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I.  INTRODUCCION

Con fecha 24 de marzo de 2003 el Juzgado de Primera Instancia nimero 42 de
Madrid dict6 Sentencia por la que consider6 invalida por inexistente una resolucion del
Jurado de la Asociacién para la Autorregulacion de la Comunicacion Comercial (en
adelante, Autocontrol) a la vez que por estimar ilicita la actuacion del Jurado y causante

de un dafio moral a la demandante conden6 a Autocontrol a publicar la Sentencia.

Recurrida ésta por Autocontrol, fue confirmada por la Audiencia Provincial de
Madrid en su Sentencia de 24 de mayo de 2004. Aun cuando, en principio, no cabe
recurso de casacion contra esta sentencia, lo cierto es que Autocontrol se propone
interponerlo previo el recurso de queja que se encuentra en trdmite al redactar estas

lineas.

Resulta indudable el interés de la sentencia por representar, que yo sepa, la
primera resolucion judicial sobre la valoracion juridica de un modo de actuacion de
Autocontrol en su afan de sujetar la publicidad comercial a estandares socialmente

aceptables segun ella.
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Adviértase que la sentencia no se refiere a la valoracion o calificacion que la
publicidad emitida por el anunciante mereci6 al Jurado de Autocontrol .La demanda no
contenia una pretension de revision judicial de la calificacion del Jurado. Igualmente
debe notarse que la Sentencia no se refiere tampoco a la pertinencia o no pertinencia de
que opere Autocontrol con los fines regulatorios de la publicidad que se arroga en sus
estatutos y demas documentos asociacionales. Tampoco la demanda contenia una

pretension de ese tipo.

La demanda se interpone por un anunciante contra Autocontrol por haber
procedido el Jurado de ésta a dictar una resolucion (en 3 de junio de 2002) por la que se
declara que un folleto editado por la demandante infringe las normas del Cédigo de
Conducta Publicitaria que exigen el respeto a la legalidad (art. 2) y a la verdad (art. 14)
a la vez que regula la comparacion en publicidad. En correspondencia con esta
declaracion, la resolucion insta a la demandante a rectificar la publicidad. La resolucion,
como es habitual, se publica en la Revista que edita Autocontrol y se difunde también

en la pagina web de esta Asociacion.

Pero, como ya he anticipado, la demanda no pretende que el juzgador se
pronuncie sobre la correccion de la calificacion (y sus consecuencias) practicada por el
Jurado y vertida en su resolucion, sino que se demanda a Autocontrol por haberse
producido la actuacién del Jurado respecto de una publicidad efectuada en un tiempo en
el que la demandante no estaba integrada en Autocontrol como miembro de la
Asociacion y se habia opuesto ademas expresamente a que el Jurado actuase cuando

Autocontrol le comunicé que iba a proceder a hacerlo.

La Sentencia resuelve, pues, la cuestion relativa a si el Jurado de Autocontrol
puede actuar legitimamente respecto de publicidad difundida por quien no es miembro
de Autocontrol ni, no siéndolo, tampoco se somete voluntariamente a la actuacion del
Jurado. La cuestion es de un extraordinario interés y no sélo porque no es infrecuente
que se produzca, sino porgue la extension de la actuacion del Jurado mas alla del &mbito
subjetivo que se integra por los miembros de Autocontrol y por quienes aceptan
someterse a €l supone otorgar a Autocontrol y, por ende, al Jurado un poder que excede
del que es propio del sistema de autorregulacion por su misma naturaleza. De amparar

el ejercicio de un poder tal, se desnaturalizaria la institucion de la autorregulacion.
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Aunque sea anticipar ideas, ésta es la razon del fallo, congruente con la pretension de la

demanda.

Ahora bien, esta adecuacion del fallo de la Sentencia a la pretension de la
demandante segun las circunstancias facticas del caso sometido a la consideracion del
organo judicial no significa en modo alguno mas que expresion del principio de
congruencia y no permite extraer la consecuencia de la legitimidad juridica de la
actuacion de Autocontrol desde cualquier otro angulo que pueda ser contemplada.
Porque ciertamente, como ya ha quedado insinuado, son varias las facetas que ofrece
esa actuacion. En el caso en cuestion ha sido objeto de consideracion el hecho de
proyectarse la accién del Jurado de Autocontrol sobre la publicidad difundida por quien
no pertenece a la Asociaciéon ni tampoco acepta someterse a la accion del Jurado. Sin
duda que esta es una cuestion de primer orden, pero no es la Unica porque ademas,
insisto, la actuacion de Autocontrol presenta otros aspectos de problematica

consistencia con el sistema que se desprende de nuestro ordenamiento juridico.

1. UN POCO DE HISTORIA DEL AUTOCONTROL PUBLICITARIO

La Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion Comercial,
inicialmente llamada Asociacion de Autocontrol de la Publicidad, y en todo caso
Autocontrol, surge en la década de los noventa del pasado siglo de un proceso hasta
cierto punto de refundacion de lo que desde hacia entonces unos veinte afios se conocia
como Autocontrol, entidad que, bajo la forma de sociedad limitada, se proponia ejercer
una funcion “moralizadora” de la publicidad mediante el establecimiento de normas de
conducta de sus socios en cuanto sujetos de la actividad publicitaria y la aplicacion de
esas normas por una Comision Juridica. La sociedad Autocontrol estaba constituida por
anunciantes, agencias de publicidad y empresas u organizaciones de medios de
comunicacion. El dictamen o parecer de la Comision Juridica era vinculante para los
socios en la medida en que los afectados por él quisieran permanecer siendo socios de
Autocontrol. Es interesante recordar que este sistema puramente privado operaba en el
marco juridico perfilado por el Estatuto de la Publicidad de 1964. Para extraer de este

dato todo su significado conviene subrayar algunos puntos.
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En los afios sesenta de la pasada centuria empez6 en Espafia un desarrollo
econdémico que naturalmente supuso el despertar de una actividad publicitaria moderna
desde el punto de vista técnico. En aquellos afios, sin embargo, nuestro ordenamiento
juridico no contaba con un cuerpo normativo adecuado al fendmeno de la competencia
mercantil. Cierto que en 1963 se promulgd la Ley de Practicas Restrictivas de la
Competencia, pero con ella, y pese a que extendia su aplicacion a algun aspecto de la
competencia desleal, no se agotaba lo que debia ser un régimen moderno del fenémeno
concurrencial. Porque si bien toda norma relativa a la competencia mercantil ha de
partir de considerar a ésta como un bien juridico Unico estructurante del sistema de
economia de mercado, no puede negarse que las lesiones a ese bien juridico merecen
distinguirse segun que en el supuesto de hecho se defina la restriccion o limitacién de la
competencia por acuerdos o decisiones entre empresas 0 segin que se defina un modo
de presencia y actuacion en el mercado que se reputa desleal cabalmente por falsear el
buen funcionamiento del propio mercado. Como piedra angular del arco que forman
estos dos pilares de la proteccion juridica de la competencia (su defensa y la proteccién
contra la deslealtad) se encuentra la proscripcion del abuso de posicion dominante en el
mercado que si bien sirve en el ambito de la defensa de la competencia como criterio
hermenéutico para la definicion del concepto de competencia, una actuacion abusiva del
dominante mas bien puede calificarse de desleal. Por eso no es extrafio, aunque presente
dificultades de técnica juridica’, que, a partir de la reforma de 1999, tanto la Ley de
Defensa de la Competencia (art. 6,1b) como la de Competencia Desleal (art. 16.2)

reproduzcan la misma norma expresiva de un abuso en el mercado.

La Ley de Practicas Restrictivas de la Competencia de 1963 no se
complementaba con una regulacion moderna de la competencia desleal. Es claro que en
su dimension econdmica, la publicidad es un arma de la rivalidad competitiva. Luego si
queria el legislador que se afirmara el desarrollo econémico, atenido como es obvio
porque si no no habria desarrollo, al sistema de economia de mercado era necesario
dotar a la publicidad de un régimen que la considerara como instrumento concurrencial,
sin perjuicio de que fuesen atendidos otros aspectos de la publicidad en los que ahora no

es preciso detenerse’.

! A. BERCOVITZ: Apuntes de Derecho Mercantil. 52 ed. Cizur Menor (Aranzadi) 2004, p. 324 y s.

