cuya interpretacién Uftima corresponde al
mismo, quedando, por consiguiente, los tribunales estatales obligados a interpretar la
legislacion nacional segin el significado a esa categoria en el Derecho comunitario.
Tiene como elemento principal de su regulacién la induccién a error —bien por
accion bien por omisién- de los destinatarios. La induccion a error se verifica a
través de la interpretacidn por el publico de los consumidores, sobre todo en
virtud de la figura del consumidor medio que, a tenor de la STJCE** 16 julio 1998
(Asunto C-210/96“Gut Springenheide’*), es toda persona normalmente informada
y razonablemente atenta y perspicaz®. Esa nocidén se diferencia de la que ha

electrénicas no solicitadas en el contexto comunitario: incidencia de la autorregulacion”, Cuadernos de Derecho
de la Competencia y Propiedad Intelectual (2010), 60, 97-137.

31 Una de los productos publicitados precisamente en la Red son los juegos y apuestas virtuales que, dicho
sea de paso, estan dirigidos, con caracter exclusivo, a los adultos. A este respecto, Lopez Jiménez, D. “Las
apuestas y juegos virtuales. Panorama actual y perspectivas de futuro”, El Notario del Siglo XXI (2010), 30, 82-
87; Lopez Jiménez, D.“A proposito del codigo de conducta sobre comunicaciones comerciales electrénicas de
las actividades de juego de Autocontrol”, Revista Juridica de Deporte y Entretenimiento: deportes, juegos de azar,
entretenimiento y musica (2012), 37, 55-96.

32 El pasado 8 de junio de 201 | se aprobé en la sesion plenaria del Senado de Espafia una iniciativa del Partido
Popular, por la que se insta al Gobierno de tal Nacion a promover medidas que garanticen la veracidad en
la informacion publicitaria, tal y como recoge la Directiva del Parlamento Europeo relativa a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores. Cabe destacar que la senadora
del Grupo Parlamentario socialista, Maestre Martin de Almagro, hizo, en el curso de los debates, una referencia a
los sistemas de autorregulacion, calificindolos como mecanismos Utiles, eficaces y necesarios que complementan
los instrumentos legales, citando, como paradigmatico ejemplo, el acuerdo firmado en el afio 2007 para el
fomento de la autorregulacion de la actividad publicitaria del Instituto Nacional de Consumo y Autocontrol.

33 STJCE 16 enero 1992, Nissan, asunto C-373/90.

34 La nocién de consumidor medio, empleada por el TJCE, ha tenido una gran acogida en la jurisprudencia
espafola. En este sentido, Tato Plaza, A. “En torno a la reciente evolucién de la jurisprudencia publicitaria”,
Revista Autocontrol de la Publicidad (2003), 71, 41-42.

35 También se recomienda la lectura de la STJCE 13 enero 2000, Estée Lauder, asunto C-220/98.

36 Sobre las criticas a tal modelo de consumidor, puede verse De Ledn Arce, A. “La proteccion legal de
consumidores y usuarios en Espafia”. En AAVV. Derechos de los consumidores y usuarios.Valencia (2007):Tirant lo
Blanch, 141.



Lopez, D. - La proteccion de los menores de edad en internet....

imperado tradicionalmente en la legislacién alemana de competencia desleal que
tomaba como referencia un consumidor irreflexivo y susceptible de engafio con
cierta facilidad. Tal criterio contrastaba, dicho sea de paso, con el que instauraban
la mayorfa de los Estados miembros, que proporcionaban un nivel de proteccidn
menor, ya que tomaban como referencia un consumidor medio y escéptico.

Ahora bien, para reforzar la proteccién de determinados grupos de personas
especialmente vulnerables, en los que concurren bajos niveles de informacién y de
atencién, mds necesitados de tutela juridica, la Directiva de prdcticas comerciales
desleales —asi como el art. 4.3 de la LCD- afiadié una nueva categoria de consumidor
medio, cual es el consumidor medio del grupo. De este modo, se pretende rebajar el
nivel general del consumidor medio, situdndolo en un punto medio mds adecuado
al grupo de personas afectadas, con un resultado final de que, en estos casos,
las posibilidades de engafio serdn sensiblemente mayores®. Esta Ultima decision
adoptada en la norma permite prescindir del conjunto del publico destinatario de
una determinada préctica y enjuiciarla segin sus efectos sobre un grupo especifico
de consumidores, siempre que estos presenten una especial vulnerabilidad, sean
claramente identificables y el efecto de la préctica sobre este grupo resulte
previsible para el comerciante®. Tal prevision supondrd para el empresario la carga
de adoptar las medidas oportunas y razonables que sean necesarias para evitar
que sus prdcticas comerciales dirigidas a un publico en general —que no puedan
ser reputadas engafiosas bajo tal prisma- puedan afectar a un determinado grupo
de consumidores a los que, de acuerdo con su especial vulnerabilidad o credulidad,
pueda inducir a error®. En otras palabras, hay mensajes comerciales difundidos en
la Red que, aunque puedan entenderse veraces en el caso del publico mayor de
edad, se pueden reputar engafiosos si el publico es un menor de edad. Por todo
ello, han de adoptarse medidas de salvaguarda especiales tanto en el dmbito de
la realizacién como de la difusién de la publicidad dirigida a este colectivo con
el objetivo de garantizar que no se vean inducidos a error por lo que respecta,
entre otros factores, a las caracteristicas, prestaciones, funcionamiento, durabilidad y
seguridad del producto de que se trate.

37 No obstante, se muestra critico con esta decision Ruiz Peris, ].I.““La reforma de la clausula general de la Ley de
Competencia Desleal”. En AAVV. La reforma de la Ley de Competencia Desleal (Estudios sobre la 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
proteccién de los consumidores y usuarios).Valencia (2010):Tirant lo Blanch, 59.Tal autor determina que la escasa
técnica legislativa de la Directiva y de la Ley de Competencia Desleal implica el sinsentido de que se limiten las
posibilidades de tutela del grupo que se pretende proteger en mayor medida. Es decir, al cambiar el estandar
de consumidor medio por el de miembro medio de un grupo de consumidores especialmente vulnerables se
protege, en mayor medida, a éstos.Ahora bien, al establecer que la distorsion sea previsible para el empresario
o profesional autor del comportamiento —lo que, en cierta forma, equivaldria a una suerte de dolo eventual-, se
reduciria sustancialmente la proteccion.

38 Tato Plaza, A. Fernandez Carballo-Calero, P. y Herrera Petrus, C. La reforma de la Ley de Competencia Desleal.
Madrid (2010): La Ley, I 13.

39 Asi, por ejemplo, en el caso de los menores de edad, dada la especial credulidad de los mismos, el anunciante
debera describir, con claridad y fidelidad, las caracteristicas y prestaciones de los bienes y/o servicios. Con
caracter adicional, para no distorsionar los verdaderos extremos del producto anunciado, habra de ofrecer
informacion complementaria.
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En otro orden de cuestiones, toda forma publicitaria, ademds de presentar una
importante y predominante vertiente claramente persuasiva®, lleva adherida, por
minima y relativa que sea, una parcela informativa®'. La persuasiéon puede definirse
como un proceso por el que el comunicador intenta influir en las creencias, las
actitudes y la conducta de otra persona o grupo de personas mediante la
transmisidn de un mensaje frente al cual el destinatario mantiene la libertad de
eleccién™, Persuadir, en todo caso, no significa mentir, engafiar o manipular. Debe
considerarse como una actividad vinculada al hecho de sugerir o aconsejar. A través
de la persuasion se influye en el receptor del mensaje, pero no se determina su
voluntad. En esta linea, las tendencias mds recientes ponen de manifiesto que el
contenido informativo de la publicidad, en ciertas ocasiones, se ve desplazado por
el recurso a elementos irracionales de persuasidn, vinculados, en todo caso, a las
emociones e impulsos de los destinatarios®. En consecuencia, frente a los mensajes
puramente informativos, puede afirmarse que la comunicacidn publicitaria, hoy
dfa, va unida a una actividad creativa mds intensa*. Frente al modelo de publicidad
centrado en informar y persuadir a los destinatarios sobre la superioridad de los

40 De La Cuesta Rute,].M.y De La Oliva Santos,A.“Tratamiento juridico en Espafa de la comunicacion publicitaria
ilicita”, La Ley (1981), 4, 893-917; Martin Armario, E. Marketing. Barcelona (1993): Ariel; Mufioz Machado, S.
“Advertising in the Spanish Constitution”. En AA.VV. Advertising and Constitutional Rights in Europe: A study in
comparative constitutional law (Gebundene Ausgabe). Baden-Baden (1994): Nomos Verlagsgesellschaft; Qualter,
T. H. Publicidad y democracia en la sociedad de masas. Barcelona (1994): Paidos Ibérica; Garcia Guerrero, ). L.
“Publicidad y libertad de expresion en el ordenamiento constitucional espafol”, Derecho Privado y Constitucién
(1996), 10, 117-146; Dominguez Pérez, E. M. “La alegacion publicitaria redactada en términos superlativos.
La exageracion publicitaria”, Estudios sobre Consumo (1999), 48, |17-129; Soria, C. “Perspectiva ética de la
informacion publicitaria”. En AAVV, Etica de la comunicacién audiovisual. Madrid (1999): Tecnos; Tato Plaza, A.
“La publicidad en los nuevos canales comerciales emergentes”, Revista Autocontrol de la Publicidad (1999), 32;
Bernard Monferrer, M. E.“La evolucion de la figura de la publicidad denigratoria seguin la doctrina emanada de
las resoluciones del Jurado de la Publicidad”, Revista Autocontrol de la Publicidad (2002), 68; Martin Garcia, M. L.
La publicidad. Su incidencia en la contratacién. Madrid (2002): Dykinson; Stazi, A. La pubblicita commerciale on line.
Milano (2004): Giuffré Editore; Spang, K.“Publicidad y retérica”. En AA.VV. Lenguaje publicitario. Barcelona (2005):
Ariel, 27-63;Torres i Prat, J. Consumo, luego existo. Barcelona (2005): Icaria, | 10; Barquero Cabrero, J. D.y Pérez
Senac, R. Direccion estratégica de relaciones publicas en Europa y América Latina. Barcelona (2007): Furtwangen.

41 Munne Matamala, F “Hacia una publicidad social: andlisis de los elementos informativo y persuasivo como
integrantes de la accion publicitaria”, Publitecnia (1969), 14, 43-54; Ortega Martinez, E. La direccion de marketing.
Madrid (1987): Esic; Acosta Estevez, ). B. Perfiles de la Ley General de Publicidad. Barcelona (1990): Promociones
y Publicaciones Universitarias; Lema Devesa, C. y Gémez Montoro, J. “La regulacién juridica de la publicidad
farmacéutica”, La Ley (1990), 3, 983-990; Pino Abad, M. La disciplina juridica en la actividad publicitaria en la Ley
de publicidad de 1988. Madrid, (1991): Ministerio de Sanidad y Consumo; Santesmases Mestre, M. Marketing,
conceptos y estrategias. Madrid (1992): Piramide; Corredoira y Alfonso, L. Derecho de la informacién. Los mensajes
informativos. Madrid (1994): Colex; Vazquez Casielles, R. y Trespalacios Gutiérrez, J. A. Marketing: estrategias y
aplicaciones sectoriales. Madrid (1994): Civitas; Bonany Roig,A.“La publicidad engafiosa denunciada en el “Servei
d’inspeccié de disciplina mercat i consum de la Generalitat de Catalunya”. Normativa aplicada y principales
tipologias de engafio. Segunda Parte”, Revista Autocontrol de la Publicidad (2005), 98; Dominguez Pérez, E. M.
y Ortega Diaz, ). F. “Problematica de los Keywords Banners en el entorno digital. Reflexiones a propésito del
“Asunto Naterre”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias (2005), 8, 117-130.

42 Martin Salgado, L. Marketing politico: arte y ciencia de la persuasion en democracia. Barcelona (2002): Paidés; Moreu
Carbonel, E. La Administracion anunciante. Régimen juridico de la publicidad institucional. Navarra (2007): Thomson
Aranzadi.

43 En determinados supuestos, se recurre, para las comunicaciones comerciales realizadas en la Red, con un
objetivo claramente persuasivo, a la imagen femenina. Sobre los problemas que puede plantear el recurso a
la mujer, en los anuncios efectuados en Internet, véase Lopez Jiménez, D.“Nuevas coordenadas en el ambito
de la autorregulacion: la publicidad discriminatoria o vejatoria por razén de género difundida en Internet”,
Cuadernos de Derecho de la Competencia y Propiedad Intelectual (2011), 62, 159-186.

44 Bassat, L. El libro rojo de la publicidad. Barcelona (2004): Random House Mondadori; De La Cuesta Rute, J. M.“La
publicidad y el sistema econdmico constitucionalizado”, Procesos de Mercado (2008), 5, (1),223-241.
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productos del anunciante, respecto de otras empresas, hoy por hoy, tienen gran
importancia estrategias publicitarias que, precisamente, buscan que los destinatarios
tengan la impresion de que la empresa anunciante del bien o servicio en cuestién
tiene un proyecto de futuro®™ vy, a su vez, es dindmica, para lo cual se recurre a
anuncios originales y muy diversos™.

Como la préctica pone de manifiesto, a nivel internacional, los habitos
alimentarios se han modificado. De hecho, el consumidor medio, en gran medida,
debido a la influencia de las nuevas tecnologfas, estd sometido a numerosos
estimulos de indole publicitario —en los que, como hemos visto, existe una notable
presencia del elemento persuasivo-. A tenor del capitulo VIII, de la ley espafola
[7/2011, de seguridad alimentaria y nutricion, ademds de la obligacién de que la
publicidad sea veraz y exacta, y establecer la casuistica de determinadas précticas
publicitarias prohibidas, se determina que el Gobierno de Espaia habrd de fijar; para
determinados tipos de alimentos, servidumbres informativas de cardcter adicional.

El consumidor debe tener la posibilidad de elegir, pero, para ello, debe ser
informado correcta y completamente de los productos o servicios que estdn
a su disposicion en el mercado®. Sélo, de este modo, los ciudadanos podrdn
formar su voluntad como consumidores y tomar las decisiones que estimen mas
adecuadas®. Sin perjuicio de que a la publicidad de productos alimenticios les
resultan aplicables las normas que hemos esbozado, cabe reflexionar que existen
ciertas particularidades que deben considerarse, lo que también resulta aplicable al
espacio digital. En este sentido, debemos citar, por su relevancia, el art. 44 —que fija
limitaciones a la publicidad de alimentos®-, art. 45 —relativo a la obligacidn de auxilio
de la Administracién publica espafiola a los sistemas de control voluntario por parte
de empresas- vy el art. 46 —especificamente dirigido a la proteccion de los menores
de |5 afios de edad frente a la publicidad de alimentos en el supuesto de que los

45 La empresa en cuestion podra recurrir a sugerentes canales como es el caso del bluetooth que, por sus ventajas
inherentes, es cada vez mas recurrido. Para mas informacion, puede verse Lopez Jiménez, D. “El bluetooth
como herramienta de publicidad moévil: a propdsito de la conveniencia de incentivar la autorregulacion”,
Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias (2010), 24, 59-94; Lopez Jiménez, D.“El denominado bluespam:
incidencia sobre la privacidad del destinatario”. En AA.VV. La privacidad, jun lastre para la innovacién tecnolégica?.
Navarra (2013): Thomson Reuters.

46 Hall, M. “Four models on how advertising works”, Commercials Communications. The Journal of Advertising and
Marketing Policy and Practice in the European Community (1997), 9, 13-15.

47 Dauses, M.A.“La Jurisprudencia del TJCE en materia de proteccion del consumidor y libertad publicitaria en el
mercado interior”, Revista Autocontrol de la Publicidad (2000), 39.

48 Farré Lopez, P. “La rectificacion de la publicidad engafiosa”, Revista Autocontrol de la Publicidad (1999), 37; Soria,
C.“Perspectiva ética de la informacion publicitaria”. En AA.VV,, Etica de la comunicacién audiovisual. Madrid (1999):
Tecnos.

49 Especialmente controvertido puede resultar la aplicacion de los apartados 2 y 3 del art. 44 de la Ley 17/2011.
El primero de los apuntados se refiere a la aplicacion del Real Decreto 1907/1996 a la publicidad de alimentos
respecto a la salud. En todo caso, una vez mantenida, de forma expresa, la vigencia del anterior Real Decreto,
resulta innecesario, de todo punto, el tercer apartado. En otros términos, es reiterativo, pues repite prohibiciones
presentes en tal Real Decreto.

[217]



[218]

Rev. boliv. de derecho n° 18, julio 2014, ISSN: 2070-8157, pp. 204-249

mecanismos de verificacién voluntarios no resultasen suficientes- de la Ley 17/201 |
de 5 de octubre.

En definitiva,la publicidad dirigida, con cardcter especifico,a menores, caracterizada,
entre otros aspectos, porque en ella predominan los elementos irracionales de
persuasion sobre los informativos®, es, como hemos puesto de relieve, objeto de
una creciente regulacién por los particulares riesgos que determina®. Como ha
podido colegirse, los menores son altamente persuadibles y se desenvuelven en
una cultura donde una de las notas inherentes es el fuerte consumismo enraizado
en la sociedad. Podrfa, en cierta medida, afirmarse que no cuentan con un criterio
adecuado para enfrentarse a los bienes y/o servicios que visionan®2, De este modo,
debido a los elementos presentes en los anuncios, terminan deseando todo lo que
observan en los mismos>. Existe, por consiguiente, una importante influencia de
la publicidad sobre los menores de edad. En el caso concreto de la alimentacion,
los estudios empiricos operados al respecto®, demuestran que las comunicaciones
comerciales sobre este particular, dirigidas a menores de edad, resultan aptos para
alcanzar un mayor consumo.

Para determinar cuando un anuncio se dirige a menores® habrd que valorar tres
criterios, que no son cumulativos ni alternativos, debiéndose, por tanto, considerar
los mismos con una visién de conjunto. Son: |) El tipo de producto o servicio

50 Haan,S.C.“The persuasion route of the Law: advertising and the legal persuasion”, Columbia Law Review (2000),
100, 1281-1326.

51 Nigra,A. La publicitd e i suoi contratti tipici. Roma (2001): Maggioli.

52 Por si esto fuera poco, en ocasiones, se efectlan comunicaciones comerciales en las que se realizan
comparaciones. En tal supuesto, las presentaciones comparativas deben fundamentarse en unas prerrogativas
reales del alimento o bebida que resulte comprensible para el publico menor de edad (debe comprenderla el
menor de |5 afos). En cualquier caso, siguiendo el codigo de conducta PAOS, las declaraciones nutricionales
comparativas deberan respetar el Reglamento 1924/2006.

53 Lapublicidad consumista, transmite, en numerosos supuestos, una serie de sugerentes estereotipos como, entre
otros, modelos de convivencia, valores y actitudes que, en muchos casos, no se corresponden con la realidad.

54 Asi, Donohue, T.R. “Effect of commercials on black children”, Journal of Advertinsing Research (1975), 15, (6),
41-47; Pérez, D. Rivera, ). y Ortiz, L.“Publicidad de alimentos en la programacién de la television mexicana: los
nifos estan mas expuestos”, Salud Publica de México (2010), 52 (2), 1 19-126; Effertz, T.y Wicke, A.“Do television
food commercials target children in Germany?”, Public Health Nutrition (2010), 15, 1466-1473; Scully, M. Dixon,
H. White, V. y Beckmann, K. “Dietary, physical activity and sedentary behaviour among Australian secondary
students in 2005”, Health Promotion International (2007), 22, 236-245.

55 Segln el estatus de la familia en la que se inserte el menor, que reciba las comunicaciones comerciales, la
influencia de estas Gltimas (de productos alimenticios) puede ser diversa. En efecto, los progenitores que se
insertan en hogares con menos recursos econémicos suelen acceder, con mayor intensidad, a estos pedidos.
Igualmente, las mujeres en hogares pobres normalmente dan mayor relevancia a este tipo de comunicaciones
que las madres con mas recursos. En este sentido, se pronuncian Olivares, S. Albala, C. Garcia, F. y Jofre, I.
“Television publicity and food preferences of school- age children of the Metropolitan Region”, Rev. Med. Chile
(2007), 127 (7),791-799.

56 En la actualidad, concurre una manifestacion creciente de la imagen del menor en los mensajes publicitarios.
Y, mas en concreto, en los anuncios que no estan particularmente dirigidos al colectivo infantil. Asi, Medina
Heredia, A.M. y Méndiz Noguero, A.“La representacion de la infancia en la publicidad: panorama por el marco
deontolégico espaiiol”, Pensar la publicidad (2012), 6, (1),231-253. La Gnica limitacion que concurriria para que el
menor estuviera presente en el anuncio es que, a tenor del art. 4.3 de la Ley Organica del Menor, su utilizacion
implicase menoscabo de su honra o reputacién o resulte contrario a sus intereses o que, en virtud del art.
16.1.c) de la Ley espaiiola de Television sin fronteras, se presente al menor en situaciones de peligro.
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promocionado —se entiende dirigida a menores la publicidad que promociona un
producto o servicio objetivamente destinado al publico menor de edad o susceptible
de atraer especialmente su atencidn o interés-, que, en el caso de los alimentos, a
tenor del cédigo PAOS, que veremos mads adelante, serdn aquellos objetivamente
destinados, de manera mayoritaria, al publico menor de 12 afos (en el caso de
que la publicidad sea tradicional) y I5 afios (en el supuesto de que se trate de
Internet); 2) El disefio del mensaje publicitario —se considerard publicidad dirigida
a menores la que estd perfilada de tal forma que, por su contenido, lenguaje y/o
imagenes, resulte objetivamente apta para atraer, de manera especial, la atenciéon o
interés de los menores-; 3) Las circunstancias de la difusion del mensaje publicitario
—entre otros aspectos, se tendrd en cuenta el soporte o medio utilizado, franja
horaria de emisidn, bloques de programacién en que se inserta®-. Especialmente
importante serd valorar que el mensaje se incluya en franjas horarias, bloques de
programacion, secciones o espacios dirigidos a menores de |2 afios en el caso
audiovisual y publicidad tradicional. Si nos centramos en el articulado del cédigo
PAOS, debemos precisar que se considera dirigida a menores aquella publicidad
de alimentos difundida en Internet, bien en una pdgina Web bien en un espacio
concreto de la misma, que cuente, como minimo, con una audiencia de menores de
I'5 afios que resulte superior al 50%.

2. Contenidos no deseados, nocivos e ilicitos: desde la teoria general a la
alimentacion en el plano virtual

Debemos, en primertérmino, distinguir, en el dmbito publicitario, entre contenidos
ilicitos y contenidos nocivos®, presente a nivel comunitario —Decisién 854/2005/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de || de mayo, por la que se crea un
programa comunitario plurianual para un uso mas seguro de Internet y las nuevas
tecnologfas en linea-, pues, aunque los dos tendrdn consecuencias notablemente
desfavorables para el menor, la gravedad de cada uno de ellos necesariamente
determina, y consecuentemente aconseja, un tratamiento diverso.

Asf, son contenidos ilicitos los que, en si mismo, constituyen delito y son
merecedores de sancién, por parte de la normativa penal®, mientras que los

57 En relacion a esta materia, en el caso de la television, nos remitimos a Lopez Jiménez, D. “La autodisciplina de
los medios de comunicacion: apreciaciones desde el Derecho privado”, Revista Internacional del Mundo Econémico
y del Derecho (2012), 4, 82-90; Lopez Jiménez, D. “El impulso de la autorregulacion audiovisual por parte del

legislador: una vision desde la incidencia sobre los consumidores y usuarios”. En AA.VV. Las leyes medidticas:

2001-2011, una década de agitaciones. México (2014): Publicaciones de la Universidad de San Luis Potosi.

58 Este extremo, seglin dispone el cddigo de conducta PAOS, seria objeto de medicién por parte bien de Comsore
bien de otra entidad independiente que ostente caracter similar,nombrada, en tal caso, por parte de la Comision
de Seguimiento del codigo de buenas practicas que contemplamos.

59 Martin-Casallo Lépez, ). J. “Internet y pornografia infantil”, Actualidad Informdtica Aranzadi (2001), 40, |-8; De
Lama Ayma,A. La proteccién de los derechos de la personalidad del menor de edad.Valencia (2006):Tirant lo Blanch.

60 Respecto a esta sugerente cuestion, puede verse, entre otros aspectos, Lopez Jiménez, D.“Violencia sobre los
menores a través de Internet: el caso del ciberacoso o ciberbullying”, Espacio Abierto (201 1), 15,97-101.
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contenidos nocivos son aquellos que, aunque no son delictivos, pueden ser ofensivos
o inadecuados para los destinatarios que los visionan®'.

Los contenidos nocivos son, sin embargo, licitos, pero considerados ofensivos
o perjudiciales para el normal desarrollo de los menores®. El alcance es, por tanto,
mayor. Mientras que los contenidos nocivos no tienen por qué ser ilicitos, estos
ultimos —los ilicitos-, por definicidn, estén incluidos dentro de los nocivos. Si bien existe
cierto consenso entre los Estados occidentales acerca de los comportamientos o
informaciones delictivas —difusién de pornografia infantil, de contenidos racistas o
xendfobos y apologfa del terrorismo, entre otros-, no existe tal aquiescencia para los
nocivos. Estos estdn basados en concepciones dificiles de medir a nivel mundial, ya
que dependen de valores culturales, sociales, religiosos y morales®.

En segundo término, debemos distinguir entre contenidos nocivos y no deseados,
pues, aunque aproximados, no son, ni mucho menos, idénticos. Tienen en comun,
entre otras notas caracterizadoras, el hecho de que son mensajes que, con cardcter
general, no pueden prohibirse, pues pueden estar amparados por la libertad de
expresion® asi como por el derecho a la informacién. Asf, los contenidos nocivos,
como hemos sefialado, son aquellos que pueden perjudicar a un menor, mientras
que los no deseados son aquellos que determinados usuarios no desean, en modo
alguno, recibir®. Tanto los contenidos nocivos como los no deseados dependen de
sensibilidades personales —entre otras, la edad, madurez intelectual e ideologfa- y
culturales. Por eso, como posteriormente veremos, ambos tipos de mensajes no
pueden ni deben prohibirse, con cardcter general, sino que deben limitarse a través
de la autorregulacion del sector.

61 Lopez Ortega, ). ).“Libertad de expresion y responsabilidad por los contenidos en Internet”. En AA.VV. Internet
y Derecho Penal. Madrid (2001): Consejo General del Poder Judicial, 83-125; Martin-Casallo Lépez, ). J.“Internet
y pornografia infantil”, Actualidad Informatica Aranzadi (2001), 40, 1-8; Morales Prats, . “El Derecho penal ante
la pornografia infantil en Internet”. En AA.VV,, Contenidos ilicitos y responsabilidad de los prestadores de servicios
en Internet. Navarra (2002): Aranzadi, 95-118.

62 Aunque podriamos aludir a numerosos ejemplos al respecto, uno de ellos vendria representado por el caso de
las redes sociales, pudiendo ser determinadas actividades desempenadas en dichas plataformas nocivas para tal
colectivo. Asi, entre otros, Lopez Jiménez, D.*La proteccién de datos de caracter personal en el ambito de las
redes sociales electrénicas: el valor de la autorregulacion”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Alcald de Henares de 2009, 2, 239-276; Lopez Jiménez, D. y Rico Carrillo, M.“El derecho al honor, intimidad
e imagen y la proteccion de datos personales en las redes sociales en Internet”, Anuario Iberoamericano de
Derecho Notarial (2012), |, 433-472; Lopez Jiménez, D.“Las redes sociales como espacios publicitarios: el papel
de la autorregulacion”, Revista de Derecho y Tecnologia (2013), 14, 165-186; Lopez Jiménez, D.y Rico Carrillo, M.
“Las redes sociales en Internet. Concepto. Tipologia. Principales implicaciones juridicas”, Revista de Derecho y
Tecnologia (2013), 14, 101-112.

63 Miranda De Larra, R. Los menores en la Red: comportamiento y navegacién segura. Madrid (2005): Fundacion Auna.

64 Sobre esta materia, en relacion a otras cuestiones afines, nos remitimos a Lépez Jiménez, D.“La pugna entre
libertad de expresion y competencia desleal: valoraciones en torno a la resolucién del Jurado de la Publicidad
de 26 de julio de 2012,AUC vs. Sportium en materia de juego”, Revista de la Contratacién Electrénica (2012), 120,
3-24.

65 Extremo que, entre otros aspectos, resulta visible en el caso del spam.No en vano, este ultimo ha protagonizado
un incremento significativo a través de las redes sociales. Sobre este particular, Lopez Jiménez, D.“La remision
de comunicaciones comerciales no solicitadas a través de las redes sociales virtuales: a propésito del nuevo
spamming 2.0 o Social Networking Spam”, Revista Juridica de Deporte y Entretenimiento: deportes, juegos de azar,
entretenimiento y musica (2013), 38, 165-210.



Lopez, D. - La proteccion de los menores de edad en internet....

En los contenidos ilicitos el menor es victima de una intromision ilegftima en sus
derechos, siendo parte activa, directa o indirecta, del contenido ilicito, si bien en los
contenidos nocivos el menor participa Unicamente como espectador; por lo que no
es victima de vulneracién de su derecho al honor; intimidad o propia imagen, aunque,
lamentablemente, tales contenidos podran tener consecuencias desfavorables en el
desarrollo de su personalidad.

La pornografia infantil®® y la difamacién del menor® constituyen contenidos
ilicitos contrarios al honor, a la intimidad y a la propia imagen®® que han de ser
reprimidos a través de leyes penales. Frente a tales contenidos y las pdginas en
las que consten, de acuerdo con el art. 30 LSSI-CE, podré iniciarse una accién de
cesacién dirigida a obtener una sentencia que precisamente establezca la cesacion
de la conducta, asi como su reiteracién en el futuro®.

Respecto a los contenidos de cardcter nocivo, podemos afirmar que, entre los
mismos, se encuentra los vinculados con hdbitos de alimentacién poco saludables.
Cada vez mds, a través de las nuevas tecnologfas, los menores de edad reciben
comunicaciones comerciales de productos alimenticios que no resultan beneficiosos
para una alimentacién sana y equilibrada. No debe desmerecerse la relevancia de
cuanto planteamos. De hecho, cada afio se estima que mueren en torno a 2.8
millones de personas debido al sobrepeso y la obesidad”. En sede de los diez
factores de riesgo identificados por la Organizacién Mundial de la Salud como
determinantes de las enfermedades de cardcter crénico, cinco, al menos, estdn
relacionadas con el gjercicio fisico y la alimentacion. Debe repararse en que ambos
pueden ser modificados.