2 Para mayores detalles, mi Régimen Juridico de la Publicidad. Madrid (Tecnos) 1974, p 155.
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El afio de promulgacion del Estatuto, 1964, con la penuria de normas
reguladoras de la lealtad en la competencia se correspondia una penuria semejante en el
orden de la doctrina juridica sobre ella. Pero, sobre todo, se carecia de una conviccién
inequivoca sobre la esencial juridicidad de las normas configuradoras de la institucion
del mercado como garantia del sistema de economia, que postulaba extraerlas del
cambiante ambito de la Administracion para dotarlas de la certeza que proporciona su
aplicacion por los tribunales de justicia. A esta indefinicion doctrinal se unia ademas el
caracter del régimen politico imperante en Espafia que se traducia en la preeminencia en

general del poder ejecutivo.

No es entonces de extrafiar que, pese a que el Estatuto de la Publicidad confiara
su aplicacion a los tribunales como no podia ser menos, instaurara a la vez para ese finy
sin menoscabo tedrico de la jurisdiccion un hibrido sistema de naturaleza entre
administrativa y autonoma que se articulaba sobre la base de un Jurado de la Publicidad
integrado por profesionales de la publicidad que actuaba por lo general a impulsos de un

organo administrativo como era la Junta Central de la Publicidad.

El antiformalismo, su menor coste econdémico, la rapidez eran ventajas objetivas
del hibrido sistema estatutario sobre el sistema judicializado. A ello se unia la falta de
experiencia de los jueces en la materia. De modo que, pese a lo que el Estatuto
disponia, la reserva de jurisdiccion resultaba un tanto platdnica, pues en la practica las
cuestiones que se planteaban con ocasién de la publicidad y que demandaban la
aplicacion de los llamados “principios de la publicidad” que las normas estatuarias
contenian se dirimian por el Jurado al que, por cierto, no seria justo regatearle sus
aciertos y lo que sus resoluciones supusieron a efectos de promover y consolidar una
doctrina relativa a los problemas juridicos de la publicidad y, por ende, de la

competencia®.

De intento me he referido a los “ principios de la publicidad” para sefialar que
aunque esos “principios” se recogen en normas, las del Estatuto, y por lo tanto no son
propiamente principios generales, es lo cierto que el propio legislador fue consciente, al
igual que los de otros paises con mayor tradicién en estas materias, de que las normas

acerca de una realidad tan vinculada a la creatividad humana como es la de la empresa y

¥ Estableci una critica al sistema del Estatuto en Régimen, cit. p. 259y ss.
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su presencia en el mercado no pueden ir mas alla de expresar principios para el
razonamiento juridico que habra de ser en cada caso el que acabe de perfilar la sancion
juridica congruente con la species facti en la que se incluye el elemento factico

originador del razonamiento.

Estas consideraciones subrayan el valor de que quienes protagonicen el
razonamiento sean precisamente los propios sujetos de la actividad publicitaria. De ahi
la valorizacién de los jurados u organismos integrados por legos en derecho y expertos
en la materia de que se trata. Esta es la razon que justifica, junto a otras también desde

luego, la instauracion del Jurado por el Estatuto de la Publicidad.

Y de ahi seguramente también el aprecio, que a partir de ese momento se
potencia, por los sistemas de autocontrol que ademas se presentan como los garantes de
que el régimen, en este caso de la publicidad, se adecuard mas a las realidades que se
comprometen por ella y al mejor modo de solucionar los conflictos en un mundo como
el de la empresa y el mercado que lo que menos precisa es intervensionismo regulador
por parte de los poderes publicos incluido el legislativo. Como después veremos, esta
cantinela, que se mantiene vigorosa en nuestros dias, estaba subyacente en el momento

en que se constituyd Autocontrol Sociedad Limitada.

No debe ocultarse que la actuacion de esta pasé sin pena ni gloria, inadvertida,
quiza porque nunca llegd a generar confianza en los sectores de la industria de la
publicidad, pero también, sin duda, por el contexto que implicaba el sistema de Jurado

establecido en el Estatuto de la Publicidad.

Cuando a partir de la Constitucion dejé de aplicarse el Estatuto por considerarlo
la Administracion, a mi juicio erroneamente, afectado de inconstitucionalidad
sobrevenida, de hecho se crey6 no menos erroneamente por los sujetos de la industria
publicitaria que esta actividad se desenvolvia en un vacio legal. Con este presupuesto es
perfectamente l6gico que no se concediera el menor valor a lo que la sociedad
Autocontrol pudiera hacer pues que se habia vinculado su existencia a unos “principios”

que ya no se consideraban vigentes.

En la Gltima década pasada y sobre la base de la sociedad Autocontrol se funda

la Asociaciébn —que no sociedad mercantil para inspirar mayor confianza- de
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Autocontrol que conocemos, que goza de una indudable pujanza y respecto de la que se
ha pronunciado el Juzgado de Primera Instancia n® 42 y la Audiencia Provincial de

Madrid en las sentencias que han de ser objeto de nuestra atencion en este trabajo.

Es indudable que la refundacion de Autocontrol se inscribe en la corriente de
entusiasmo que el fenémeno autorregulador despierta en todos los ambitos* pero muy
sefialadamente en el campo de la comunicacién social en el que, sobre todo en el mundo
anglosajon, cuenta con una tradicion estimable. En la base de esta especial conexion
entre mundo de la comunicacion social y autorregulacion se encuentra la consideracion
de que aquélla esta amparada por el derecho fundamental a la informacion que, por su
condicion basilar en las sociedades pluralistas y democraticas, no debe ser materia de
ordenacion legal, a salvo el orden penal, cuya aplicacion se confie a los jueces y
tribunales. Se piensa que son los profesionales de la informacion quienes deben apreciar
la pertinencia de las difusiones en cada caso pues su formacion les permite distinguir lo

que merece ser difundido o no.

Aun cuando no siempre ni por todos se ha aceptado que la publicidad sea una
especie de la comunicacion social amparada por el derecho a la informacién®, nadie ha
dudado que también ella debia quedar al margen de regulaciones legales cuya aplicacién
se confiase a los tribunales de justicia. Nadie mejor que los pertenecientes a la industria
de la publicidad para purificarla de los excesos que la hacen desmerecer en el aprecio
publico, porque nadie mas interesado en que la publicidad no sea motivo de
desconfianza por parte de la sociedad ni tampoco nadie mejor que ellos para determinar
los estandares de la conducta publicitaria admisible. Ha de notarse que una concepcion

semejante a la que acabo de describir se encuentra extendida por todos los paises.

En el nuestro, ese modo de pensar encontraba en la pasada década de los noventa
terreno abonado por el precedente del sistema de Jurado entronizado por el Estatuto de
la Publicidad con la consiguiente insignificancia del recurso a los tribunales de justicia.
En el ambito, pues, de la aplicacion de normas el precedente originado por el Estatuto

era fundamental. A ello se unia que la penuria de normas legales sobre la deslealtad en

* A ello me he referido en Algunas reflexiones sobre el fenémeno de la autorregulacion RDBB n° 94
(2004) p. 87-115.

> Lo sostuve en Lecciones de Derecho de la Publicidad. Madrid (Ed. Universidad Complutense). 1985 p.
70-88; también, Curso de Derecho de la Publicidad. Pamplona (EUNSA) 2002 p. 45-51. En el mismo
sentido, S. MUNOZ MACHADO: Advertising in the Spanish Constitution, en AA.VV. Advertising and
Constitutional Rights in Europe. Baden-Baden, 12 ed. 1994 p. 283-330, (Hay separata).
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la competencia tampoco habia permitido a nuestros 6rganos de justicia adquirir una
experiencia relevante en su aplicacion prudencial y podia pensarse que, puesto que los
fendmenos de la publicidad no eran suficientemente conocidos por los jueces, resultaria
mejor confiar la determinacion de los limites dentro de los que aquel fenémeno debiera

mantenerse a los verdaderos interesados en la publicidad por su indudable pericia.