66 En relacion a este extremo, Morillas Fernandez, D.L. Andlisis dogmadtico y criminoldgico de los delitos de pornografia
infantil: especial consideracién de las modalidades comisivas relacionadas con Internet. Madrid (2005): Dykinson; Oliveira
De Almeida, W. “Pornografia infantil (pedofilia), por meio da internet”, AR: Revista de Derecho Informadtico (2010),
131; Uriarte Valiente, L.M. “Pornografia infantil y proporcionalidad de las penas”, La Ley (2010), 7372; Cabrera
Martin, M.“La proteccion penal de los menores frente a la utilizacion de las nuevas tecnologias en la creacion y
difusion de pornografia infantil”. En AA.VV. Derecho y nuevas tecnologias. Deusto (201 1): Universidad de Deusto -
Deustuko Unibertsitatea, 27-40; de la Rosa Cortina,].M.“Delitos de pornografia infantil: novedades tras la reforma
de 2010 y la ratificacion del Convenio de Lanzarote”, La Ley (2011), 7715-7716; Gonzalez Tascon, M.M. “Nuevas
obligaciones para Espafa en la lucha contra la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil: la
Directiva 201 1/92/UE”, Revista penal (2012), 30, 35-59; Fernandez Teruelo, J.G. “Mecanismos policiales y judiciales
de determinacion del autor en los delitos cometidos a través de internet: especial referencia a los delitos de
posesion y distribucion de pornografia infantil y su tratamiento jurisprudencial”. En AA.VV. Estudios penales en
homenaje al profesor Rodrigo Fabio Sudrez Montes. Oviedo (2013): Constitutio Criminalis Carolina, 243-260.

67 En cuanto a esta materia, con caracter general, Tabarelli de Fatis, S.*“La controvertida regulacion juridico penal
de la difamacion a través de Internet”. En AA.VV. Contenidos ilicitos y responsabilidad de los prestadores de servicios
de Internet. Navarra (2002):Aranzadi, 65-94; Lopez Richart, .“Difamacion en la web 2.0 y responsabilidad civil de
los prestadores de servicios de alojamiento”, Derecho privado y Constitucién (2012), 26, 143-201.

68 Rueda Martin, M.A. “La relevancia penal del consentimiento del menor de edad en relacion con los delitos
contra la intimidad y la propia imagen”, Indret (2013), 4.

69 Vega Vega, J. A. “La publicidad comercial y los consumidores”, Revista de Estudios Econdmicos y Empresariales
(2006), 18, 63-120.

70 En Europa la prevalencia de la misma —obesidad- se ha incrementado el triple en los tltimos veinte afos. En este
sentido, puede afirmarse que esta presente aproximadamente en el 50% de los adultos y el 20% de los menores
de edad.
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En cuanto a los contenidos nocivos, destaca el papel preventivo y,en caso, represor
que los cédigos de conducta, podran desempefiar, pues implican un compromiso en
firme de las empresas adheridas de tener en consideracién, e implantar los medios
técnicos que sean oportunos, los contenidos que puedan influir, de forma negativa,
en el libre desarrollo de la personalidad de los menores, asi como en sus derechos
fundamentales.

Los menores de edad son, en definitiva, especialmente permeables a cuanto
procede del exterior. Les resulta notablemente complejo distinguir la publicidad de la
informacién. En este sentido, deberdn observarse practicas publicitarias responsables
que tengan en consideracién el publico potencial y esencialmente destinatario de las
mismas’'. En el caso de la publicidad de determinados productos alimenticios debe
evitarse que el publico destinatario pueda asociar el consumo de ciertos alimentos
a fortaleza, estatus, popularidad o fama, habilidad y mas inteligencia. Igualmente,
debe impedirse que se creen expectativas que puedan ser inalcanzables, o que
exploten, en alglin sentido, su ingenuidad o dificultad para distinguir entre fantasia y
realidad. Por lo que respecta al aspecto fisico, tan relevante para el publico infantil, la
representacion de la nifiez debe ajustarse a los canones de normalidad —en estatura
y en esbeltez-, evitando, en todo caso, estereotipos que contribuyan a desear una
imagen falsa y plenamente idealizada del cuerpo de la persona. Se trata, en suma, de
evitar que las comunicaciones comerciales puedan incentivar, aunque sea de manera
indirecta, trastornos de la conducta alimentaria o eventuales conflictos de cardcter
emocional.

Los niflos cuentan siempre con un circulo de personas que ejercen sobre ellos
un cierto grado de autoridad ya tenga ésta un origen familiar o escolar o se trate
de una autoridad moral en base de la especial confianza —fundada, en ocasiones, en
la admiracién- que el niflo pone en esa persona. En esta situacién se encuentran,
respecto a los nifios, los padres, tutores, profesores, y, en cierta manera, las personas
en las que el nifio puede depositar un especial grado de confianza, como, por
ejemplo, es el caso de ciertos presentadores de programas infantiles, e, incluso,
personajes de ficcidn’? de series televisivas, peliculas, videojuegos’®, etc. No en vano,
resulta especialmente visible el recurso a tal tipologfa de sujetos en el espectro de
la alimentacién. En tal caso, el menor podrfa sentirse inclinado a adquirir el producto
alimenticio, no tanto por las caracteristicas inherentes al mismo —propiedades

71 La Resolucién, de |5 de diciembre de 2010, del Parlamento Europeo sobre los efectos de la publicidad en
el comportamiento de los consumidores, destaca, entre otros aspectos, que los nifios y los adolescentes
constituyen categorias especialmente vulnerables a la publicidad, sobre todo en virtud del uso de nuevos medios
de comunicacion y tecnologias. En este sentido, como es sabido, se trata de un colectivo muy receptivo, curioso,
sin demasiada madurez, potencialmente influenciable y ostenta un libre arbitrio limitado.

72 Tato Plaza,A. “Las practicas publicitarias agresivas”. En AA.VV.El futuro de la proteccion juridica de los consumidores.
Actas del | Congreso Euroamericano de Proteccion Juridica de los Consumidores. Navarra (2008): Thomsom Civitas y
Catedra Euroamericana de Proteccion Juridica de los Consumidores, 45-60.

73 Resulta sugerente la regulacion que el Children’s Food and Beverage Advertising Iniciative, redactado por CARU y
la BBB, efecttia de los advergames que no son sino juegos digitales con motivos publicitarios.
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nutricionales, sabor, etc.-, sino habida cuenta del testimonio o respaldo del personaje,
conocido y popular para el menor, que participa en el anuncio. Existe una excepcién
contemplada en el articulado del cddigo PAOS. En este sentido, en el supuesto de
las comunicaciones comerciales de alimentos y bebidas dirigidas a los menores que
cuenten hasta con |2 afos de edad, se podrdn exhibir imdgenes que efectien la
reproduccion de escenas de cierto programa infantil, pelicula o serie siempre que
la misma guarde conexidn directa con alguna promocién que se esté realizando. En
todo caso, el citado documento, establece que, en el transcurso de dichas escenas,
no se podrd realizar ninglin tipo de alusién al producto promocionado, ni tampoco
podré figurar en pantalla.

En este sentido, la incorporacidn de la Directiva europea 2005/29/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de | | de mayo de 2005, relativa a las précticas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el
mercado interior (mas conocida como Directiva de Practicas Comerciales Desleales),
puede suponer la calificacién de influencia indebida —y, por ende, como prdctica
agresiva- de cualquier conducta que suponga la utilizacion como prescriptores
frente al niflo de personas en las que aquél tenga depositada una especial confianza.
Esta Ultima podrd tener lugar ya sea por la relacidn familiar o académica que existe
ya sea por la autoridad moral influyente —y, en ciertos casos, determinante- que la
correspondiente persona —o, en su caso, personaje de ficcion- pueden ejercer sobre
el nifo.

Asi, cuando se refieran a menores, no deberdn incitar, de forma directa o indirecta,
o incentivar, a través de padres o tutores, propios o de terceros, a la contratacion del
bien o servicio ofertado’™, ni,en ningln caso, perjudicar a tal colectivo desde un punto
de vista fisico o moral”. Ello no serd visible solo para el caso de la industria juguetera’®,
sino que también podrd concurrir en el supuesto de la alimentacion. Como dispone
el apartado sexto del cédigo de conducta PAOS, no deberd efectuarse presidn en
las ventas. De hecho, como es conocido, los menores de edad —sobre todo aquellos
que tienen una edad de hasta |2 afios- no estdn preparados, en modo alguno, para
adoptar decisiones con suficientemente toma de juicio y/o independiente. Por eso,
con cardcter general, en base al mencionado cddigo de conducta, en los anuncios de

74 Al hilo de esta cuestion, debe apuntarse que la marca representa un factor que, en cierto modo, genera un status,
convirtiéndolo, al mismo tiempo, en una suerte de necesidad. Como la practica pone de manifiesto, cuando no
se consigue un bien y/o servicio de una determinada marca, se genera un sentimiento de inferioridad. En el caso
concreto de los menores, este sentimiento de frustracién se acrecienta cuando el producto haya sido adquirido
por amigos o personas de su entorno mas cercano.

75 Leifiena Mendizabal, E. e Irdkulis Arregui, N.“La publicidad contraria al orden constitucional y los derechos de
la personalidad”, Sentencias de TSJ,AP y otros Tribunales (2004), 20; Leifiena Mendizabal, E. e Irdkulis Arregui, N.“La
publicidad ilicita y el estudio de la Directiva 2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales”, Aranzadi Civil
(2007), 12, 13-43.

76 Sobre esta cuestion y la eficacia que, al respecto desempefia la autorregulacion, puede verse Martinez Pastor,
E. Pérez-Ugena, A. y Salas, A.“Publicidad y juguetes: Anlisis de los codigos deontoldgicos y juridicos”, Pensar la
Publicidad (2010), 4, (2), 127-140.
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alimentos y bebidas dirigidos a este publico, deberd evitarse el recurso a una presién
comercial excesiva’. Los anuncios de esta tipologfa de productos no deben hacer un
llamamiento directo a los menores. Asimismo, los anuncios no deben mostrar que
un padre o un adulto vinculado, directa o indirectamente, que adquiere un alimento
0 una bebida para el mismo es un padre o adulto mejor o mds inteligente que el
que, en su caso, no lo hace.

Tal prdctica comercial, de acuerdo con el Anexo | —ndm. 28- de la Directiva
de Prdcticas Comerciales Desleales, se reputa desleal, en cualquier circunstancia,
debiendo tener, también, esta consideracién en todos los Estados miembros.

Recapitulando, para hacer frente a los contenidos ilicitos se recurrird a la
legislacidn vigente y los canales, tanto policiales como civiles, de denuncia. En este
caso, lo que se pretende es eliminar los contenidos de la circulacidn, detener a
los infractores v llevarlos ante la justicia. Espafia, ademds de su legislacion nacional,
como pais miembro de la Unidn Europea, debe tomar las medidas pertinentes para
incorporar a su legislacion la normativa europea que recomienda la inclusidn de
los crimenes de racismo, xenofobia, apologfa de la violencia y del terrorismo v la
discriminacion racial en Internet, en el marco del Convenio sobre Ciberdelincuencia,
de 23 de noviembre de 2001, firmado por dicho pais en ese mismo afio, pero no
ratificado hasta septiembre de 201078 Su aplicacién beneficia el control y represién
de los delitos que se producen en este dmbito.

Este Convenio constituye el primer tratado internacional sobre delitos cometidos
via Internet y otras tecnologias de Ultima generacidn. Merece la pena destacar,
ademads, la existencia de un Protocolo adicional al Convenio para criminalizar los
actos de racismo y xenofobia cometidos a través de sistemas informdticos de 28
de enero de 2003%. Este Protocolo tiene por objeto la lucha contra el racismo,
la discriminacion racial, la xenofobia y la intolerancia, en el dmbito de los sistemas
informéticos, v, en particular; Internet, penalizando los actos racistas y xendéfobos®.

Mantener a los menores a salvo de los peligros de la Red no es tarea facil.
Ademas de luchar frente a las conductas y contenidos ilicitos, es preciso adoptar una
serie de medidas que les protejan, a la vez que se respeta su necesidad de libertad
y su avidez de conocimientos. Sin embargo, cualquiera de estas medidas —ya sean

77 La publicidad de alimentacién no debera apremiar a la obtencién del producto anunciado, ni, tampoco, crear un
sentimiento de inmediatez o exclusividad.

78 Boletin Oficial del Estado nim. 226, |7 de Septiembre de 2010.

79 El Consejo de Ministros de Espafia, en mayo de 2013, autorizé la firma del Protocolo Adicional al Convenio
sobre la Ciberdelincuencia relativo a la penalizacion de actos de indole racista y xenéfoba cometidos por medio
de sistemas informaticos.

80 Este protocolo entrd en vigor en mayo de 2012 —Espafia, como hemos sefalado, lo hizo en mayo de 2013-y lo
han ratificado seis paises, mientras que otros, como Reino Unido, Rusia o Suiza, todavia no lo han suscrito.
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de tipo tecnoldgico, educativo®' o social- tiene costes y beneficios y su aplicacidn va
a depender de aspectos como la edad o las caracteristicas del menor. Encontrar el
equilibrio entre intereses no es sencillo: mayores costes pueden estar justificados si
el dafio presumible es grande o muy probable o si estan implicados nifios de edades
tempranas, mds que adolescentes.

En el caso de los contenidos nocivos, el objetivo estd limitado, por tanto, a
evitar que los menores encuentren materiales indeseados o que puedan afectar
a su normal desarrollo. Las estrategias serdn, por consiguiente, de tipo preventivo,
refiriéndonos fundamentalmente a soluciones de tipo tecnoldgico, educativo y social.

Queda claro, en definitiva, que el control de contenidos en la Red constituye
una cuestién de primer orden que suscita nuevos retos para el Derecho e,
indiscutiblemente, para las empresas que operan en este nuevo medio, cual es
Internet. La forma en la que tradicionalmente se ha abordado este problema,
lamentablemente, falla en la Red. Por una parte, los Estados ya no pueden actuar en
solitario para hacer frente al control de los materiales que circulan por un medio
de comunicacidn que no conoce fronteras territoriales. Son, por tanto, precisas
soluciones supranacionales. Sin embargo, yendo mds alld de la consideracién
esgrimida, en Internet no se puede seguir actuando sélo con prohibiciones —
instrumento habitual de control de contenidos en los medios de comunicacion
cldsicos- para regular los materiales presentes en la Red, pues tales medidas, en la
practica, han acreditado elevados niveles de ineficacia, asi como, en ciertas ocasiones,
de posible inconstitucionalidad®.

3.A propésito de la utilidad de los filtros de control parental

La regulacion estatal debe seguir ostentando un papel activo en Internet,
pero, junto a ella, se estdn abriendo paso medidas complementarias, entre las que
destacan, como anteriormente apuntamos, la autorregulacién del sector —a través
de los denominados cédigos de conducta- v el propio control del usuario mediante
filtros® que, como seguidamente observaremos, también suscitan un buen nimero
de problemas.

En cuanto a los cédigos de conducta y la encomiable labor que desempefian,
en la materia que examinamos, Unicamente anticiparemos que representan una

81 Dentro de la publicidad de corte educativo, dirigida al colectivo de los menores de edad, podemos destacar, sin
animo agotador, las siguientes acciones: campanas que evitan el consumo de drogas; campafias relativas a una
alimentacion sana y equilibrada; proteccion del medio ambiente; difusion y fomento de la lectura.

82 Garcia Morales, M. ).“Libertad de expresion y control de contenidos en Internet”. En AA.VV. Internet y pluralismo
juridico. Granada (2003): Comares, 33-69; Garcia Morales, M. J. “Nuevas tecnologias y libertad de expresion:
regulacion, autorregulacion y filtros en Internet”. En AA.VV. Libertades, democracia y gobierno electrénicos. Granada
(2006): Comares, 33-57.

83 Con caracter general, puede verse el trabajo de Cremades Garcia, ].“Los filtros en Internet”, REDETI: Revista de
derecho de las telecomunicaciones e infraestructuras en red (2000), 3, (3), | 13-136.
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pieza clave para el control de contenidos ilegales en la Red, pues en los mismos se
establecen una serie de compromisos éticos que los agentes que, en materia de
comercio electrdnico, interactdian se obligan voluntariamente a cumplir®,

Debe ponerse de manifiesto, como hemos adelantado, la posibilidad que el
consumidor o usuario —en este caso el padre o tutor- tiene de instalar programas
que, con cardcter previo, filtren los contenidos a los que, desde el equipo informatico
en el que se instale, podrdn accederse.

La Unidn Europea ha apostado, de manera firme, por la eficacia que los filtros
presentan en la materia que examinamos a través de numerosas actuaciones, cuales,
entre otras, son la Decision 276/1999/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de enero de 1999, por la que se aprueba un plan plurianual de accidon comunitaria
para propiciar una mayor seguridad en la utilizacidon de Internet mediante la lucha
contra los contenidos ilicitos y nocivos en las redes mundiales, asi como la Decisién
854/2005/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de | | de mayo de 2005, por
la que se crea un programa comunitario plurianual para el fomento de un uso mds
seguro de Internet y las nuevas tecnologfas en linea. Ciertas legislaciones de los
paises de nuestro entorno —como la alemana o la francesa- prevén la obligacidn
del proveedor de bien suministrar estas medidas a los usuarios bien, al menos, de
informarles acerca de las mismas. La LSSI-CE determina, en el art. 18.2 pérrafo 3,
que “los poderes publicos estimulardn, en particular, el establecimiento de criterios
comunes acordados por la industria para la clasificacién y etiquetado de contenidos”,
presuponiendo, de este modo, su utilizacion para luchar contra contenidos nocivos.
Asimismo, procede poner de manifiesto que las actividades de clasificacion y
etiquetado de contenidos son, en cualquier caso, previas al sistema de filtrado.

En esta linea, cabe destacar la aprobacién, por parte de la Junta de Andalucia®,
dentro del dmbito de Espafia, del Decreto 25/2007, de 6 de febrero, por el que
se establecen medidas para el fomento, la prevencion de riesgos y la seguridad en
el uso de Internet vy las tecnologfas de la informacién y la comunicacién por parte
de las personas menores de edad. Su importancia, ademds de en su contenido,
estriba en que representa el primer texto normativo aprobado en Espafia de
estas caracteristicas.Y es que, como hemos puesto de relieve, el uso de Internet
constituye una valiosa herramienta educativa, si bien su uso inadecuado representa
una amenaza para un sector de la poblacién especialmente vulnerable, cual es el de
los menores de edad®.

84 Price, M. E. y Verhulst, S. G. “Selbstregulierung und Verhaltenskodizes als Grundlage von Internek-Politik”. En
AA.VV. Verantworung im Internet. Giitersloh, (2000): Bertelsmann Sittifung, 141-209.

85 Constituye la institucion en la que se organiza el autogobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Esta
ultima representa una de las diecisiete Comunidades Autéonomas en las que se divide Espafia.

86 Sobre este particular, podemos destacar, entre otros muchos, en el espacio de América Latina, las siguientes
normas que buscan la salvaguardia del menor: la ley peruana 29139 que prohibe el acceso de los menores de
edad aWeb de contenido de caracter pornografico.
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Se trata de evitar que la visién de comunicaciones comerciales, presentes en
ciertas paginas Web, incentiven, aunque sea de manera indirecta, trastornos de la
conducta alimentaria o eventuales conflictos de cardcter emocional. Por ello, lo mds
oportuno es que los filtros instalados, por padres o tutores, impidan el acceso a este
tipo de pdginas con contenidos nocivos.

Sin embargo, existe un problema, desde el punto de vista de la efectividad, a
valorar, consustancial a las limitaciones de los programas informdticos en sf, que viene
determinado por la imposibilidad que, en ciertas ocasiones, los filtros presentaran
para bloquear el acceso a contenidos potencialmente nocivos o, en otros, por el
contrario, restringirdn el acceso a apartados que no presenten, en absoluto, cardcter
nocivo®.

Asimismo, como es sabido, todos los filtros presuponen una actividad de seleccién
y,en su caso, de etiquetaje, realizdndose esta Ultima labor por parte de organizaciones
privadas dedicadas a la clasificacion de contenidos en Internet. No obstante, diversas
instancias han puesto de relieve la falta de neutralidad de tales labores de etiquetaje,
pues, en numerosas ocasiones, pretenden reflejar en los sistemas de clasificacién sus
propios intereses e imponer, de manera sutil, determinados criterios morales®. Se
trata de evitar que las comunicaciones comerciales puedan incentivar, aunque sea
de manera indirecta, trastornos de la conducta alimentaria o eventuales conflictos
de cardcter emocional.

4.La capacidad en el espacio electrénico

En materia de comercio electrdnico, sobre todo por lo que a los consumidores
respecta, a priori, no resulta posible comprobar la capacidad de obrar de las partes
que estdn contratando electrénicamente. Por lo que al empresario se refiere, su
identidad y correspondiente capacidad puede ser conocida a través de diversos
medios, como, por ejemplo, el certificado digital v la inscripcién en el Registro
Mercantil®, cuyo acceso electrénico es posible y, dicho sea de paso, recomendable®.
Mas problemético resulta, sin embargo, el conocimiento efectivo de la capacidad del
consumidor, pues, en la actualidad, no existen medios inequivocos que nos permitan
conocer la misma. De hecho, todavia no es posible acceder electrdnicamente, a
estos efectos, al Registro Civil.

87 Weinberg, ].“Rating the Net”, Hastings Communications and Entertainment Law Journal (1997), 19, 453-462.
88 Conseil d’Etat, Internet et les réseaux numériques. Paris (1998): La Documentation francaise.

89 Sobre las bondades, en la materia que comentamos, de los iconos de confianza, nos remitimos al trabajo de
Lopez Jiménez, D.“Los distintivos electréonicos de confianza: el sello de calidad registral”, Boletin del Colegio de
Registradores de Esparia (2009), 153.

90 Guisado Moreno,A. Formacion y perfeccion del contrato en Internet. Madrid (2004): Marcial Pons; Camacho Clavijo,
S. Partes intervinientes, formacion y prueba del contrato electrénico. Madrid (2005): Reus.
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En cuanto a la actividad contractual del menor en el marco del comercio
electrénico debemos manifestar que siempre que exista capacidad natural deberd
reconocerse la correspondiente capacidad de obrar’'. A este respecto hemos de
sefialar que, aunque en algunos casos la existencia de autogobierno es evidente, en
otros puede no sertan clara, de forma que, en ocasiones, puede existir incertidumbre
para el tercero respecto a si debe contratar con el representante legal o debe
hacerlo con el menor.

La validez de los contratos electrénicos efectuados por el menor estriba
en el hecho de que requieran del menor una capacidad conforme a su edad y
entendimiento —capacidad natural- y que no precisen de una especial complejidad,
lo cual no tendrd lugar cuando se trate de contratos que el menor realice con
habitualidad.

No es precisa la intervencion del representante legal del menor, de acuerdo con
el art. 162.1 Cddigo civil espafiol —CC-, cuando se trate de actos que éste pueda
realizar, teniendo en consideracidn sus condiciones de madurez, por si mismo.

En materia de contratacién, en general, y de comercio electrdnico, en particulan
debe coordinarse el reconocimiento de la capacidad del menor con la proteccién
que sea precisa’. Ante la falta de norma que determine la capacidad general del
menor no emancipado, cuando el mismo intervenga en materia de contratacion
electrdnica, no podrd determinarse, con cardcter general, si el contrato es vdlido o
no, debiendo, en todo caso, atender al supuesto concreto y valorar la capacidad del
menor teniendo en consideracién tanto la importancia del acto en cuestidn como
la madurez y desarrollo personal del menor. Aun asf, por el simple hecho de que el
menor sea parte del contrato, tal circunstancia, teniendo en cuenta los arts. 1300 a
1302 CC, no podrd ser invocada por la otra parte para anular el mismo, pues sélo
podrén solicitar la impugnacion el propio menor, cuando alcance la mayorfa de edad,
o el representante legal de éste Ultimo.

Procede destacar que los menores de edad no podrdn contratar determinados
productos o servicios como tabaco, alcohol u otros productos perjudiciales para la
salud y/o prohibidos por la ley. En efecto, deberdn establecerse mecanismos técnicos
que acrediten que quien adquiere los productos citados es, como mihimo, mayor

91 Jordano Fraga, F.“La capacidad general del menor”, Revista de Derecho Privado (1984), 883-904; Gete-Alonso y
Calera, M. C. La nueva normativa en materia de capacidad de obrar de la persona. Madrid (1985): Civitas; Gordillo
Canias, A. Capacidad, incapacidades y estabilidad de los contratos. Madrid (1986): Tecnos; Ramos Chaparro, E.
La persona y su capacidad civil. Madrid (1995): Tecnos; O’callaghan Mufioz, X. “Personalidad y derechos de la
personalidad (honor, intimidad e imagen) del menor, segun la Ley de protecciéon del menor”, La Ley (1996), 4,
1247-1251; Lépez San Luis, R. La capacidad contractual del menor, Dykinson, Madrid, 2001; Toldra Roca, M. D. La
anulabilidad por causa de incapacidad (Reflexiones en torno al articulo 1304 del Cédigo Civil).Valencia (2006): Tirant
lo Blanch.

92 Diaz Alabart, S.“El derecho de asociacion de los menores”, Revista de Derecho Privado (2002), 9, 613-648.
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de edad. En otras palabras, antes de perfeccionarse el contrato electrénico, deberd
verificarse la edad del consumidor y/o usuario.

Cabe, en este sentido, la posibilidad de que el menor adquiera o contrate
electrénicamente un bien o servicio sirviéndose, para ello, de maquinaciones
fraudulentas existiendo, por tanto, dolo. Tal fendmeno existird en el supuesto de
que el menor se haga pasar en la contratacion electrdnica, cuando asi sea preciso,
por mayor de edad o por otras personas, mayores de edad, suplantando, ademas, la
personalidad de éstos.

. VIRTUALIDAD DE LA AUTORREGULACION COMO SUGERENTE
COMPLEMENTO (QUE NO ALTERNATIVA) DE LA NORMATIVA LEGAL
IMPERANTE

Aungue ya hemos anticipado, cuando ha resultado procedente, las bondades que,
en materia de proteccion de los menores de edad, con cardcter general, desempefa
el fendmeno de la autorregulacion, cabe, a continuacion, efectuar un analisis mds
extenso Yy particularizado del mismo.

I. Concepto

Hemos adelantado, al hilo del andlisis de ciertos dmbitos —vinculados, directa o
indirectamente, con la contratacién electrénica- en los que el menor puede verse
perjudicado, las prerrogativas que los cédigos de conducta ostentan (que, como
veremos, representa uno de los presupuestos de los sistemas de autodisciplina). De
hecho, uno de los contenidos mas significativos de los mismos es, precisamente, la
proteccién de los menores de edad. Los preceptos de los cddigos de conducta inciden
en la necesidad de garantizar la salvaguarda de tal colectivo en diferentes espacios,
cuales, por ejemplo, son bien el marco general de la contratacién electrénica bien un
ambito concreto de este Ultimo, que, en el caso que nos ocupa, es el los productos
alimenticios. Es, en este Ultimo supuesto, donde se inserta el cédigo PAOS, del que,
mas adelante, nos ocuparemos. Son numerosas y ciertamente plausibles las medidas
propuestas para alcanzar un nivel de proteccién elevado de los menores de edad.

Con cardcter general, en virtud de la autodisciplina, se busca conseguir
que los operadores de la cadena alimentaria fijen sus propias vias o canales de
perfeccionamiento de la actividad contractual mediante un cédigo de conducta que,
insistimos, se inserta dentro de un sistema de autorregulacién. Por lo que respecta a
su naturaleza juridica, sin perjuicio de que no nos ocuparemos de tal materia, en este
momento, cabe precisar que se aproxima a la de un contrato normativo®.

93 Al respecto, véase Lopez Jiménez, D. “Aproximacion a la posible naturaleza juridica de los instrumentos
derivados de la autorregulacion en el ambito digital”, Revista Juridica del Notariado (2012), 84.

[229]



[230]

Rev. boliv. de derecho n° 18, julio 2014, ISSN: 2070-8157, pp. 204-249

Podemos defini, con cardcter general, la autorregulaciéon publicitaria como
un sistema voluntariamente establecido por las empresas que integran el sector
publicitario (anunciantes, agencias y medios de comunicacién) en virtud del cual se
persigue que el ejercicio de la actividad publicitaria —tradicional’ y virtual- se haga
de forma legal, honesta y responsable, en beneficio de los consumidores y usuarios,
de los competidores, del mercado publicitario y de la sociedad en general®.

La autorregulacion, aplicada al dmbito que analizamos, es un sistema mediante el
cual la industria publicitaria se autodetermina®. Los tres actores de la industria: los
anunciantes (que abonan los gastos de publicidad), las agencias (a cargo de su forma
y contenido) y los medios (que ejercen de via o soporte) se ponen de acuerdo
sobre unos minimos de conducta.

El fendmeno de la autorregulacién publicitaria transfronteriza representa una
manifestacién del progresivo desarrollo de una normativa extraestatal —diferente
de la legislacién estatal y de la normativa internacional (contenida, en gran medida,
en los convenios internacionales)- significativa, no solo para la ordenacién de las
relaciones mercantiles, sino, ademds, para la tutela de los consumidores en un
entorno de expansién de la contratacidn internacional de consumo®.

94 Sobre este particular, Gomez Segade, J.A. y Lema Devesa, C. “La autodisciplina publicitaria en Derecho
comparado y en el Derecho espafiol”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor (1982),31-114;Tato Plaza,A.
“El nuevo sistema de autodisciplina publicitaria en Espana”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor (1997),
18, 161-186; Gomez Castallo, ).D. “Autocontrol Publicitario, un complemento al control legal”’, Marketing y Ventas
para directivos (1998), 13, 10-11; Gémez Castallo, J.D. “La autorregulacién publicitaria”, Economistas (2002), 20,
58-67; De la Cuesta Rute, J.M.“Un limite al poder autorregulador de autocontrol de la publicidad”, Cuadernos
de derecho y comercio (2003), 43, |11-36; Tato Plaza, A. “La autodisciplina publicitaria”, Revista Autocontrol de la
Publicidad (2005), 102.

95 En relacion a esta materia, Gomez Castallo, ).D. “Sistemas alternativos de resolucion de conflictos. La
autorregulacion e Internet”. En AA.VV. Comercio Electrénico en Internet. Madrid (2001): Marcial Pons, 449-475;
Aparicio Vaquero, |.P. “Autorregulacion de Internet y resolucion extrajudicial de conflictos”. En AA.VV. Autores,
consumidores y comercio electrénico. Madrid (2004): Colex y Caja Duero, 471-510;Tato Plaza, A.“La publicidad en
Internet”. En Gonzalez Delgado, J.A. (Coord.), Responsa iurisperitorum digesta. Salamanca, (2004): Ediciones de la
Universidad de Salamanca, 89-104;Alvarado Herrera, L.“La autorregulacién en la publicidad realizada por medios
electrénicos: algunas reflexiones sobre confianza on-line”. En AA.VV. Derecho Patrimonial y Tecnologia. Revision
de los principios de la contratacion electrénica con motivo del Convenio de las Naciones Unidad sobre Contratacién
Electrénica de 23 de noviembre de 2005 y de las dltimas novedades legislativas. Barcelona (2007): Marcial Pons,
475-488; Patifio Alvés, B. La autorregulacion publicitaria: especial referencia al sistema espafiol. Barcelona (2007):
Bosch; Guillén Catalan, R.*La autorregulacion: solucion alternativa de conflictos en materia de comunicaciones
comerciales electronicas”. En AA.VV. Consumidores y usuarios ante las nuevas tecnologias.Valencia (2008):Tirant lo
Blanch, 339-346.

96 Fernando Magarzo, R. “La consolidacion de la autorregulacion publicitaria en Espafia: fomento normativo y
reconocimiento jurisprudencial”, Estudios sobre Consumo (2008),84,71-83; Gomez Castallo,).D. “Autorregulacion:
una publicidad responsable en beneficio de los consumidores, la industria y el mercado”. En AA.VV. Cddigos de
conducta y actividad econémica: una perspectiva juridica. Madrid (2010): Marcial Pons, 116.