El cambio de legalidad que supuso la promulgacion en 1988 de la Ley General
de Publicidad, derogatoria del Estatuto, y en 1991 de la Ley de Competencia Desleal y,
sobre todo, el cambio que la nueva legalidad representaba respecto del concepto legal de
la competencia mercantil afectante a la publicidad® ®® pese a la errénea perpetuacion de
un texto legal especifico para ésta, no fueron suficientes para acabar con la idea de la
autorregulacion que, por el contrario, vino a fortalecerse ante el temor de que el

legislador continuara el proceso regulador que la Ley iniciaba.

No es dudoso, por otro lado, que en la estima por la autorregulacion influy6 la
que con caracter general se aprecia por los sistemas extrajudiciales de resolucion de

controversias en el ambito del Derecho patrimonial del trafico.

Asi las cosas, se procede a refundar Autocontrol con participacién de
anunciantes, empresas de publicidad y de medios que, al margen de sus propios 6rganos
asociacionales, cuenta, administrativamente hablando, con un Jurado constituido por
personas no pertenecientes a la Asociacion procedentes del mundo del derecho, de la
economia y de la publicidad. Pero la funcidn de Autocontrol no se limita al terreno de la
aplicacion de normas por parte del Jurado sino que elabora por si misma cddigos de
conducta generales para la publicidad y sectoriales para la publicidad de determinados
productos o que vaya a difundirse por determinados medios. El Jurado, pues, aplica esta
normativa, que pasa por ser deontoldgica, pero ademas, por virtud de acuerdos entre la
Asociacién y otras entidades, aplica, en su caso, también los codigos elaborados por

éstas.

No puede negarse ni en cierto modo dejar de alabarse la conviccién de los
sujetos de la industria publicitaria sobre las disfuncionalidades que la publicidad puede

acarrear ni tampoco puede negarse su voluntad de tratar de prevenir eficientemente esas

5P De| Estatuto de la Publicidad se deducia sin embargo un concepto unitario de competencia como un
bien juridico protegido por el régimen de la defensa de la competencia y de la competencia desleal como
sostuve inequivocamente en Régimen, especialmente en p. 205-212
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disfuncionalidades. Con esto acreditan los sujetos de la actividad publicitaria un alto
grado de responsabilidad, superior por cierto al que es usual por parte de otros
comunicadores sociales con relacién a sus comunicaciones. Pero no es, a mi juicio,
seguro que acierten al entregar tan confiadamente el juicio sobre los actos de

comunicacion publicitaria al sistema autorregulador que Autocontrol implica.

A mi modo de ver, las reales disfuncionalidades que la publicidad puede originar deben
ser evitadas en la medida de lo que es posible por la verdadera responsabilidad personal
de quienes intervienen en cada accion publicitaria. Para ello no es preciso mas que
atenerse a una conducta moral y no son necesarias ningunas reglas deontoldgicas que
bajo capa de su contenido ético, no son mas que regulaciones emanadas de centros
carentes de toda legitimidad para imponerlas. Cierto que la moral no es suficiente en
ocasiones pues su caracter incoercible puede hacer necesaria la norma juridica para
regular lo que debe ser regulado en funcion del bien comun, del bien de todos los

convivientes en la misma sociedad por el hecho de esta convivencia.

La regulacién de la publicidad, al vincularse ésta por su estructura al mundo de
la comunicacion y por su funcionalidad al mundo del sistema econdémico de mercado,
debe ser tomada cum grano salis. Pero esta circunspeccion se extiende a toda o a
cualquier regulacion y, como después se argumentara, debe ser mayor si cabe cuando se
trata de una regulacion no legal. Por eso sorprende que se acepte y se promueva incluso
la elaboracién de normas supuestamente deontoldgicas por parte de Autocontrol. Entre
otras cosas esto supone el resignado reconocimiento de unos perniciosos efectos de la
publicidad, lo que es algo absolutamente injustificado porque con caracter general son
muy superiores los beneficios sociales ciertos que la publicidad reporta que sus posibles
efectos perversos, que, en su caso, deben sustanciarse por las normas sancionadoras del
ordenamiento general o por las normas legales que en funcion del bien comin se hayan
establecido de acuerdo con el régimen que impone la doble vinculacion de la publicidad

al orden constitucional®.

¢ Sobre el particular, mi Curso cit. p. 43-57

10
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I11.  POLIVALENCIA DE AUTOCONTROL DE LA PUBLICIDAD

Para penetrar a fondo en el significado del régimen autorregulador del que
Autocontrol es exponente, conviene sefialar que la Asociacion ha ido ampliando sus
funciones hasta llegar a cumplir alguna que puede dudarse sea propiamente una
manifestacion de la autorregulacion. Me refiero a la funcion que desempefia en relacion
con los derechos de los consumidores y usuarios gracias a un convenio suscrito con el
Instituto Nacional del Consumo que otorga a Autocontrol la facultad de intervenir en los
Arbitrajes de consumo. Por cierto que desde que se suscribio ese convenio en el Jurado
se integran personas a las que se les supone la representacion de los intereses de
consumidores y usuarios. Pero no es ésta una cuestion de la que debamos ocuparnos
aqui. Unicamente interesa notar como la Asociacion Autocontrol ha ido desbordando
los limites dentro de los que es posible hablar de autorregulacion e, incluso, de

autorregulacion publicitaria.

En la misma direccién debe anotarse el propésito de Autocontrol de emitir
opinidn acerca de la calificacion de la publicidad que se le someta anticipadamente a su
difusion. Por cierto que en relacién con esta funcidén dictaminadora previa se ha
pronunciado negativamente el Tribunal de Defensa de la Competencia en su Resolucién
del Pleno de 20 de enero de 2004, de la que tampoco es ahora momento de ocuparse si
bien habrd de ser objeto de analisis posteriormente en otro lugar por su indudable

trascendencia.

Dejando, pues, al margen de esas manifestaciones del impetu de Autocontrol por
ensanchar su campo de actuacion, la Asociacion se concibe en sus origenes como el
sostén de un sistema de calificacion a posteriori de la publicidad difundida segun unas
normas de conducta que dicen ser deontoldgicas y que por supuesto solo tienen fuerza
de obligar para quienes las acepten voluntariamente. Esta funcion que responde en parte
al precedente historico a que antes me he referido se desempefia por el Jurado,
concebido como érgano no propiamente integrado en la estructura organica de la
Asociacion. Esta Ginicamente interviene, de un lado, en la designacion de los miembros
de aquél que han de estar descomprometidos de los intereses de la industria publicitaria,
y, de otro, en el aprovisionamiento de los medios oportunos para que el Jurado pueda
cumplir su funcién y los resultados de ésta puedan verse trasladados con eficacia a la

realidad.

11
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1. El precedente del sistema del Estatuto de la Publicidad: el arbitraje; la

aplicacion de los “principios”

Es digno de ser subrayado en este momento que al Jurado de la Publicidad que
preveia el Estatuto de 1964 le encomendaba éste una doble funcién: a) la maés
importante de calificar los actos publicitarios segun su adecuacion a los “principios”
recogidos en las normas estatutarias configuradoras de la disciplina de la publicidad, y
b) la arbitral en equidad segun la Ley de Arbitraje de 1953 a la sazon vigente en las
controversias entre partes “como consecuencia de cualquier contrato de actividad
publicitaria”. Esta doble funcion del Jurado de la Publicidad se desenvolvia, pues, con
referencia a la doble consideracion de la actividad publicitaria tal y como se recogia en
el Estatuto; a saber, la publicidad como comunicacion al publico y la publicidad como
materia de unos contratos entre anunciantes, agencias y medios dirigidos a instrumentar
aquella comunicacion. La funcion arbitral del Jurado se ejercia en este segundo &mbito
gue es donde cabe plantear una controversia que pueda ser dirimida entre partes pues
que sOlo se ventila el interés de las que lo son en el contrato de que se trate. Las
cuestiones que puedan suscitarse sobre la publicidad como comunicacion al publico no
son controversias resolubles por medio del arbitraje sino que pertenecen a la materia
constitutiva de la disciplina publicitaria propiamente dicha’. Las cuestiones relativas a la
calificacion de la publicidad implican el publico interés en el mantenimiento de la
competencia como elemento estructurante del mercado® y, por consiguiente, no puede

sustanciarse mediante arbitraje.
2. La Asociacion Autocontrol: mediacidn; arbitraje; intervencion del Jurado

Sin duda que contando con los precedentes estatutarios asi como con la mayor
implantacion social del arbitraje como forma de resolucion de conflictos, Autocontrol
piensa que la Asociacion puede cumplir también la doble funcion del arbitraje y de la
resolucion mediante la intervencion del Jurado. La Asociacion se erige entonces en el
centro de una Corte arbitral a la que puede acudirse en los términos de la Ley de
Arbitraje y segun los propios Reglamentos de Autocontrol. Parece sin embargo claro

que debe seguir siendo presupuesto del arbitraje que se trate de resolver una

" Establecia esta categoria en Régimen cit. p. 164-242, especialmente p. 171.