97 El fendmeno de la autorregulacion, segin dispone Cranston, R. Consumers and the Law. Londres, (1984):
Weidenfeld & Nicolson, proviene de una concepcion gremialista de los mercaderes en la Edad Media que
concibieron la necesidad de aprobar codigos de conducta para fortalecer la posicion de ese gremio frente al
mundo exterior. Modernamente, la concepcion que se ha configurado en estos sistemas de autorregulacion
proviene del sistema juridico anglosajon.

98 Callies, G.P. “Transnationales Verbrauchervertragsrecht”, RabelsZ (2004), 68, 254-259.
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Existen dos grandes modalidades de sistemas de autodisciplina. Por un lado, los
individuales en los que las reglas de conducta y el organismo de control se sitdan
dentro de una sola empresa, y, por otro, los colectivos en los que ambos aspectos —
las reglas de conducta y el organismo de verificacion- abarcan a una multiplicidad de
empresas. A su vez, los Ultimos mencionados —colectivos- pueden ser sectoriales o
centralizados. En los sectoriales, el sistema de autodisciplina alcanza a empresas que
pertenecen al mismo sector o grupo profesional, mientras que en los centralizados
se integran empresas de diversos grupos profesionales.

Aunque la publicidad difundida en Internet se encuentra sometida a la propia
normativa legal, como no podia ser de otra manera, tal régimen parece no ser
suficiente o adecuado. De hecho, aunque la heterorregulacion deberfa ser una
ordenacién de minimos, lo cierto es que la misma no estd siendo todo lo eficaz
que debiera. En efecto, en cierta medida, como consecuencia del control externo,
existe una hiperregulacion sobre la comunicaciéon comercial debido a la pluralidad

100 101

de legisladores”, de enfoques'®, intereses'?' y controles'®.

Teniendo en cuenta numerosos factores que imperan en la cuestién que
consideramos —como, entre otros muchos, la extraterritorialidad de la Red, la
extraordinaria celeridad de las modificaciones tecnoldgicas acontecidas en el
espacio que analizamos, asi como la necesidad de garantizar elevados niveles de
proteccidn para todos los tipos de agentes que, en este espacio, interactdan (los
consumidores —mayores y menores de edad-, la industria, la Administracion o, en
otros términos, la sociedad en su conjunto)-,lo mds aconsejable es que tal normativa

se vea completada'®

—pero no sustituida- por el fendmeno de la autorregulacion.
Ahora bien, no debe tampoco pasar desapercibido que el contenido de la legislacion

condiciona directamente el de la autorregulacion'®. Sin embargo, existen autores'®

99 Debe, en todo caso, ponerse de manifiesto el ingente entramado normativo que, tanto en Espafia como en los
paises de nuestro entorno, afecta al sector de la publicidad. Por lo que se refiere a nuestro pais, ha de indicarse
que tal elenco de disposiciones se elaboran en diversos ambitos. En este sentido, aunque la legislacion y normativa
reglamentaria estatales son realmente numerosas, todavia lo son més, si cabe, las que tienen caracter autondémico.

100 Ha de aludirse a la regulacion del mensaje publicitario desde tres grandes perspectivas, a saber: la regulacion
general; la disciplina por razén del medio y; la ordenacion en funcion del producto.

10

Respecto a los objetivos perseguidos por las normas aprobadas en materia publicitaria, cabe determinar que los
mismos son muy dispares.Asi, por ejemplo, podemos mencionar la salvaguarda de la competencia econémica, la
proteccion de los consumidores, etc. En todo caso, debe advertirse que, en ocasiones, puede resultar complejo
determinar el interés especifico que una norma vinculada con la publicidad va a tutelar.

102 En el supuesto de que se difunda un anuncio eventualmente ilicito cabe la posibilidad de que el mismo sea
sancionado por via administrativa, civil o penal.

103 Martin Llaguno, M. En torno a la deontologia de la comunicacion comercial. Alicante, (2006): Publicaciones de la
Universidad de Alicante, 188; Garcia Uceda, M. Las claves de la publicidad. Madrid (2008): Esic, 469; Mufoz
Machado, S. “Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulaciéon econémica”. En AA.VV. Derecho de la
regulacion econémica. Fundamentos e instituciones de la regulacion. Madrid (2009): lustel y Fundacion Instituto
Universitario de Investigacion José Ortega y Gasset, 121.

104 Petty, R.D.“The Law of misleading advertising: an examination of the difference between common and civil law
countries”, International Journal of Advertising (1996), 15, | y 2.

105 Lewin, HJ. “The limits of self-regulation”, Columbia Law Review (1967), 67, 603-644; Stern, L. “Consumer self-
protection via self-regulation”, Journal of Marketing (1971), 35, 4-53.
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que consideran que el fendmeno de la autorregulacion no ha de ser sacralizado,
ya que presenta una limitacion inherente. Asf, la propia industria puede sugerir que
se observen un elenco de précticas ideales, aunque las empresas no tienen, en
modo alguno, la obligacion de observarlas. En efecto, no tienen el mismo grado de
coercibilidad que una norma juridica. En todo caso, su asuncién voluntaria supone
un plus adicional frente a otras empresas, por lo que su adhesién debe ser valorada
positivamente, por el publico destinatario, pues constituye una ventaja competitiva.

2. Presupuestos

Los documentos de buenas précticas, en ocasiones, se integran en lo que
puede denominarse un sistema de autorregulacién. Para su concurrencia deberan
necesariamente concurrir dos presupuestos. Se trata, por un lado, del documento
de referencia'® o de buenas prdcticas y, por otro, del organismo de control, imparcial
e independiente, que se encargard de velar por su plena observancia'”’. La falta de
alguno de los presupuestos preceptivos o el mal funcionamiento de los mismos
determinard que el sistema, ademds de ineficaz, sea incompleto. Seguidamente,
efectuaremos ciertas consideraciones respecto a cada uno de los mencionados.

Por un lado, el documento de buenas précticas supondré el establecimiento de

ciertas garantias, que vayan mds alld de la legislacién semi-imperativa'®®

, que es una
exigencia ineludible para que nos encontremos ante un verdadero documento de
buenas précticas (tipicamente, insistimos, un cédigo de conducta), ya que, de otro
modo, podriamos estar ante una mera recopilacién legislativa o una explicacién, mas
o menos, diddctica de la normativa imperante. El documento de buenas prdcticas
regirfa, en toda su extension, en las mejoras operadas —en el plano estrictamente
legal, asi como en el ético-, con respecto al potencial consumidor y/o usuario, pero no
en las rebajas realizadas sobre la legislacién protectora del consumidor que no debe

olvidarse ostenta cardcter semi-imperativo'”. En otras palabras, cuando la norma

106 La denominacion de las figuras derivadas de la autorregulacion es radicalmente diversa a las que ostentan las
fuentes juridicas clasicas.

107 Ahora bien, la Ley espafola 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD) Unicamente reconoce
aquellos sistemas de autodisciplina que incluyan mecanismos de resolucion extrajudicial de litigios que se
fundamenten y hayan sido objeto de reconocimiento a tenor de lo previsto en la Resolucion del Consejo de 25
de mayo de 2000 y que, como tales, hayan sido notificados a la Comision Europea.

108 Son vilidas, por consiguiente, las clausulas contractuales que sean mas beneficiosas que la normativa legal
minima para el consumidor y/o usuario. Se hace aplicacion de las denominadas, por la doctrina alemana, normas
semi-imperativas (Halbzwingende Vorschriften) que serian modificables (inicamente en beneficio del consumidor,
pero no en sentido contrario.

109 Frente a lo establecido en el art. 6.2 del CC espafiol —que preceptia que “la exclusion voluntaria de la ley
aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo seran vélidas cuando no contrarien el interés o
el orden publico ni perjudiquen a terceros”-, el art. 10 del Real Decreto Legislativo espafiol 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras Leyes complementarias ~-TRLGDCU- incluye la regla general de la irrenunciabilidad de los
derechos de los consumidores y, ademas, atribuye a la renuncia, no precisamente cualquier grado de invalidez,
sino la nulidad de pleno Derecho. Tratindose de un Derecho tuitivo de la parte débil, que es el consumidor,
frente al empresario, que podria, de manera sencilla, imponer sus condiciones, la irrenunciabilidad de derechos
representa una regla necesaria para su efectividad real. De hecho, numerosas reglas similares a la del art. 10
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legal sea semi-imperativa, no se podra excluir su contenido en perjuicio de la parte a
la que la ley quiso proteger. La redaccidn de los documentos en los que se incluyen
las normas de conducta resulta posible gracias al principio de la autonomia de la
voluntad y, naturalmente, habrdn de respetar la legislacion tanto imperativa como
semi-imperativa que, sobre el particular, existe''°. De hecho, como acertadamente
determina un sector de la doctrina'", es posible que la accién reglamentista no
sea precisamente la opcién mds idénea para solventar muchos problemas, en cuyo
caso la autorregulacion puede alcanzar sugerentes objetivos de proteccién de los
consumidores —entre los que deben entenderse incluidos los menores-, sobre todo
en industrias que comparten un gran interés por mantener la confianza de los
consumidores.Una autorregulacion real,con compromisos claros y (voluntariamente)
obligatorios con los consumidores y que sea correctamente aplicada, puede reducir
la necesidad de la reglamentacion. Las normas que se recogen en estos cédigos
suelen estar mucho mds adaptadas al problema concreto que quieren solucionar, ya
que la elaboracién de los mismos se ha efectuado, precisamente, por las personas
que se encuentran en una relacién mds cercana con la problemética a resolver.

Sin perjuicio de que nos dedicaremos, de manera preferente, al examen del
cédigo PAOS que rige en el dmbito de la publicidad, debemos considerar que el
mismo coexiste con otros instrumentos, cual, entre otros, es el cédigo de buenas
practicas mercantiles en la contratacién alimentaria''?.

Y, por otro, el segundo presupuesto al que aludimos es el drgano de control para,
en su caso, solventar las controversias acontecidas entre las empresas adheridas y
los consumidores o usuarios que, de una u otra forma, acometan la contratacién
o prestacion de un bien y/o servicio, incluyendo las actividades destinadas a la
promocion —publicidad interactiva- de los mismos. En otras palabras, el mecanismo

extrajudicial de resolucién de litigios''®

se pronunciard sobre la existencia o
inexistencia de una posible vulneracion del documento de buenas practicas (cual,
por ejemplo, es un cédigo de conducta) en el que el mismo se integra, imponiendo,
en su caso, la sancién que proceda segln el articulado de este uUftimo. Del articulo

374 de la LCD pueden deducirse dos grandes cuestiones. Por un lado, el cardcter

del TRLGDCU figuran en otras muchas normas, comunitarias, estatales y autonémicas, de proteccion de los
consumidores. Finalmente, también hemos de advertir que,aunque el art. |0 del TRLGDCU alude a los derechos
que esta norma reconoce, tal término debe ser interpretado en un sentido amplio. Asi, deberia entenderse
incluido en el mismo, de manera complementaria, la renuncia de cualquier facultad o la renuncia de acciones
para la proteccion de tales derechos, asi como de cualquier interés legitimo tutelado por el TRLGDCU.

110 Sobre este particular; Lopez Jiménez, D.*El principio de la autonomia de la voluntad como instrumento para la

consecucion de la confianza electronica: los codigos de conducta”, Repertorio de Tribunales Superiores de Justicia

- Audiencias Provinciales (2009), 20, | 1-24.
111 VegaVega, ].A. Contratos electrénicos y proteccién de los consumidores. Madrid (2005): Reus, 404.

112 A ello se dedican los arts. |5 a 18 de la Ley espafiola 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el
funcionamiento de la cadena alimentaria.

113 En el ambito del Derecho francés debemos sefalar que, en el marco de la Loi de modernisation de Iagriculture et
de la de la péche -Ley sobre la modernizacion de la agricultura y la pesca- de 27 de julio de 2010, sin acudir a la
autorregulacion, se recurrié a un mediador cuyas competencias se ampliaron en 201 I.
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obligatorio del drgano de control que necesariamente debe existir para que estemos
ante un verdadero organismo de control.Y, por otro, que dicho drgano ha de ser
independiente.

Lo primero resulta no solo de la naturaleza del sistema de autodisciplina —
que, como Yya vimos, requiere la existencia del documento de buenas practicas —
tipicamente un cédigo de conducta- y del drgano de control-, sino de la férmula
verbal imperativa empleada por el legislador espafiol (*'se dotardn™), de manera que
los que no tengan ese drgano no parece que deban merecer la condicién de sistema
de autorregulacidn a los efectos legales.

La independencia del érgano es presupuesto para que pueda asumir el sistema
de resolucidén extrajudicial de controversias''® legalmente previsto, y deberd
predicarse tanto de los miembros que lo componen como del propio drgano en sf
en su actuacion. A tal fin, el establecimiento de un elenco de causas de abstencion
y recusacién ayudarfa a reforzar esa garantia, que deberd respetar las exigencias
contenidas en la Recomendacién comunitaria 98/257/CE, de 30 de marzo de 1998
y de la Recomendacion europea 2001/310/CE, de 4 abril 2001, de la Comisidn
que establece los principios aplicables a los drganos extrajudiciales de resolucién
consensual de litigios en materia de consumo, cuando se trate de un cédigo de
conducta que reglamente las relaciones entre empresarios y consumidores.

La normativa indica que dichos sistemas de autodisciplina deben cumplir los
requisitos establecidos en la legislacién comunitaria y, como tales, sean notificados a
la Comisién Europea, de conformidad con lo previsto en la Resolucion del Consejo,
de 25 de mayo de 2000, relativo a la red comunitaria de dérganos nacionales de
solucién extrajudicial de litigios en materia de consumo o cualquier disposicién
equivalente (que se conoce como red EJE''®). Parece, en consecuencia, que impone
que los drganos de control estén integrados en la red EJE. Integracion que implica
el pleno respeto de los principios establecidos en la Recomendacién europea
98/257/CE, de 30 de marzo de 1998, relativa a los principios aplicables a los érganos
responsables de la solucidn extrajudicial de litigios en materia de consumo, relativos
a independencia, transparencia, contradiccion, eficacia, legalidad, libertad de eleccidn
y derecho de representacién, completados, asimismo, por la Recomendacion

114 Segln la Unidn Europea, en la actualidad, se estima que existen unos 750 sistemas nacionales de resolucion
extrajudicial de conflictos en materia de consumo.

115 La Red EJE —Red extrajudicial europea de resolucion alternativa de conflictos- es una red de asistencia e
informacion al consumidor constituida por puntos de contactos nacionales —denominadas “camaras de
compensacion”- establecidos en todos los Estados miembros, asi como en Noruega e Islandia. La misma tiene
como fin la solucién extrajudicial de conflictos en el ambito de consumo, pero en especial los vinculados con el
comercio electrénico transfronterizo. Con esta medida, se trata de facilitar a los consumidores el acceso a una
via de compensacion en el supuesto de litigio con proveedores establecidos en otros paises de la UE, asi como
de Noruega e Islandia, diferentes del Estado miembro de residencia del consumidor.
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comunitaria 2001/310/CE, de 4 abril 2001, de la Comisidn''® —que alude, en su
ambito, a los principios de imparcialidad, transparencia, eficacia y equidad''’-,

Dicho de otra manera, solo se consideran verdaderos sistemas de autodisciplina,
a efectos legales, los que rednan los requisitos explicitados. En caso contrario, se
hablarfa de sistemas de autodisciplina impropios, hasta el punto que su presentacion
publica podrfa incluso dar origen, a tenor del art. 5 de la LCD, a un acto desleal por
engano.

3. Eficacia

En caso de infraccion de los cddigos de conducta, no hay, sin embargo, un
aparato publico o estatal —drganos jurisdiccionales o, en su caso, administrativos-
para hacerlos cumplir. Uno de los interrogantes mas significativos que los mismos
plantean es, precisamente, cudl es su eficacia real, asi como, en este sentido, qué
acontece en caso de incumplimiento. La respuesta al respecto pasa por el poder
sancionador que el organismo de control del sistema de autorregulacion ostenta. Tal
autoridad, de cardcter coactivo, estd supeditada al grado de compromiso que, en su
caso, el empresario sancionado tenga.

Los cédigos deontoldgicos no tienen, en ningln caso, la coercidn de una norma
juridica’®, Este punto es probablemente su debilidad, sin que la misma pueda
interpretarse como su ineficacia. Teniendo en consideracidon que, en la préctica
totalidad de las ocasiones, no puede hablarse de un comportamiento ético al margen
de la legalidad, el primer mandato ético al que ineludiblemente deben obedecer los
sistemas de autorregulacidn, en el dmbito que comentamos, estriba en la necesidad
de adecuar las operaciones efectuadas a la legalidad vigente'"”,

Un supuesto especialmente controvertido, en todo el orden de cuestiones
que venimos abordando, vendria determinado por el hecho de qué consecuencias
podria tener la exhibicion del sello de confianza —acreditativo de la adhesion a
un determinado cddigo de conducta en materia de comercio electrdnico- en el
sitio Web y/o en diferentes instrumentos o canales publicitarios de la empresa vy el

116 Aunque en un plano diverso, debemos, asimismo, tener en cuenta el Reglamento 2006/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de octubre de 2004, relativo a la cooperacién entre las autoridades nacionales
encargadas de la aplicacion de la legislacion en materia de proteccion de los consumidores.

117 Doce afios después de la aprobacion de las Recomendaciones de la Comision sobre los sistemas de resolucion
extrajudicial de conflictos, en materia de consumo, el andlisis de la situacion actual pone de manifiesto que
las medidas adoptadas Ginicamente, a nivel nacional, no han hecho que la cobertura de tales instrumentos sea
realmente suficiente.

118 En cualquier caso, como adelantamos, cabe recordar que, en sede de naturaleza juridica, los codigos de conducta
podrian aproximarse a la figura de los contratos normativos. Por consiguiente, como puede colegirse, son
verdaderamente contratos. Seria la contractualidad la que, por tanto, explica su eficacia.

119 Tato Plaza,A.“La autodisciplina publicitaria”, Revista Autocontrol de la Publicidad (2005), 102.
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posterior incumplimiento que las obligaciones inherentes a su muestra representa.
En relacidn a esta cuestion, debemos efectuar dos matizaciones.

La primera que la publicidad integra el contenido del contrato. Como determina el
art. 61.2 del TRLGDCU, "las condiciones juridicas o econdmicas y garantias ofrecidas
serdn exigibles por los consumidores y usuarios,aun cuando no figuren expresamente
en el contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido y deberdn
tenerse en cuenta en la determinacién del principio de conformidad con el contrato”.
Si referimos tal estipulacion al dmbito de los cédigos de conducta del comercio
electrénico, habremos de considerar la plena vigencia de las obligaciones asumidas
por el prestador de servicios de la sociedad de la informacién. En consecuencia, como
lo ofrecido no coincide con lo publicitado —aunque sea en el dmbito del régimen
puramente juridico o contractual del convenio-, existirfa incumplimiento contractual
por parte del prestador de servicios de la sociedad de la informacion cuya actitud
defraudaria las iniciales expectativas del consumidor y/o usuario.

La segunda, sin perjuicio de que ya lo hemos anticipado, pasa por considerar la
posible deslealtad del comportamiento recientemente descrito. En efecto, la Directiva
sobre practicas comerciales desleales ha dado un paso adelante en la imbricacién
de los sistemas de autocontrol en el régimen de represién de la competencia
desleal, al incluir entre las prdcticas comerciales desleales el incumplimiento de los
compromisos asumidos por la adhesidn a cddigos de conducta en determinadas
circunstancias. A este respecto, el art. 6.2.b) de la misma sdlo considera préctica
comercial engafiosa el incumplimiento de los compromisos asumidos por la adhesion
a cédigos de conducta, en los casos en los que el empresario haga expresa mencién
de su sometimiento a tal cédigo entre las alegaciones o manifestaciones realizadas
en una préctica comercial. La idea que subyace en este precepto es que cuando una
empresa declara su adhesidn a un cddigo hace nacer expectativas legitimas.

4.Autocontrol de la Publicidad como sistema ejemplar sobre la materia

Ademds de la verificacion a priori (denominada copy advice o asesoramiento
previo'?), ciertos sistemas de autodisciplina posibilitan un examen a posteriori
de las eventuales disputas que se susciten en torno a la posible vulneracién del
cddigo de conducta. Este Ultimo se efectda por parte del organismo de control
que actda una vez que la campafia promocional se ha difundido. En tal supuesto, el
contenido de las resoluciones determinardn, en su caso, la ilicitud de la publicidad,

120 En el caso del informe de pre-emision, o copy advice, el Gabinete Técnico de Autocontrol, cuando sea solicitado
por un anunciante, un medio de difusién y/o una agencia, con caracter previo a que el anuncio o comunicaciéon
comercial sea objeto de difusion o comunicacion, analiza su grado de compatibilidad con las normas legales y
éticas —cuyo compromiso ha sido asumido en virtud de la adhesion a los codigos de conducta-. Las conclusiones
de tal dictamen pueden ser diversas. Asi, puede ser que no existan obstaculos para la difusion publica de la
comunicacion comercial; que se desaconseja, por completo, la difusion del mismo;y, por ultimo, que se aconseja
la difusion del anuncio, aunque con restricciones, cuales son, por ejemplo, que el mismo tenga lugar, con caracter
exclusivo, en determinadas franjas horarias.
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por la infraccién de una o varias normas éticas —presentes en el articulado de los
cddigos de conducta-, instando al anunciante a cesar o modificar la publicidad. Entre
los sistemas extrajudiciales mds paradigmaticos, contemplados en la lista publicada
por la Comision Europea sobre sistemas alternativos de resolucion de conflictos con
consumidores, destaca el denominado Jurado de Autocontrol de la Publicidad. Sin
perjuicio de la loable labor que tal organismo realiza, se echa en falta la puesta en
marcha de una institucidén que tutele, de manera efectiva, vele por los derechos del
menor de edad. Tales derechos resultan especialmente dignos de salvaguarda, por
encima de cualquier derecho de indole comerdial, por legitimo que el mismo sea'?'.

Entre los érganos extrajudiciales de resolucion de conflictos que existen, a escala
europea, en materia de publicidad interactiva, hay uno que constituye un modelo de
referencia. Se trata del Jurado de Autocontrol de la Publicidad, que presenta origen
espafol.

Laasociacién en la que el Jurado de Autocontrol de la Publicidad se integra,aunque
sin ser un érgano dependiente de la misma —pues goza de plena independencia-,
es Autocontrol. Esta Udltima se constituydé en 1995, ostentando su precedente en
Autocontrol de la Publicidad S.A. que se cred en 1977. Respecto a los asociados de
Autocontrol, cabe indicar que, entre anunciantes, agencias y medios, agrupa a mas
del 75% de la industria publicitaria en Espafia.

Autocontrol es el Unico organismo privado espafiol que ha sido incorporado
por la Comisién Europea a su Red Extra-judicial Europea, por cumpli; su érgano
extrajudicial de resolucidn de controversias —el Jurado de la Publicidad-, los
requisitos y principios de independencia'??, transparencia, contradiccidn, eficacia,
legalidad, libertad de eleccién y derecho de representacidon por parte del
consumidor, establecidos en la Recomendacién 98/257/CE de la Comisidn, de 30 de
marzo, relativa a los principios aplicables a los érganos responsables de la solucidn
extrajudicial de los de los litigios en materia de consumo'?,

Las funciones, la composicién y el funcionamiento del Jurado se regulan tanto
en los arts. 44 a 50 de los Estatutos de Autocontrol, de | | de mayo de 1995 —cuya
dltima modificacién es de 26 de abril de 201 |-, como en el Reglamento del propio

121 En la nueva Ley General espafiola de la Comunicacion Audiovisual se prevé la creacion de un Consejo estatal
de Medios Audiovisuales. Este es susceptible de ostentar un elenco importante de consecuencias positivas en la
materia que abordamos.

122 Sobre los conceptos de independencia e imparcialidad, Galan Gonzilez, C. Proteccion de la imparcialidad judicial:
abstencion y recusacion.Valencia (2005): Tirant lo Blanch, 19-26.

123 Ahora bien, no faltan reclamaciones administrativas en las que expresamente se alude a la falta de independencia
e imparcialidad del Jurado de la Publicidad. En este sentido, la Resolucion, de 28 de abril de 2008, de la Comision
Nacional de la Competencia (AC 2008/1775), que desestima el recurso presentado por Ausbank Consumo
frente a Autocontrol. A este respecto, Ausbank Consumo entendia que el Jurado carecia de tales caracteres,
dado que estaba integrado en la propia estructura de quien crea las normas, ser designado y pagado por
Autocontrol.
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Jurado de la Publicidad, de 23 de abril de 1997, cuya Ultima reforma data de 2 de
octubre de 2013,

El Jurado estd formado, en virtud de los arts.44.1 del Estatuto de Autocontroly 3
del Reglamento del Jurado, por un presidente, seis vicepresidentes y veinte vocales de
indiscutible imparcialidad. Nétese el acento de imparcialidad que pretende ponerse
de relieve y, en consecuencia, alcanzarse con el vocablo “indiscutible”. Es importante
insistir en la necesidad de que ninguno de los miembros del Jurado puede tener
relacion de ningdn tipo con las empresas adheridas. El art. 14 del Reglamento del
Jurado establece, en este sentido, un completo régimen de causas de abstencién y
de recusacién que impide la participacién de los miembros del Jurado en los que
concurran uno o varios de los motivos enumerados en aquél precepto.

Resulta interesante sefialar que, a pesar de que no existe indicacion expresa
sobre el particular ni en los Estatutos de Autocontrol ni en el propio Reglamento
del Jurado, tanto el presidente como los seis vicepresidentes del Jurado son juristas,
mientras que los vocales son expertos en publicidad'?".

El Jurado actda en pleno o por secciones. El pleno es competente para aprobar
los anteproyectos de cédigos y normas de conducta elaborados por las secciones y
resolver los recursos de alzada que se interpongan contra las resoluciones dictadas
por las secciones. Las secciones, que son seis presididas por un vicepresidente
del Jurado, son competentes para: emitir dictdmenes solicitados por la asociacién;
elaborar los anteproyectos de cédigos y normas de conducta para la asociacion'?;
solventar las reclamaciones por infraccion de los cédigos y normas de conducta que
aplica la asociacién; resolver las solicitudes de revisidon de copy advice planteadas por
anunciantes; atender las solicitudes de aclaracién de las resoluciones; y actuar como
arbitro en aquellas cuestiones publicitarias sometidas a su decisién.

Tal érgano Unicamente interviene cuando una controversia estd planteada y actda
de acuerdo con un procedimiento reglado segin los principios de igualdad de las
partes, de audiencia y de contradiccion. Aunque es cierto que el Jurado ostenta una
dependencia administrativa de Autocontrol de la Publicidad, no es, en absoluto, un
drgano suyo. Estd formado por expertos'? de diferentes ramas del saber: Derecho,
Economfa, Publicidad, Comunicacién, Sociologfa, etc., al que se recurre cada vez en

124 Tato Plaza,A.y Fernandez Carballo-Calero, P. “Derecho de marca y autodisciplina publicitaria”. En AA.VV.,, Marca
y publicidad comercial. Un enfoque interdisciplinar. Madrid (2009): La Ley, 1005.

125 Mientras el cédigo general de conducta publicitaria es elaborado por Autocontrol, los codigos de conducta de
caracter sectorial no son elaborados por dicha asociacion. En efecto, son objeto de redaccion por parte de
la asociacion sectorial de que se trate. En todo caso, una vez que se han constituido, es Autocontrol quien se
encarga de su cumplimiento.

126 De hecho, entre los vocales de las diferentes secciones se encuentran ex directivos de agencias de publicidad,
ex directivos de medios, asi como personas que ocuparon puestos de relevancia en materia de consumo en el
ambito de la Administracion Publica.
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mds ocasiones'?’. Cabe precisar que el Instituto Nacional de Consumo espafiol
participa en la seleccién del 25% de sus componentes'?® A pesar de su juventud, el
sistema de autorregulacion publicitaria creado por Autocontrol se ha convertido en

129

el mecanismo preferente de resolucidn de controversias en Espaia'*’ por encima,

incluso, de los tribunales de justicia'®.

Podemos afirmar que el gran protagonista del nuevo sistema espafiol de
autodisciplina publicitaria es el denominado Jurado de la Publicidad que se define
en el art. 44.1 de los Estatutos de Autocontrol como un drgano especializado en
materia deontoldgica-publicitaria, dotado de absoluta autonomia e independencia
en sus funciones y formado por personas independientes'?'.

Conviene advertir que las diferencias que existen entre que el Jurado actle
en aplicacién de normas y que Autocontrol emita dictdmenes sobre la publicidad
son muy significativas. Los dictdmenes de Autocontrol se emiten por drganos de
la propia asociacién, no responden a ningln procedimiento regular y, sobre todo,
Autocontrol, al realizar esa actividad dictaminadora, no hace ninguna operacién de
solucién extrajudicial de conflictos'*? Por eso, el dictamen no puede tener el valor
juridico de una resolucién del Jurado.

Unicamente se ocupa de la publicidad comercial, quedando, por consiguiente,
excluida la publicidad politica, institucional y religiosa. Ademds, a tenor del art. 13.2
del Reglamento del Jurado, necesariamente debe tratarse de publicidad emitida
en Espafia en los Ultimos doce meses, incluyéndose la publicidad de cardcter
transfronterizo —art. 12.2 del Reglamento del Jurado-, pero también aquella que
se haya difundido en el extranjero, que hayan sido condenados en firme por el
correspondiente drgano nacional de autocontrol integrado en EASA'*® -European
Advertising Standards Alliance o Alianza Europea para la Deontologfa Publicitaria-, si
es que existen indicios de que la misma se vaya a emitir también en Espafia —art.
[2.3 del Reglamento del Jurado-. De igual modo, de acuerdo con el art. 3.3 del
Reglamento del Jurado, no se admitirdn a trdmite las reclamaciones que versen

127 lllescas Ortiz, R. y Perales Viscasillas, P. Derecho Mercantil Internacional. EI Derecho Uniforme. Madrid (2003):
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces y Universidad Carlos Ill de Madrid.

128 Autocontrol ha firmado tres convenios con el Instituto Nacional de Consumo -INC-. El primero de tales
convenios, firmado en 1999, tiene como fin establecer un marco de relacién que posibilite la cooperacién mutua
en el seguimiento de la publicidad y la deteccion, correccion y supresion de la publicidad incorrecta. De hecho,
en el mismo se prevé que correspondera al INC el nombramiento de un 25% de los miembros del Jurado, como
medio para garantizar la participacion de los consumidores en dicho érgano.

129 A fecha de hoy, ha resuelto unos 2000 casos relativos a cuestiones publicitarias.

130 Fernando Magarzo, M.R. “Arbitraje y publicidad. La resoluciéon extrajudicial de controversias en el ambito
publicitario: el jurado de autocontrol de la publicidad”, Anuario de Justicia Alternativa (2007), 8, 91-92.

131 Tato Plaza,A.*La autodisciplina publicitaria”, Revista Autocontrol de la Publicidad (2005), 102.

132 El procedimiento ante el Jurado no presenta, en modo alguno, caracter arbitral, ni el mismo se rige por la
normativa de arbitraje, sino por lo establecido en su propio Reglamento.