8 \Véase mi Régimen cit. p. 208 y 209.
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controversia que afecte al interés particular de los sujetos que a él se someten y que, en
modo alguno puede resolverse por medio del arbitraje cualquier cuestion que afecte a la
calificacion de la publicidad segln las normas que la disciplinan, tarea que, en cambio,
puede confiarse al Jurado. No obstante, Autocontrol ofrece la doble funcion de arbitraje
y de resolucion del Jurado sin los debidos ajustes que exige la adecuacién del modo de
resolucion de conflictos a la materia en que éste consiste. De hecho en el asunto que dio
lugar al procedimiento a que se refieren las sentencias objeto del presente trabajo se
ofrecié por Autocontrol el arbitraje a la demandante cuya publicidad fue objeto de
reclamacion por considerarla ilicita. Desde sus reglamentos iniciales Autocontrol podia
recibir denuncias publicas (Autocontrol las llama reclamaciones) contra la publicidad.
Para prevenir la avalancha de denuncias, y sobre todo su caracter malicioso y temerario,
asi como para filtrar las que merecieran la pena de ser objeto de resolucion por el
Jurado, la Asociacion en cuanto tal, actuando por 6rgano integrado en su estructura
opera en una tarea de mediacion previa entre demandante (reclamante) y demandado
(reclamado) que de tener éxito excluye la intervencion del Jurado. Notese que esta
funcién de mediacion no s6lo se desarrolla por quienes integran un érgano de la propia
Asociacién con la consiguiente dependencia de ésta sino que ademas se realiza con
referencia a lo que es propiamente materia de la disciplina de la publicidad que en
principio es indisponible para los particulares entre los que Autocontrol media. También
la mediacidn se ofrecid a la entidad demandante en el proceso que motivé las sentencias

que son objeto de analisis en este trabajo.

Finalmente, Autocontrol realiza la funcion calificadora de la publicidad
reclamada ante ella mediante el recurso al Jurado. De hecho, el Jurado interviene ante
cualquier reclamacion relativa a la publicidad cuando no se ha aceptado o no ha sido
fructuosa la mediacion de Autocontrol ni se ha establecido el recurso al arbitraje. Como
es natural, el Jurado actta con arreglo a unas normas reglamentarias instauradoras de un
procedimiento que trata de salvar los principios de audiencia y de contradiccion y de
igualdad de las partes. Pero lo llamativo de esta actuacion del Jurado es que puede
referirse a publicidad difundida por quien no es miembro de la Asociacion. Recuérdese
que, a su vez, la reclamacion puede también ser formulada por quien no sea asociado.
De suerte que Autocontrol opera de hecho como un guardabarreras para la circulacion
de las comunicaciones publicitarias. Precisamente ésta es la situacion que dio lugar al

proceso gue se estudia en este trabajo como se dijo ya en su Introduccion.
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Como se puede apreciar, las funciones que Autocontrol se atribuye exceden
ampliamente de las que se atribuian por el Estatuto de la Publicidad al Jurado por €l
establecido y, sobre todo, dichas funciones se ejercen indistintamente sin cuidado de la

naturaleza material de la controversia o conflicto.

Pero antes todavia de pasar al analisis concreto de las sentencias es
preciso dejar aqui sentada una conclusion de todo cuanto se ha dicho, conclusion que no
puede ser otra que la ya anticipada de que son varios los puntos de vista juridicamente
relevantes desde los que puede ser enjuiciada la actuacion de Autocontrol. De la misma
manera gque una sancion juridica negativa para la actuacion en alguno de los casos no
puede servir para negar la pertinencia de la actuacién en otros, una sancién positiva para
una concreta actuacion no puede servir de patente de corso para cualquiera otra. La
complejidad del fenémeno publicitario y las variadas formas de abordarlo impiden
establecer un juicio en bloque sin distinciones ni matices, ni en un sentido ni en otro,
sobre la labor que desempefia la Asociacion para la Autorregulacion de la
Comunicacion Publicitaria.

Insisto en que las sentencias que aqui se comentan se centran fundamentalmente
en la decision sobre la pertinencia de que el Jurado de Autocontrol dicte una resolucién
calificadora de la publicidad difundida por quien no era miembro de la Asociacién al
difundirla, ni se sometié voluntariamente a ninguno de los modos de actuar de

Autocontrol.

IV. ADECUACION DEL CAUCE POR EL QUE SE DESENVUELVE LA
ACTUACION DE AUTOCONTROL A LA MATERIA
CONTROVERTIDA

La demanda judicial se interpone por la entidad que habia difundido un folleto
publicitario en favor de uno de sus productos y que fue objeto de reclamacion ante
Autocontrol por un competidor de la anunciante actora. La reclamacion dio lugar a la
intervencion del Jurado una vez que, al parecer, se habian rechazado por la reclamada
las vias de la mediacidn y el arbitraje. También se expresé por ella el rehlse a someterse
a la actuacion del Jurado, no obstante lo cual éste desarroll6 un proceso sin

comparecencia de la reclamada dirigido a calificar su publicidad. Termino el Jurado
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declarando el 3 de junio de 2002 que el folleto infringia el “principio de legalidad” y el
de “veracidad”, asi como contenia una comparacion no aceptable, todo ello de
conformidad con el Codigo de Conducta Publicitaria, por lo cual instaba a la reclamada
anunciante a rectificar su publicidad del modo que la propia resolucion establecia.

Como es claro, en tal caso se trataba de la intervencion del Jurado de
Autocontrol en aplicacion de las normas del Codigo de Conducta Publicitaria, es decir,
de lo que podemos llamar aplicacion de la disciplina deontoldgica de la publicidad. Al
parecer, el Jurado intervino por cuanto la reclamada ante Autocontrol rechazd, como he
dicho, las otras dos vias que la Asociacion tiene apercibidas para la solucion de
conflictos, a saber la mediacion y el arbitraje.

Debe subrayarse en este momento que el ofrecimiento de cualquiera de las vias
de la intervencion de Autocontrol en un caso como el presente supone la creencia que
cada una de ellas puede ser utilizada sin cuidado de su adecuacion a la naturaleza de la
cuestion planteada en cada caso. En el que nos ocupa, se trataba de una reclamacion
formulada por considerar que la publicidad de la reclamada —actora y recurrida-
infringia la normativa deontoldgica de la publicidad.

Con independencia del juicio que merezcan las normas de carécter deontoldgico
en el marco de una sociedad democratica que, por lo tanto, se organiza politicamente en
un Estado de Derecho que para serlo ha de venir presidido por la “rule of law” en su
clasica definicion, lo cierto es que los Codigos de Conducta publicitaria, elaborados por
Autocontrol o por cualquier otra Asociacion, pretenden acoger una disciplina general de
la publicidad como fendbmeno de comunicacion al publico. Las cuestiones que abordan
los Codigos pertenecen al terreno de la calificacion de la publicidad a los fines de que
ésta se mantenga dentro de unos limites que impidan perniciosos efectos disfuncionales
para los valores y bienes afectados por la publicidad.

Vistas asi las cosas, la disciplina deontologico de la publicidad constituye un
instrumento de indole represora de lo que, segun las normas de la disciplina, es un acto
publicitario reprobable que en cuanto tal debe ser eliminado de la vida social. En este
sentido, aquella disciplina configura una suerte de acto de andloga naturaleza a la del
acto ilicito en el terreno de una disciplina juridica. Méas aun, puesto que la disciplina
deontoldgica se articula desde un publico interés en preservar los bienes y valores de la
sociedad, ella se asemeja a una disciplina de orden penal en el plano de la disciplina

juridica.
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Si ciertamente en la basqueda del remedio de la lesion o el dafio producido a una
victima del acto ilicito o reprobable puede utilizarse la via de la mediacion o del
arbitraje, ni una ni otra de estas dos vias es cauce adecuado para determinar si el acto
tiene 0 no ese carécter.

Y debe notarse que aunque la cuestion de la calificacion se plante6 por un
competidor del anunciante cuya publicidad origind la reclamacién, esa cuestion no
puede considerarse como un conflicto o controversia entre ambos competidores. Si la
publicidad puede ser considerada reprobable desde el punto de vista de la disciplina
deontoldgica, no cabe que la aplicacion de ésta pueda desembocar en un arreglo entre el
anunciante y quien planted la cuestion gracias a una mediacion o a un arbitraje.

Sin embargo, esta cuestion, a mi modo de ver, importantisima, no fue objeto de
especial consideracion ni por parte del juzgador de primera instancia ni por parte de la
Audiencia. Seguramente eso se debid a que no fue planteada por la demandante que lo
unico que pretendia era que se estimase nula y causante de un dafio la resolucion del
Jurado de 3 de junio de 2002.

Conviene insistir en que del hecho de que las sentencias no contengan
pronunciamiento sobre la cuestion de que ahora trato no debe seguirse que los drganos
judiciales sancionan favorablemente que cualquiera de los aspectos relevantes para las
normas juridicas o deontologicas puede someterse indistintamente a las vias de la
mediacion, del arbitraje o de la jurisdiccion o intervencion del érgano Jurado. Al haber
quedado al margen del proceso en sus dos instancias, esa cuestién queda imprejuzgada y
por lo tanto de la misma manera queda imprejuzgado cuanto se refiere a la igualmente
necesaria ponderacion de los lugares desde los que cabe dar tratamiento juridico o ético
o deontoldgico al fenémeno de la publicidad. Me refiero a los centros constituidos por
los legitimos intereses implicados por ella y que son el objeto de la proteccion
dispensada por la norma pues la cuestion debe merecer un tratamiento diferente en cada
caso segun se plantee la reclamacion por un competidor del anunciante o por quien no
lo sea sino, por ejemplo, se trate de un consumidor o usuario 0 por una organizacion
representativa de los intereses de éstos.

En el fondo, y aun a riesgo de resultar repetitivo, no es impertinente sefialar que
uno es el plano de las cuestiones que pueden plantearse en relacion con la publicidad
por considerarse reprobable en su dimension de comunicacion colectiva y otro el plano
de las variadas cuestiones que pueden deberse a diferencias entre partes en un contrato

atinente a la publicidad o concluido a partir de ella. Porque en el primero de los planos
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indicados, la cuestion afectara o bien a la publicidad como instrumento de competencia
mercantil o bien a la publicidad como generadora de riesgo para los legitimos intereses
de sus destinatarios como clase o grupo. En todo caso, la cuestién hara llamada a la
disciplina de la publicidad como fendmeno social que afecta a la competencia en si o
que afecta a los derechos o bienes protegidos de la clase de los destinatarios. Si afecta al
bien juridico de la competencia, para conocer la aceptabilidad o no de la publicidad en
todo caso no puede tomarse en consideracion el interés propio del competidor
reclamante sino el de todos los agentes en el mercado de que se trate ya sean
competidores ya sean consumidores 0 usuarios, puesto que lo que ha de valorarse es la
posible afectacion del buen funcionamiento del mercado de manera objetiva que opera a
favor tanto de unos como de otros sujetos actuantes en ese mercado. El interés del solo
reclamante contra la publicidad de un anunciante no puede ser medida de la calificacion
de la publicidad en funcion de su disciplina, sin perjuicio de que pueda serlo por incidir
en el supuesto de hecho del acto ilicito desde el punto de vista juridico, sea meramente
ilicito civil o sea incluso ilicito penal. Y debe advertirse que respecto de este supuesto
no puede admitirse que la calificacion se produzca mas que a partir de normas juridicas
o0 bien, siempre que el ilicito no se sancione con una pena, por criterios de equidad.

Pero una disciplina deontologica de la publicidad no puede ser sede adecuada
para definir actos reprobables por lesionar algln bien de un solo sujeto, sin perjuicio del
sistema de aplicacion de la norma juridica o del principio de equidad, porque esta
situacion de que un solo competidor sea victima de un acto publicitario si puede ser
dirimida si es que el acto no es constitutivo de delito, por la via de la mediacion o del
arbitraje que una asociacién como Autocontrol puede legitimamente ofrecer no sélo a
sus asociados sino al publico en general.

Si de la contemplacion de la publicidad como instrumento de competencia
mercantil pasamos, todavia dentro del primero de los planos que se han indicado, a su
consideracién como generadora de riesgo o peligro para los derechos o legitimos
intereses de los destinatarios de la publicidad o a los que ella alcanza en cuanto
receptores del mensaje publicitario, es claro que también desde este punto de vista la
disciplina de la publicidad debe entenderse como un medio preventivo de la situacion de

riesgo o peligro difuso® y, por consiguiente extraido del campo de la composicién de

® Para mayores detalles, mi Curso p 119, 220, etc.
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intereses entre anunciante y uno o varios pertenecientes a la “clase” de los destinatarios
portadores de los difusos intereses.

En suma, en el plano de la aplicacion de la disciplina de la publicidad como
comunicacion colectiva o, si se quiere, social, si la norma protege la competencia en el
mercado, por ser ésta un bien juridico sobre el que recae un interés publico, ni la
mediacion ni el arbitraje son cauces idoneos para llevar a realizacion la norma. Pero
tampoco lo son si la disciplina tiende a que se mantengan indemnes los derechos de
cada uno de los pertenecientes al grupo de los destinatarios del mensaje publicitario,
pues que si bien los derechos en cuanto tales son de la titularidad de cada uno, el interés
en que no se pongan en peligro esos derechos es un interés “difuso” que alcanza a todos
los pertenecientes el grupo como “clase”. Otra cosa distinta es que, ya producida la
lesion al derecho de un sujeto concreto, éste pueda acudir a la mediacién y al arbitraje
como cauces para resolver cuanto se refiere al resarcimiento porque esto si es materia
disponible por el propio sujeto.

Sin embargo, es bien sabido que en la actualidad, a partir del reconocimiento de
los derechos de consumidores y usuarios y de la necesidad de protegerlos, se han
acufiado las llamadas acciones de clase para cuyo ejercicio estdn legitimadas las
organizaciones representativas de la clase; por lo demas, a estos efectos se ensancha el
concepto de consumidor y usuario para alcanzar practicamente a todos los grupos de
destinatarios de los mensajes de publicidad. Una vez que se admiten las acciones de

clase, la “legitimacion representativa”*

para interponerlas permite que pueda dirimirse
el conflicto por la mediacion o el arbitraje como cauces alternativos a los Organos
jurisdiccionales. Pero debe ser subrayado que las acciones de clase sélo se conciben en
favor de los destinatarios de la publicidad y no de los anunciantes; el remedio contra los
ataques a la competencia en el mercado no queda confiado a la iniciativa de los
pertenecientes a una supuesta “clase” de competidores y ni siquiera a todos ellos
mediante la figura de una accion de clase. Esto no significa en modo alguno que el acto
desleal de competencia no pueda tener como victima a un solo competidor o a alguno de
ellos, pero aunque asi sea el acto sera constitutivo de un ilicito concurrencial respecto
del que no cabe que la victima disponga sobre otra cosa que no sea aquello que le pueda
afectar personalmente del acto pero no del significado y las consecuencias del acto

como ilicito que vulnera la competencia en el mercado.

10 A. DE LA OLIVA SANTOS- I. DIEZ-PICAZO GIMENEZ: Derecho Procesal Civil. El proceso de
declaracién. Madrid. (Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A.) 2000 p. 132y s.
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Propiamente, pues, la mediacion o el arbitraje que Autocontrol dispensa
encuentran su sede adecuada en el segundo de los planos indicados antes, esto es en
relacion con cuestiones que conciernen a derechos privativos de quienes han sido parte
de un contrato o han sido autor y victima de un ilicito por el que deba resarcirse o
indemnizarse a esta Gltima™.