13

w

Representa una organizacién sin animo de lucro, creada en 1992, con sede en Bruselas, que retne a diversas
organizaciones nacionales de publicidad de autorregulacion de Europa y otros espacios diversos.

[239]



[240]

Rev. boliv. de derecho n° 18, julio 2014, ISSN: 2070-8157, pp. 204-249

sobre una comunicacidn comercial que haya sido resuelta o esté en tramitacion en
un proceso judicial o procedimiento administrativo'**,

En cuanto a los textos que sirven de base a las resoluciones del Jurado de la

Publicidad, debe precisarse que no son estrictamente normas legales'*

,ya que, de
actuar en tal sentido, el Jurado podria estar invadiendo la funcidn jurisdiccional que,
de acuerdo con el art. | 17 de la Constitucion Espaiiola de 1978, sélo compete a los

jueces vy tribunales'?.

La resolucion de conflictos, en materia de publicidad interactiva, se fundard en
el cédigo (general) de conducta publicitaria de 1996'*” —cuya Ultima modificacién
data de 2011~ asi como en el cédigo sectorial de que se trate —en nuestro caso el
cédigo PAOS-. Las normas contenidas en cddigo sectorial deben reputarse como
deontoldgicas o éticas, sin perjuicio de que contienen, ademds de la normativa
aplicable, en ciertos supuestos, un plus de mejora de los derechos de los potenciales
consumidores y/o usuarios. La valoracion juridica —cardcter deontoldgico o ético-
que hemos efectuado sobre las normas contenidas en los cddigos de conducta,
que el Jurado aplica, ostenta el respaldo de nuestra mejor doctrina'®® e, incluso, el
propio Jurado en sus resoluciones asi lo reconoce'*. Ahora bien, esta diferenciacion,
en la préctica, se diluye, ya que los instrumentos de autorregulacidn establecen la
observancia de las normas juridicas, como regla bdsica de comportamiento ético, lo
que permite que el Jurado sancione el incumplimiento de la legalidad'* como un
comportamiento contrario a la ética publicitaria.

134 También debe manifestarse que la presentacion de una demanda ante los tribunales de justicia en relacion a una
publicidad de la que esté conociendo el Jurado, supondra la inmediata paralizacién del procedimiento iniciado
en este ultimo.

135 Tal situacion difiere con la valoracion de la naturaleza juridica de la autodisciplina publicitaria propia de la
doctrina italiana que considera las normas éticas de la publicidad como parte de un ordenamiento juridico
privado. Sobre este particular, Zorzi, N.“Autodisciplina pubblicitaria”, Contrato e impresa (1985), 2, 50.

136 Asi, la SAP Madrid 29 abril 2008 (AC 2008, 1075).

137 Elapartado E se refiere a la proteccion del publico infantil. En el mismo Autocontrol determina que la publicidad
habra de ser particularmente cuidadosa. Ademas, no habra, en modo alguno, de explotar la ingenuidad,
inmadurez, inexperiencia o credulidad, ni, en absoluto, abusar de su sentido de lealtad. Especialmente sugerentes,
a nuestros efectos, resultan las menciones que se efectian en cuanto a la proteccion de la salud, en virtud de la
evitacion de la comunicacién comercial que incentive a sus receptores, sobre todo a los adolescentes, a adquirir
comportamientos o pautas que puedan ser nocivos para su salud.

138 Barona Vilar, S. Competencia desleal. Tutela jurisdiccional (especialmente proceso civil) y extrajurisdiccional. Valencia
(2008):Tirant lo Blanch, 258.

139 Asi, entre otras muchas, la resolucion de la seccion segunda del Jurado de 24 de julio de 1996 “Conservera
Campofrio”.

140 Segun el Jurado de la Publicidad, existen tres criterios para efectuar la interpretacion del principio de legalidad.
El primero es la lectura simple y elemental de la norma juridica. El segundo, cuando la complejidad del asunto
lo requiera, y sea necesaria la interpretacion de la Ley, se acudira a los pronunciamientos jurisprudenciales
existentes. Y, en tercer término, si la complejidad del caso lo requiere, y no existe jurisprudencia, al respecto,
el Jurado debera realizar un profundo y sincero posicionamiento deontoldgico que evite dejar sin solucion
la controversia. Cabe apuntar que existen motivos de critica para los tres razonamientos enunciados -véase
Patifio Alvés, B. La autorregulacion publicitaria. Especial referencia al sistema espariol. Barcelona (2007): Bosch, 242-.
El primero, porque una lectura, simple y elemental, de la norma juridica, como criterio interpretativo, implica su
aplicacion, reservada a los jueces y Tribunales. El segundo, el criterio jurisprudencial, ya que la aplicacion de los
criterios jurisprudenciales para los casos de mayor complejidad —en otros términos, aquellos que requieren un
alto esfuerzo en la interpretacion de la Ley-, implica no sélo el reconocimiento de la labor de interpretacion
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Debe advertirse que tanto las propias partes, en sus escritos, como los fallos del
propio Jurado de la Publicidad aluden a resoluciones precedentes de tal drgano que,
de alguna manera, puedan servir de fundamento a sus razonamientos. En efecto,

como bien apunta la doctrina''

,el Jurado, salvo excepciones debidamente motivadas
y justificadas, no suele apartarse, en modo alguno, de lo resuelto en otros conflictos.
En cierta medida, podrfa, segin la opinién doctrinal que seguimos, colegirse que se
desenvuelve de una manera similar a lo que acontece con la jurisprudencia de los
tribunales v, sobre todo, del Tribunal Supremo de Espafia. Tal proceder obedece a
exigencias de seguridad juridica, del principio de igualdad, asf como de la prohibicién

de la arbitrariedad.

La autoridad técnica y la imparcialidad demostrada por sus resoluciones, dictadas
por juristas de reconocido prestigio y expertos de contrastada reputacién en el
sector, han generado una alta credibilidad y confianza, desde sus comienzos hasta la
actualidad, tanto entre la industria publicitaria como ante la Administracién publica
espafiola y la sociedad en general. Cuando, tras haber sometido el asunto al Jurado
de la Publicidad, las partes han acudido posteriormente a los Tribunales espafoles
de Justicia, los pronunciamientos judiciales han coincidido sustancialmente con el
contenido de las resoluciones del Jurado previamente dictadas'®?, pudiéndose,
de este modo, observarse que del Jurado ha emanado una doctrina sdlida con
trascendencia en la Jurisdiccidn ordinaria espafiola'®.

IV.EL CODIGO DE CORREGULACION DE LA PUBLICIDAD DE ALIMENTOS
Y BEBIDAS DIRIGIDA A MENORES, PREVENCION DE LA OBESIDADY SALUD
(CODIGO PAOS)

El predmbulo de la Ley espafiola 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
establece que la salud de la poblacién espafiola no solo se ha beneficiado de unos
servicios sanitarios de calidad, asi como de la excelencia de los profesionales que en
ellos trabajan, dado que también lo ha hecho de su entorno, su clima, su entramado
social y familiar, su alimentacién, y de un importante nimero de factores que han

de la Ley que realiza, sino que, ademas, al escudarse en criterios jurisprudenciales, se refiere a la interpretacion
que un juez realiza de una norma juridica, por lo que el Jurado estaria aplicando incorrectamente la norma.Y
el tercero, el criterio deontoldgico, dado que supone la realizacion de una interpretacion de la propia norma
juridica, debido a que no puede dejar sin resolver una cuestion planteada.

14

Rebollo Puig, M. “La resolucion extrajudicial de conflictos publicitarios. El Jurado de la Publicidad”. En AA.VV.
Cédigos de conducta y actividad econémica: una perspectiva juridica. Barcelona (2010): Marcial Pons, 340.

142 Como, a este respecto, determina Gémez Castallo, J.D. “Autorregulacion: una publicidad responsable en
beneficio de los consumidores, la industria y el mercado”. En AA.VV. Cédigos de conducta y actividad econémica:
una perspectiva juridica. Madrid (2010): Marcial Pons, 128, en 2008, hasta |7 casos, sobre los que existia un
pronunciamiento del Jurado de la Publicidad, han sido posteriormente examinados por los Tribunales de Justicia,
habiendo sido aportado al juicio la opinién de Autocontrol. Pues bien, sigue diciendo tal autor;, en todos los
supuestos, con una Unica excepcion, ha habido coincidencia sustancial.

143 Tal extremo, es reconocido tanto por la doctrina -Gémez Castallo, |.D.y Fernando Magarzo, M.R.“Cédigos de
Conducta y Sistemas de Autorregulacion: en especial, en el ambito de las comunicaciones comerciales. Parte |7,
Autocontrol (2011), 163, 11-15- como por la Jurisprudencia —SAP Madrid 5 diciembre 2001; S|M Malaga de 30 de
octubre de 2007 (JUR 2008/3260)-.
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contribuido, qué duda cabe, a situarla entre los Estados del mundo con mejores
indicadores de salud.

Ahora bien, la publicidad de alimentos dirigida al menor de edad debe discurrir
dentro de ciertos pardmetros que garanticen la tutela integral del colectivo al que
van dirigidos. Como hemos visto, se trata de un publico especialmente permeable
a cuanto procede del exterior. Por ello, tanto la legislacién heterénoma como las
normas auténomas, que complementan a las primeras, deben aunar esfuerzos
en beneficio de tal fin. El fendmeno de la autorregulacion resulta especialmente
sugerente en esta materia. En virtud del mismo, se ha elaborado el cédigo PAOS del
que, a continuacion, nos ocuparemos. Consideramos que el mismo representa un
verdadero paradigma sobre la materia que aborda.

I. Origenes

Hace aproximadamente 8 afos -2005-, el Ministerio de Sanidad de Espafa, la
Agencia Espafiola de Seguridad Alimentaria y Nutricion'** —AESAN-, Federacién
Espafiola de Industrias de la Alimentacién y Bebidas —FIAB-, firmaron la primera
versidn del cédigo PAOS. Este documento de buenas précticas se integraba dentro
de la denominada estrategia NAOS!"® —Nutricidn, Actividad Fisica, prevencién de la
Obesidad y Salud-. Su articulado incluye un elenco de reglas relativas al desarrollo,
ejecucion vy difusién de las comunicaciones comerciales dirigidas a los menores de
edad. En su primera versién (2005) Unicamente se referfa a esta materia en los
medios impresos, si bien en 2010 también se incluyd el medio televisivo. En 2012
se incluyd la Red.

Con el cédigo de conducta PAOS se fortifica un modelo que resulta pionero en
el plano comunitario. Asimismo, en cierta medida, se refuerza el compromiso entre
el sector publico y el privado en el sector de la alimentacidn dirigida a menores.

El objetivo que se busca con el cddigo de buenas précticas que comentamos
estriba en fijar un elenco de reglas dirigidas a guiar a las empresas adheridas'*
en el desarrollo, ejecucion vy difusion de las comunicaciones comerciales dirigidas a
menores, con la finalidad de que tales mensajes fomenten la adopcién de dietas y

estilos de vida saludables, para prevenir la obesidad infantil'". Se trata, en suma, de

144 Se trata de un organismo adscrito al Ministerio de Sanidad y Consumo de Espaiia, que tiene como objetivo
garantizar el mas alto grado de seguridad y, ademas, fomentar la salud de los ciudadanos.

145 Dicha estrategia tiene como finalidad reducir la prevalencia de la obesidad, asi como del sobrepeso y sus
negativas consecuencias. Todo ello en el ambito de la salud piblica y de los efectos sociales.

146 En la actualidad, estan adheridas hasta 35 empresas que constituyen el 75% de la inversion publicitaria del sector.

147 Desde 1980 hasta 2008, en Estados Unidos, la proporcién de sobrepeso en menores de edad, cuyas edades
oscilan desde los 6 a |1 afios, se ha duplicado. De hecho, ha pasado desde el 6.5% a un 15.3%. Si atendemos a
las cifras empiricas, cabe destacar que en el caso de los adolescentes la cifra se ha triplicado —ya que ha pasado
del 5% a un 15%-. En consonancia con las cifras mencionadas, los gastos en inversion publicitaria, por parte de
las empresas de comida rapida, han protagonizado un crecimiento muy notable. Tal gasto no resulta exagerado,
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reducir las comunicaciones comerciales relativas a los alimentos que ostenten un
elevado poder caldrico; restringir la televisién orientada a los menores; y, finalmente,
limitar las prdcticas comerciales que pueda reputarse agresivas en materia de
alimentos con un alto valor calérico y bajo o limitado aporte nutricional.

Si bien, como hemos adelantado, se han sucedido varias versiones del cddigo de
conducta PAOS, la Ultima data de 2012'*, entrando en vigor el | de enero de 2013.
Interesa resefiar que, para el caso de la publicidad on-line, se otorgd un periodo de
transicion de 6 meses con el objetivo de adaptar la misma a las normas del cédigo
de buenas précticas. En otros términos, su vigencia, para el plano virtual, comenzd el
pasado | de julio de 2013.

Por lo que respecta a las entidades activamente comprometidas con su
articulado, debemos resaltar que, a fecha de hoy, ha sido aceptado por veintisiete
de las mas significativas empresas de alimentacidn que existen en Espafia (gran
parte de ellas son notables multinacionales). Desde septiembre de 2009, el cédigo
PAOS también ha sido aceptado por varias cadenas de television'. Este dltimo
convenio es especialmente sugerente, sobre todo a nuestros efectos, ya que las
cadenas de televisién asumen el deber de observar el cédigo de buenas précticas
citado, exigiéndose su cumplimiento a todos los anunciantes —sin excepcidn-, con
independencia de que hayan o no firmado el acuerdo al que nos referimos. Interesa
destacar que no es aplicable aTelevision Espafiola, ya que, desde enero de 2010, dejé
de difundir publicidad.

2. Contenido: analisis de su articulado

El cédigo deontoldgico que analizamos, representa un elenco de reglas, claras
y precisas, sobre materias tan diversas como: la presentacion e informacién de los
productos; presidn de ventas; limitacién a la promocidn en virtud de personajes
famosos y de determinados programas en los que el menor tenga depositada una
especial confianza; identificacién de la publicidad; sorteos, concursos y clubes de
cardcter infantil; seguridad; educacién e informacién nutricional; marketing viral;
tratamiento de datos personales o privacidad; y salvaguarda frente a contenidos
inapropiados.

pues la inversion comercial ha pasado de 100 millones de ddlares por afio en 1983 a mas de 15000 millones
de dolares por afio en el 2007. Sobre este particular, Batada,A. y Wootan, M.G.*“Nickelodeon markets nutrition
— poor food to children”, American Journal of Preventive Medicine (2007), 33 (1), 48-50; Linn, S. y Novosat, C.
“Calories for sale: food marketing for children in the twenty-first century”, The Annals of the American Academy
of Political and Social Science (2008), 615, 133-155.

148 La modificacion esencialmente perseguia, entre otros aspectos, elevar la edad del publico destinatario a los
15 aflos de edad en el caso de que se trate de publicidad digital, tratamiento de datos de caracter personal y
marketing viral.

149 Se trata de un acuerdo celebrado por parte de FORTA, UTECA el Ministerio de Sanidad de Espafia, FIAB y
Autocontrol de la Publicidad.
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Respecto a las normas que han servido de fundamento al cédigo PAOS, pueden
agruparse en dos grandes bloques. Por un lado, las normas deontoldgicas imperantes,
a nivel internacional y comunitario, sobre el particular'®®. Y, por otro, las normas
legales que presentan tanto cardcter nacional’®' como comunitario'®. Igualmente,
como dispone el cédigo de buenas précticas, el articulado del mismo se revisard
periédicamente con la finalidad de adaptarlo a las modificaciones legales operadas.
Las reformas que, en su caso, se efectien a las reglas deontoldgicas serdn anunciadas
convenientemente para su conocimiento publico.

Antes de entrar en materia, propiamente dicha, interesa detenerse en el dmbito
subjetivo del cédigo de conducta que comentamos. En este sentido, el mismo resulta
aplicable a la publicidad de alimentos y bebidas, efectuada por parte de empresas
adheridas, dirigidas a menores de |2 afios con cardcter general —en el dmbito fisico,
concretamente medios audiovisuales e impresos (con la excepcion del embalaje
y etiquetado de los productos)- v, en el plano digital, a los menores de |5 afios'.
Como puede colegirse, se tutela a los menores frente a los efectos eventualmente
nocivos que puede presentar la publicidad digital. En este sentido, ha de repararse
que se amplia la salvaguarda de los menores desde los |2 hasta los |5, pues, como
la préctica pone de relieve, los nifios hacen uso de las nuevas tecnologfas cada vez a
edades mds tempranas. Parece plausible la ampliacién de este Ultimo limite de edad.

Como se recordard, el art. 46 de la Ley espafiola 17/2011 de 5 de julio persigue
fomentar la aprobacién de instrumentos de autorregulacién que incrementen
la proteccion de los menores de |5 afios. Al hilo de cuanto comentamos, debe
manifestarse que cuanto menor es la edad del individuo al que se dirige el anuncio,
|6gicamente, mds alto es el grado de credulidad y, por tanto, el legislador, pero,
también, el propio sector, debe garantizar su salvaguarda, pues ello redundard en

150 Nos referimos a los Principios de la Publicidad de Alimentos y Bebidas aprobados en febrero de 2004 por la
Confederacion de Industrias Agro-alimentarias de la UE y el ICC Framework for Responsible Food and Beverage
Communications de la Camara de Comercio Internacional de julio de 2004, aunque se modifico en agosto de
2012.

15

Se trata, entre otras, de la Ley General de Publicidad; Ley de Competencia Desleal; TRLGDCU; Real Decreto en
virtud del que se aprueba la norma general de etiquetado, presentacion y publicidad de productos alimenticios;
Real Decreto sobre publicidad y promocion comercial de productos, actividades o servicios con pretendida
finalidad sanitaria; Ley General de comunicacién audiovisual; Ley de proteccion de datos de caracter personal;
Real Decreto por que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley de proteccion de datos de caracter
personal;y la Ley de seguridad alimentaria y nutricion.

152 Reglamento 1924/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 2006, relativo a las
declaraciones nutricionales y de propiedades saludables en los alimentos; Resolucion del Parlamento Europeo,
de |5 de diciembre de 2010, sobre los efectos de la publicidad en el comportamiento de los consumidores;
Reglamento 1169/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre informacion alimentaria facilitada al
consumidor; Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, de 2 de mayo de 2012, sobre una estrategia europea en favor de una
Internet més adecuada para los nifios.

153 La Union of European Beverages Associations —UNESDA-, de la que forman parte importantes compafias
internacionales de alimentacién —como, entre otras, Coca Cola y Unilever-, ide6 un cédigo de buenas practicas
dirigido a proteger a los menores de edad frente a la publicidad de alimentos. Todo ello en el marco de los
medios audiovisuales, impresos o escritos y electronicos. Hace relativamente poco tiempo su articulado se
modificé para que pudiera ser aplicable a los SMS, juegos y plataformas de mensajeria instantanea.
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beneficio del interés general, de los consumidores y/o usuarios y del mercado en
sentido amplio.

Con cardcter general, persigue que la publicidad dirigida a los menores de edad,
que se efectie en television, medios impresos y en la Red, no fomente o incluya
hdbitos de alimentacién o formas de vida poco sanas o saludables. Asf, por ejemplo,
las comunicaciones comerciales que tengan como destinatarios a tal colectivo,
no deberdn promover la comida o bebida inmoderada, excesiva o compulsiva
ni presentar hdbitos de vida que puedan reputarse sedentarios'™®. En esta linea,
resulta necesario que los anuncios promuevan la conveniencia de mantener una
alimentacién variada, moderada y equilibrada. Del mismo modo, debe destacarse la
utilidad de que los menores realicen actividad fisica. En suma, deben arbitrarse los
instrumentos necesarios para combatir la obesidad infantil.

Su articulado se refiere a sugerentes cuestiones relativas a las nuevas
tecnologias'®. Asi, en primer término, en la norma 29, determina que cuando las
empresas adheridas acudan a técnicas de marketing viral dirigidas a menores de
I5 afios de edad —recurriendo a prdcticas como “reenvia a un amigo” o postales
electrdnicas- no captardn, en modo alguno, datos del tercero receptor del marketing
viral en el instante del reenvio.

Resulta, igualmente, plausible el apartado XIV del cddigo de conducta, que
lleva por ribrica “Proteccidn frente a contenidos inapropiados”, englobando las
normas 30, 3| y 32. Grosso modo, alude, por un lado, a la necesidad de preservar
al menor de contenidos nocivos e ilicitos en el caso concreto de sitios Web que
pudieran perjudicarle y, por otro, de fomentar la educacidn de este colectivo en esta
materia'®®. En el supuesto de que los sitios Web de empresas adheridas al cédigo
PAOS incluyan apartados, total o parcialmente, dirigidos a mayores de edad cuya
visualizacion pudiera causarle perjuicio, deberdn ser identificados, con cardcter previo
como tal. Se trata de una cuestién a la que, ademds, puede coadyuvar, de manera
significativa, los filtros que podrdn instaurar los progenitores o tutores. Del mismo
modo, las empresas adheridas a este documento no deberdn efectuar publicidad de
esta modalidad de productos en sitios Web dirigidos a adultos o exhiban contenido
no apto para el menor.

154 Asi, no resulta conveniente que el anuncio incluya imagenes que muestren a los menores tirados en el sofa. A
sensu contrario, si parece plausible que exhiba al menor realizando deporte y actividades al aire libre.

155 Existen codigos de conducta especificos sobre la materia, como el redactado por BBB y CARU, que, de
manera especifica, alude a la tutela que debe efectuarse, respecto a los menores de edad, en la Red, microsites,
teléfonos moviles y otros dispositivos como las PDA. Asimismo, resulta conveniente resefiar que, de forma
complementaria, trata la forma en la que deben configurarse determinados juegos interactivos. Igualmente, se
disciplina el licensing, extremo objeto de ordenacion en el codigo PAOS. El recurso a esta Ultima modalidad no
debe, en modo alguno, explotar la vulnerabilidad del menor de edad.

156 En este sentido, cabe referirse a ciertas iniciativas, como el denominado Plan HAVISA, que buscan fomentar
habitos de vida saludables entre la poblacion espafiola. Se trata de una iniciativa del Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, AESAN, y la Fundacion Alimentum.
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En cualquier caso, si bien el cédigo de conducta que examinamos merece una
valoracion positiva, por lo que respecta a la tutela del menor de edad, en cuanto
a la publicidad de alimentos, incurre en ciertas limitaciones que, en cierta medida,
podrian ser criticables. Nos referimos a que deberfa haberse regulado, de manera
mas prolija, los diferentes formatos a los que los prestadores de servicios pueden
recurrir en toda esta materia. Como ya tuvimos ocasion de advertir, existen otros
cddigos de buenas précticas en el Derecho comparado que sf suplen, con acierto,
esta suerte de laguna. Nos referimos al instrumento norteamericano redactado
por BBB y CARU. Asf, a titulo de ejemplo, podria ser conveniente que discipline, de
forma especifica, los diversos formatos publicitarios a los que puede recurrirse en
la Red, pero también otros afines no presentes en Internet. En concreto, existe uno
de ellos que merece una especial consideracién. Nos referimos a los advergames.
En este sentido, deberfa regularse su contenido y formato. Asimismo, dado que
parecen observar el formato del videojuego, deberfan ser catalogados en funcion de
la edad que serfa mas adecuada por parte del usuario. Podrfa recurrirse, en toda esta
cuestion, el formato paneuropeo de PEGI, que ademds de la edad mds conveniente
para el usuario, se refiere al lenguaje empleado, si concurre violencia, escenas de
sexo, miedo y violencia. Este tipo de elementos pueden ser ciertamente Utiles para
los padres y/o tutores de cara a valorar si resulta conveniente para el desarrollo
mental del menor su uso o, por el contrario, debe prohibirse su utilizacién.

3. Gestion y verificacion

La aplicacién y control del cédigo de conducta que comentamos se encomienda
aAutocontrol de la Publicidad, que, como tuvimos ocasidn de contemplar, representa
la Asociacion para la Autorregulacién de la Comunicacion Comercial.

Estamos ante un documento de buenas practicas que contempla dos tipos de
verificacién. Por un lado, el sistema de consulta previa que es obligatoria y vinculante.
Esta Ultima ha de realizarse al Gabinete Técnico de Autocontrol con cardcter previo
a la difusion de las campafas dirigidas a menores de hasta 12 afios de edad o que
bien se emitan en el marco de franjas de proteccion reforzada de la infancia. Y,
por otro, el sistema de resolucidn de reclamaciones a posteriori. En otros términos,
estaremos ante una reclamacién planteada, por parte de consumidores, empresas
o la Administracién Publica, en el caso de que se haya vulnerado el articulado del
cédigo de buenas prdcticas. Las sanciones pecuniarias que, en su caso, podran
imponerse, por parte del Jurado de Autocontrol de la Publicidad, van desde los
6.000 euros a los 180.000.

Existe una materia especialmente sugerente, a nuestros efectos, en sede de
consulta previa, que es la monitorizacién de la publicidad de alimentos dirigida a
menores de |5 afios de edad que se difunda en Internet. Debido a las peculiaridades
de la Red, que, como determina el cédigo PAOS, impiden la concurrencia de un
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procedimiento reglado de consulta previa, se decidid implementar un mecanismo
concreto de monitorizacion para la publicidad digital que se opere en esta materia.
Todo ello con la finalidad de alcanzar un seguimiento periddico, eficaz y &gil. Esta
monitorizacion se realizard una vez al aflo por una entidad independiente y externa.
En 2013 Autocontrol efectud la primera.

Desde el momento en que entrd en vigor el cédigo de conducta hasta
mediados de 2013 =30 de junio de dicho afio- el documento de buenas précticas
que comentamos, ha sido objeto de una notable aplicacién. En efecto, para tomar
conciencia de cuanto planteamos, podemos apuntar que, a titulo de ejemplo, el
Gabinete Técnico de Autocontrol de la Publicidad ha revisado un total de 3.353
proyectos de anuncios o piezas publicitarias, con cardcter previo a su difusion,
relativos a alimentos y bebidas dirigidos a menores de hasta |2 afios de edad —copy
advice o asesoramiento previo'*’-. En sede de reclamaciones a posteriori, 0 después
de la emisidn del anuncio, el Jurado de la Publicidad ha tenido ocasién de conocer
de 21 supuestos de infraccion del cédigo PAOS. De ellas, 3 fueron estimadas por
completo, 3 lo fueron de manera parcial, 7 desestimadas, 5 fueron aceptadas y 3
fueron resueltas por mediacion.

Finalmente, debe resefiarse que se cred una Comision de seguimiento del
cédigo PAOS con representantes de los anunciantes, del consejo de consumidores
y/o usuarios y de la AESAN. Dicha comisién estd encargada de verificar la eficacia
del sistema. Asimismo, cabe destacar que, en su caso, puede acordar la presentacién
de eventuales reclamaciones.

V. CONCLUSIONES

Las nuevas tecnologias han irrumpido en nuestras vidas relativamente hace muy
poco tiempo. Aungue la razén de su concepcidn obedece a motivos de cardcter
positivo, cuya finalidad, dicho en términos coloquiales, es hacernos la vida mas facil,
existen ciertos colectivos que, en cierta medida, pueden verse perjudicados. Nos
referimos a los menores de edad. Estos Ultimos, en ocasiones, efectian un uso no
demasiado adecuado de los nuevos instrumentos tecnoldgicos, entre los que ocupa
una posicién de primer orden Internet.

Para la proteccion de los menores de edad en los nuevos escenarios tecnoldgicos,
en el que cabe destacar la Red con cardcter general, se han aprobado un elenco de
normas legales, si bien no reglamentan, con suficiente grado de detalle y celeridad,
todos los extremos susceptibles que, en la préctica, pueden llegar a plantearse.

157 En virtud de la realizacion de un buen nimero de copy advice sobre alimentacion, el Gabinete Técnico de
Autocontrol ha ideado un elenco de criterios interpretativos relativos a la normativa publicitaria de alimentos.
Estos parametros aseguran, por un lado, una unidad de criterio —que se aplicarian de forma uniforme a todas las
empresas que soliciten un asesoramiento previo o copy advice-, y, por otro, aportan una cierta seguridad a los
prestadores de servicios en cuanto al disefio de los anuncios.
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Consciente de tales limitaciones, el legislador comunitario y nacional —este Ultimo
a impulsos del europeo- busca fomentar, en virtud de la vigencia del principio de
la autonomfa de la voluntad, la autorregulacion del sector. Uno de los instrumentos
mads paradigmaticos de esta Ultima son los denominados cddigos de conducta. Tales
documentos suelen integrarse en los sistemas de autodisciplina, cuyos presupuestos
necesarios son, ademds del mencionado cddigo de conducta, un mecanismo
extrajudicial de resolucién de conflictos para solventar las eventuales controversias
acontecidas entre las empresas adheridas y los consumidores o usuarios que, de una
u otra forma, acometan con aquéllas la contratacion o prestacién de un bien y/o
servicio, incluyendo las actividades destinadas a la promocién —publicidad interactiva-
de los mismos.

Uno de los contenidos en los que los cédigos de conducta complementan, de
manera plausible, la reglamentacién juridica vigente, es el vinculado con la tutela de
los menores de edad, a propdsito de la alimentacién. No se trata, en modo alguno,
de una cuestién baladi. De hecho, se trata de instaurar la necesidad de que los
menores tomen conciencia del hecho de la importancia de una alimentacién sana y
equilibrada. Se trata, entre otros extremos, de prevenir la obesidad y el sobrepeso.
Puede afirmarse, en todo este orden de cuestiones, que la obesidad constituye
la epidemia del siglo XXI. En este sentido, como la realidad pone de relieve, la
obesidad no respeta sexos o grupos étnicos. En otros términos, puede sostenerse
que ninguna persona esta libre, siendo visible que estd presente en la poblacién de
los paises desarrollados desde etapas ciertamente precoces, ya que afecta a nifios a
edades sensiblemente cada vez mds tempranas.

Uno de los cddigos de buenas prdcticas mds significativos, en la actualidad, es
el cédigo PAOS, del que hemos tenido ocasién de ocuparnos. Las estipulaciones
presentes en el articulado del mismo son realmente sugerentes para garantizar la
salvaguarda de un segmento de consumidores de vital importancia que estd todavia
constituyendo vy forjando su personalidad. Se trata de un colectivo especialmente
crédulo y vulnerable ante los mensajes comerciales —en este caso dedicados a la
alimentacién-, que, dicho sea de paso, les puede hacer que asuman como habituales
determinadas conductas que son susceptibles de perjudicar su salud.

En definitiva, la autorregulacién juridicamente relevante es aquella que resulta
inteligible y aceptable por el sistema del Derecho, llegando, en ciertos supuestos, a
incorporarla como si de una referencia propia se tratara. En el seno de semejante
consideracién debemos entender incluida la prevision del legislador de promocionar
la autorregulacion en sectores como la alimentacion de los mds pequefios de edad.
Es, por tanto, patente un relativo proceso de desplazamiento de la produccion
normativa desde los poderes publicos a las entidades privadas. Resulta, asimismo,
significativo poner de manifiesto que esta traslacidon debe relacionarse con el
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creciente papel que, con el transcurrir de los afios, han alcanzado diferentes
colectivos, como asociaciones empresariales, profesionales, de consumidores, etc.,
que tienen reconocido un espacio de produccién normativa para la defensa de sus
legitimos intereses econdmicos.
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