En el procedimiento que concluy6 con la sentencia que nos ocupa, la entidad
actora vio reclamada la publicidad en favor de uno de sus productos por parte de un
competidor en el mercado sobre la base de la infraccién de normas integrantes de la
disciplina de la publicidad. No deja de ser llamativo que Autocontrol ofreciera el cauce
de la mediacion o el arbitraje para resolver la cuestion suscitada por la reclamacion,
pero aunque la circunstancia del ofrecimiento de aquellos cauces se hizo constar en la
demanda no se extrajeron de ella consecuencias a efectos de plantearla como cuestion
que debia ser resuelta. Quiza aunque se hubiera planteado no habria sido objeto de
pronunciamiento por parte del érgano judicial en la sentencia de primer grado, puesto
que ni la mediacion ni el arbitraje habian tenido lugar y la resolucién del caso habia de
centrarse en la pertinencia de la actuacién del Jurado, que fue el cauce utilizado ante el
rehlse por la reclamada, actora, recurrida de los otros dos, y, como sefiala la Sentencia
de primer grado, en el juicio relativo a determinar aquella pertinencia bastaba atenerse a
lo alegado por la actora sobre que ella no era miembro de Autocontrol al realizar la
publicidad objeto de reclamacion ni cuando el Jurado intervino tampoco habia admitido
la intervencién de esa Asociacion en cualquiera de sus manifestaciones. Esta
circunstancia de ajenidad es, por lo demas, igualmente significativa o decisiva a efectos
del juicio relativo a la pertinencia de la mediacion, del arbitraje o del procedimiento del
Jurado. Por esa razon, ni la sentencia del juez de Primera Instancia pasa de ahi, ni la de
Apelacidn se detiene en otra cosa que no sea esa misma falta de voluntad por parte de la
actora y recurrida de someterse a la intervencion de Autocontrol, operada en el caso

mediante la actuacién de su Jurado.

V. NATURALEZA DE LAS RESOLUCIONES DEL JURADO DE
AUTOCONTROL
Como acabo de sefialar al final del epigrafe anterior, la primera y esencial

ensefianza que se contiene en las sentencias que nos ocupan es que tanto la mediacién

Y Curso cit. p. 220-222
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como el arbitraje como el procedimiento ante el Jurado de Autocontrol suponen medios
de solucion extrajudicial de controversias con independencia de la materia
controvertida.

La caracteristica esencial, en cuanto necesaria, de los sistemas de solucion
extrajudicial de controversias es la voluntariedad™. Se admite que el sometimiento
voluntario al sistema se realice caso por caso 0 se deduzca de la pertenencia a una
Asociacion que tenga entre sus fines estatutarios resolver extrajudicialmente las

controversias entre sus miembros.

En el caso quedd acreditado que al difundir la publicidad que fue objeto de
reclamacion ante Autocontrol la entidad anunciante reclamada no “pertenecia” a la
Asociacion como asimismo también se acreditdé que no aceptdé someterse ni a la
mediacion ni al arbitraje ni al procedimiento ante el Jurado. Consiguientemente éste se
desenvolvio por completo al margen de la entidad anunciante que luego resultd ser

actora en el procedimiento judicial y finalmente recurrida ante la Audiencia Provincial.

A estos efectos es de gran importancia la interpretacion que el juzgador hace del
articulo del Reglamento del Jurado que faculta a éste para la solucion de conflictos entre
sus asociados y entre terceros, es decir no asociados. Segun la sentencia, el Reglamento
no puede entenderse en este punto mas que en el sentido de que los terceros habran
tenido que manifestar su sometimiento voluntario al procedimiento del Jurado. E
incluso sefiala la sentencia que el sometimiento ha de ser expreso sin que quepa atribuir
a ese fin eficacia al silencio o a la inactividad subsiguiente a la recepcion de una oferta
realizada por Autocontrol relativa a que si no manifiesta una voluntad contraria se

entiende que se somete a la actuacién del Jurado.

12 Respecto del arbitraje, el requisito de la voluntariedad se impone en su Ley reguladora; respecto de la
mediacidn es de interés sefialar que desde 1 de septiembre de 2004 un Centro de Paneles de Controversias
de la Camara de Comercio Internacional administra una mediacion comercial. G. STAMPA en La Gaceta
de los Negocios de 1 de febrero de 2005 sefiala que esa mediacion se inspira “en los Paneles de
Resolucién de Controversias presentes desde 1960 en contratos americanos € ingleses.- y adoptados en
1995 por los contratos FIDIC” (los subrayados, mios). El citado autor explica a continuacién la naturaleza
de la mediaciéon comercial que se administra siempre en relacién con las controversias surgidas de
contratos y sobre la base de un contrato de arrendamiento de servicios suscrito con los miembros del
Panel por las partes en aquél. Es de singular interés que esta mediacion comercial se configura como un
primer paso en la resolucién de controversias y que de no alcanzarse solucion satisfactoria se pasaré el
arbitraje o la jurisdiccion. No puede evitarse el recuerdo de los tres pasos en que se desenvuelve la
actuacion de Autocontrol. Pero en todo caso el fundamento de la mediacion y el arbitraje reside en la
voluntariedad.
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De aqui se concluye en la sentencia que la resolucion que el Jurado dictd con
fecha de 3 de junio de 2002 adolecia del elemento esencial del acuerdo previo por lo
que el Jurado carecia de legitimidad para actuar y por consiguiente su resolucion es
inexistente juridicamente hablando.

Al considerar que el sometimiento voluntario a la actuacion del Jurado es un
elemento esencial para que pueda éste dictar una resolucion, carece de interés proceder
al analisis de si en agquélla actuacion el Jurado observé o no las normas que impone su
propio Reglamento en salvaguarda de los principios de audiencia, contradiccion y
defensa. Por lo mismo, la sentencia de primer grado excluye el analisis de si en el caso
se han respetado o no las formas procesales segun requieren los derechos y libertades
reconocidos por la Constitucion. Declara la sentencia que no procede hacer el
pronunciamiento solicitado por la actora acerca de la nulidad de la resolucion por
contraria al orden publico; pero adviértase entonces que implicitamente se descarta el
valor que deberia reconocerse al positivo cumplimiento por Autocontrol de las normas
procedimentales para justificar su actuacion, o dicho de otro modo, que el solo
cumplimiento de esas normas no asegura la validez e incluso licitud de la actuacién del
Jurado. Tiene primacia en el test de validez juridica de la resolucion del Jurado el hecho
de la sumision voluntaria de las partes. La ausencia de ésta, deja sin interés el segundo
nivel de comprobacion.

Es interesante reparar en lo que la sentencia de la Audiencia dice. Expresamente
sefiala que “la demandante (no) ha ido contra sus propios actos” ni tampoco ha
procedido con abuso de derecho. Y es de interés esto porque parece que la demandada y
recurrente Autocontrol mantenia que el hecho de que la actora hubiese presentado su
demanda contra la validez y eficacia juridica de la resolucion del Jurado iba contra actos
propios de la actora asi como que representaba un ejercicio abusivo del propio derecho.

Veamos la cuestion tal y como la resuelve la Audiencia.

De su Sentencia se deduce que para la demandada y recurrente, Autocontrol, la
cuestion se considera incursa en el &mbito de aplicacion de la —delicada- doctrina de los
actos propios a causa de que entre Autocontrol y la organizacion empresarial a la que la
demandante recurrida pertenecia existia un convenio por el que se encargaba a la
primera la aplicacion de un Codigo de Buena Conducta elaborado por la segunda.
Parece que por virtud de este convenio, segin Autocontrol, quedaba establecida la

aceptacion por la actora de la legitimidad de la intervencion de esa Asociacion respecto
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de la publicidad que hubiese efectuado aquélla en cualquier momento anterior. La
sentencia tiene buen cuidado de establecer que el convenio de referencia se habia
concluido con posterioridad a la ejecuciéon de los actos publicitarios que habian sido
objeto de andlisis en la resolucion del Jurado. Sigue siendo, pues, incontrovertible que
ni en el momento de difundirse la publicidad sometida a debate ni en el que se
desenvuelve la intervencion de Autocontrol, de ninguna manera existia ningan vinculo,
ni directo ni indirecto, entre Autocontrol y la actora asi como que tampoco ésta expreso
su voluntad de someterse a la intervencion de la primera. Queda, inc6lume por
consiguiente que la actuacion del Jurado no se sujetd a la exigencia de voluntariedad

que es requisito o presupuesto para su valida actuacion juridica.

Realmente no deja de ser sorprendente que se traiga aqui a colacion la doctrina
de los actos propios que, como es natural, la Audiencia rechaza sin prestarle mayor
atencion; pero, al resaltar que la fecha del convenio es posterior a la actuacion del
Jurado como razon para sostener que dicha actuacion no fue voluntariamente consentida
por la actora, estd implicitamente reconociendo que en el caso en cuestion no hay lugar
para la aplicacion de la doctrina de los actos propios. Dejando al margen otras
cuestiones relativas a esa discutible doctrina, en el caso en que nos encontramos sélo
hubiera podido invocarse —insisto en que con todas las reservas inherentes a la doctrina-
si la vigencia del convenio entre Autocontrol y la organizacién empresarial a que
pertenece la actora se entendiera como renuncia al derecho de ésta a que la actuacion de
Autocontrol referente a su publicidad efectuada con anterioridad se desenvolviera sobre
la base del régimen de voluntariedad conocido. Pero naturalmente el convenio de
marras ni tiene esa significacion ni ésta pueda serle atribuida. El convenio se limita a
programar la actuacion de Autocontrol para cuanto ocurra en relacion con lo en él
previsto con posterioridad al momento de su vigencia. Y esto no tiene nada que ver con
la doctrina de los actos propios. Pretender que el acto de aceptacion de la actuacion de
Autocontrol para el futuro supone un acto que hace ineficaz el ejercicio de la accion
judicial o la interposicion de la demanda por la actora en razén de la doctrina de los
actos propios esta fuera de lugar, pues la accion judicial que la demandante ejercita
surge de un acto anterior a la conclusién del convenio y que consumd su propia eficacia
juridica con anterioridad a ese momento. La desestimacion de la demanda de la actora
en virtud de la existencia del repetido convenio no podria sustentarse en la aplicacion de

la doctrina de los actos propios que careceria aqui de presupuesto, Sino que representaria
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pura y simplemente otorgar eficacia retroactiva al propio convenio por someter a su
ambito actuaciones juridicas establecidas en momento que todavia no estaba vigente. Y
para esa extension hacia atras de su vigencia no se encuentra, al parecer, nada previsto
en el convenio. Es plenamente ajustado a Derecho, pues, que la sentencia desestime el
argumento de que la actora al interponer su demanda actud contra actos propios. Como
igualmente me parece que lo es el rechazo de que el ejercicio de la accion judicial de la

actora constituye un abuso del propio derecho previsto en el articulo 7 del Cadigo Civil.

En suma, en la emision de sus resoluciones el Jurado actia como un medio para
la solucion extrajudicial de controversias y asi actud en el caso en cuestién por lo que al
faltar el elemento de voluntariedad en someterse al Jurado por parte de la que fue
reclamada ante el Jurado y luego actora y recurrida en el proceso judicial, la resolucién
de ese organo Jurado dictada en este caso carece de apoyo juridico y a todos los efectos
debe tenerse por inexistente. A este fin, son irrelevantes las asistencias que puedan
prestar al sistema de autorregulacién las normas comunitarias o las del ordenamiento
interno espafiol. No se trata en este caso de poner en cuestion el sistema propiamente
dicho sino el alcance de su eficacia segun la condicion necesaria de voluntariedad. Pero
ademas bueno sera recordar aqui que el hecho de que un sistema autorregulador pueda
encontrarse asistido para su posibilidad de existir con eficacia juridica en los segmentos
legales de los ordenamientos juridicos no implica que todo lo que el sistema produzca
cuente con un marchamo de garantia juridica que le dote de validez y de eficacia.

Existiendo un conflicto de los que tienen que resolverse de modo necesario, que
es lo propio de los conflictos juridicos, la resolucién ha de efectuarse o bien por los
organos jurisdiccionales que son los constitucionalmente configurados a ese fin y que
actian eficazmente incluso contra la voluntad de alguna de las partes o bien por
personas u organizaciones a las que voluntariamente confian las partes la resolucion del
conflicto. Esta es la doctrina que expresan las dos sentencias recaidas en el caso que se
comenta, con las que no cabe mas que mostrar un total acuerdo. Segln esto, cuando de
resolver una controversia se trata, no cabe méas que acudir a los 6rganos jurisdiccionales
0 a los sistemas extrajudiciales de resolucidn consistentes con el superior sistema legal.
No existe posibilidad de un tertium genus. Pero para que opere el subsistema
extrajudicial se necesita el sometimiento voluntario de la parte con la que debe dirimirse
la controversia. Mas si este sometimiento no se produce, no sufre el sistema

extrajudicial de solucion de controversias de que se trate una mutacion en otra cosa

23



JOSE MARIA DE LA CUESTA RUTE

distinta, ni el resultado de su actuacion en contra de la voluntad de una de las partes
puede tener unas consecuencias o efectos con algun significado juridico.

Esta sabia doctrina se deduce de una no menos sagaz interpretacion del sentido
del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24 de la Constitucion
que se complementa con la atribucion exclusiva y excluyente de la jurisdiccion a los
organos judiciales que opera el articulo 117 del texto fundamental. El derecho y la
atribucion operan tanto positiva como negativamente. De manera positiva, en cuanto
que todos tenemos derecho a que sean los érganos de la jurisdiccion ordinaria o, en su
caso, del sistema extrajudicial voluntariamente aceptado quienes se pronuncien sobre la
controversia. Pero, y en este caso es lo mas importante, negativamente todos tenemos
derecho a que nadie que no pertenezca a la jurisdiccién o al sistema extrajudicial
elegido pueda juzgar nuestra conducta y sus resultados.

Segln esta, insisto, para mi sabia doctrina, el Jurado de Autocontrol o actla
sobre la base de la aceptacion de los implicados en la resolucion que pueda dictar o debe

abstenerse de actuar.

VI. LAS RESOLUCIONES DEL JURADO NO SON MERAS OPINIONES

De conformidad con lo que acaba de decirse, no cabe argumentar, como al
parecer hizo Autocontrol, que la resolucion del Jurado al no ser voluntariamente
aceptado el procedimiento carece de fuerza vinculante para la actora y recurrida que por
lo tanto no podria ser obligada a llevar a ejecucion lo que en la resolucién se contenia.
Segun la Asociacion, para casos como el de autos las resoluciones no expresan mas que
una opinion que goza de la autoridad de que estan investidos los miembros del Jurado y
que puede ser tomada y difundida libremente al amparo del articulo 20 de la
Constitucion. Frente a este modo de ver las cosas se alza que el Jurado al actuar como
tal, lo hace siempre como un érgano que decide acerca de una controversia y no como
emisor de una simple opinion relativa a la publicidad de un anunciante.

La naturaleza del Jurado y de sus resultados: las decisiones, no pueden depender
del grado de aceptacion que haya tenido la actuacién de aquel 6rgano, del grado de su
eficacia vinculante. Como se ha sefialado antes, al dirimir el Jurado una verdadera
controversia, su resolucion desfavorable para un anuncio no expresa un parecer personal
critico, perfectamente legitimo, sino una opinidn dirigida a proscribir la publicidad, que
de este modo queda estigmatizada. Y esto ya no es legitimo ni, por lo tanto, puede
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considerarse cubierto por el derecho a la libertad de expresion del art. 20 de la
Constitucion.

Notese, en efecto, que aqui no se trata de la emisién de un simple parecer
personal sino de una opinion formada, de un lado, mediante unos procesos externos
relativos a la comprobacion de hechos y, del otro, por unos procesos internos
consistentes en la formacion légica del juicio a partir de esos hechos y de la valoracion
normativa. El parecer del Jurado es un parecer formulado sobre hechos y fundado en
normas producidas en el seno de una institucion social a la que se le reconoce
legitimidad para expresar pareceres u opiniones de tal indole. Esta es la idea que
expresa la Sentencia de la apelacion al decir que con la resolucion del Jurado “no se
emitié libremente un pensamiento, creencia u opinién, sino una condena o reproche
formal emitido por un 6rgano decisorio de conflictos”.

La conclusion a que llega la sentencia a partir de la naturaleza de la resolucion
del Jurado por el significado que socialmente alcanza el reconocimiento de su funcién
propia, convierte en inaceptable la tesis de que al no vincularle la resolucion a quien,
como la actora, no se sometiera a la actuacion del Jurado, ésta no tiene efectos
desfavorables para ella, mientras que impedir esa actuacion y su difusion representa
cercenar el derecho a la libertad de expresion de Autocontrol.

Este punto de vista es indefendible no s6lo porque, como se ha dicho, la opinion
del Jurado en sus resoluciones dista de ser una opinidon genérica de una persona 0 grupo
cualquiera, sino porque, ademas, las resoluciones del Jurado si son vinculantes para
todos los miembros de Autocontrol y, en particular por lo que aqui interesa, para los
medios de comunicacion que integran la Asociacion. Estos medios no deberan difundir
la publicidad proscrita por la resolucion si desean verse libres de la sancién estatutaria
correspondiente. La no vinculacion de la actora a la resolucion del Jurado no implica,
pues, que ésta carezca de toda eficacia juridica para ella, porque veria cerrados los
medios integrados en Autocontrol para la difusion de su publicidad. Y notemos que esta
eficacia es consecuencia de que la resolucion es una verdadera resolucién, aun cuando
no hubiese participado voluntariamente en el proceso del Jurado una de las partes. Esta
circunstancia no extrae a la resolucion del Jurado del &mbito de los actos de la
naturaleza de resolucion extrajudicial de conflictos. La resolucion del Jurado emitida
sobre publicidad de quien ni es miembro de Autocontrol ni acepta someterse al

procedimiento, es algo cualitativamente distinto de una opinion negativa o critica acerca
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de esa publicidad y constituye una verdadera proscripcion de la publicidad enjuiciada
con el consiguiente estigma para el anunciante.

Por consiguiente, no es impertinente declarar la inexistencia de la resolucion del
Jurado en nuestro caso o su nulidad de pleno derecho; semejante declaracion impide que
la resolucion pueda producir efectos juridicos en ninguno de los planos en que éstos
podrian apreciarse.

La estigmatizacion del anunciante condenado se extiende a un amplio circulo
social si, como es el caso, la resolucion del Jurado se publica en el Boletin de
Autocontrol y se difunde ademas mediante su pagina web. Esto agrava, que no cambia,
el efecto estigmatizador, pero ademas es claro que ello puede causar un dafio que debe
ser reparado. Por eso, es l6gico que a la declaracion de nulidad o inexistencia de la
resolucion se una la condena a Autocontrol a la reparacion del dafio causado a la actora

con la emisién y difusion de la resolucion del Jurado.

VII. LA INDEBIDA ACTUACION DEL JURADO COMO ACTUACION

ILICITA EN SENTIDO ESTRICTO

Ciertamente, una vez que se ha comprobado que falta el requisito para la validez
y eficacia juridica de la actuacion del Jurado, ésta constituye ademas una actividad
contraria a derecho o, si se quiere, ilicita como expresamente sefiala la Sentencia de
primer grado. Nétese que es ilicita la mera actuacion del Jurado hasta la emision de su
resolucion. Publicarla o difundirla es una nueva dimension de la ilicitud que puede
generar ademas dafos y perjuicios indemnizables.

De acuerdo con estas consideraciones, la parte dispositiva en la sentencia declara
que “la Asociacién para la Autorregulacién de la Comunicacion Comercial ha actuado
de forma ilicita al dictar la resolucion de tres de junio de 2002 y publicarla en su revista
mensual y pagina web”: Al no haber admitido el recurso de apelacion en que
cabalmente se combati6 la sentencia de instancia en este punto, la de apelacion hace
suyo el pronunciamiento anterior.

Del acto ilicito surge, como es sabido, la obligacion de reparar el dafio causado.
En ninguna de las dos instancias la sentencia duda sobre la produccién de un dafio
moral para la actora por la lesion infligida a su crédito comercial. Tampoco dudan las
sentencias sobre la necesidad de reparar ese dafio por la demandada. Pero entienden que
no habiéndose acreditado el quantum del dafio por la actora, la reparacién del dafio
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moral se obtiene condenando a la demandada Autocontrol a publicar la sentencia en su

revista mensual y en su pagina web durante un plazo de tres meses.

VIIl. CONCLUSIONES

Aun cuando de la lectura del presente trabajo se deducen sin gran esfuerzo sus
conclusiones, me parece Util enumerarlas aqui con brevedad, dada la importancia que
encierran las sentencias de referencia por ser, en lo que conozco, las primeras que se
han dictado acerca de los limites dentro de los que la actividad de la Asociacion para la

Autorregulacion de la Comunicacion Comercial puede ser juridicamente vélida y eficaz.

a) La actuaciéon de la Asociacion (Autocontrol) cualquiera que sea —mediacion,
arbitraje o proceso ante el Jurado- consiste en un sistema de resolucion extrajudicial de
controversias.
b) Dicha actuacion en cualquier caso presupone que exista voluntad de las partes de
someterse a ella. Esta voluntad, puede manifestarse por la integracion como miembro de
Autocontrol o, en otro caso, bien en el momento en que se le invite por ésta a someterse,
0 bien se produzca el sometimiento por propia iniciativa del sujeto. En estos casos la
voluntad debe ser expresa. Al margen de esta conclusién queda cuanto concierne a las
exigencias licitas que Autocontrol pueda imponer en cada caso para establecer las
condiciones de sus actuaciones con quien asi lo pretenda.
C) Una actuacion del Jurado al margen de la autonomia de la voluntad es un hacer
inexistente en Derecho que no puede producir ningun efecto desfavorable para quien no
se sometié voluntariamente a esa actuacion. Las consecuencias que pueda tener la
publicacién de las resoluciones del Jurado se consideran efectos lesivos derivados de
una actividad antijuridica que, por consiguiente, deben ser reparados.
d) Las sentencias a que se refiere el presente trabajo Unicamente resuelven la
cuestion del vigor juridico que puede tener una actuacion del Jurado que concluye en
una resolucion sobre la publicidad difundida por quien no es miembro de Autocontrol ni
acepta someterse al Jurado. De acuerdo con las conclusiones anteriores, se declara
inexistente la resolucién del Jurado y su ineficacia para la actora, que en cuanto sufrié la
lesion al crédito comercial por la publicacion de la resolucién resulta victima de un -
ilicito que debe ser reparado.

La sentencia de la Audiencia resuelve nada menos que eso, pero sélo eso,

porgue solo eso fue lo que se sometio a enjuiciamiento por la actora. Por lo tanto, de
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ninguna manera ha de servir esta sentencia como expresiva de doctrina relativa a
cualquier otra de las muchas cuestiones que plantea la actuacion de Autocontrol. Que la
sentencia no haya creido oportuno entrar a elucidar de qué manera la actuacion de
autocontrol vulnera el orden puablico, cosa que se invoco por la actora, no significa en
modo alguno que la actuacion de Autocontrol no pueda nunca infringir el orden publico.
Que en ese caso no fuera necesario precisar esa violacién para resolver sobre la
pretension de la actora no significa que la sentencia sancione que en todo caso la
actuacion de Autocontrol es conforme al orden publico.

e) De lo anterior, hemos de deducir lo que me parece la conclusién més importante,
a saber. Que, siendo muchos los flancos de la actividad y la funcién de Autocontrol,
pueden plantearse distintas cuestiones juridicas expresivas de diferentes problemas que
han de ser resueltas a partir de principios y normas dispares.

Seria un error, en el que no debemos caer, deducir de la Sentencia que porque un
subsistema de autorregulacion de la publicidad tenga cabida en el mas amplio sistema
juridico y, en consecuencia, exista y porque aquel subsistema se desenvuelva por cauces
extrajudiciales de solucion de controversias ya ese subsistema con tal de ser voluntario,
puede actuar sin restricciones y con efectos distintos en diferentes 6rdenes de la
realidad.

Que una deduccion semejante no es procedente se acredita al comprobar que en
relacion precisamente con determinadas funciones que a Autocontrol le gustaria realizar
respecto de la competencia mercantil, el Tribunal de Defensa de la Competencia ha
dictado una Resolucion desfavorable para la Asociacion, que serd objeto de proximo e
inmediato comentario, y que expresa con toda claridad la procedencia de discernir con
cuidado sobre el ambito y el alcance de las actividades o funciones de la Asociacion
para la Autorregulacién de la Comunicacion Publicitaria.
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