





concluidas, cuando cualquiera de estos elementos estén protegidos por derechos de
propiedad industrial o intelectual o la publicidad pueda generar un riesgo de confusion
en los consumidores, o implique un aprovechamiento indebido del esfuerzo o de la
reputacion ajenas.

En esta norma se recogen, de un lado, la prohibicion de utilizacién de signos
distintivos ajenos -salvo en los supuestos permitidos- y, de otro lado, las circunstancias
en que la imitacién publicitaria resulta ilicita. Como se desprende de la norma
transcrita, la imitacion debe considerarse contraria al Cédigo de Conducta Publicitaria
cuando recaiga sobre ciertos elementos especificamente protegidos, conlleve riesgo
de confusion entre los consumidores o suponga aprovechamiento indebido del
esfuerzo ajeno. En este sentido se ha pronunciado este Jurado en ocasiones
precedentes; podemos citar como ejemplos a este respecto la Resolucion de la
Seccion Segunda del Jurado de 14 de enero de 2004 (asunto Entidad Publica
Empresarial de Loterias y Apuestas del Estado vs. Engloba Grupo de Comunicacion,
S.L. “El Saler”), o la Resolucién de la Seccion Primera del Jurado de 5 de septiembre
de 2007 (asunto Media Markt Administracion Espafia, S.A.U. vs. E. Leclerc) y la
Resolucion de la Seccién Cuarta del Jurado de 21 de diciembre de 2007 (asunto
Telefénica Moviles Espafia, S.A.U. vs. Vodafone Espafia, S.A. “Windows Live
Messenger”).

3.- Partiendo de este marco normativo y de la doctrina previa del Jurado,
hemos de examinar la publicidad reclamada a fin de determinar, en primer lugar, si nos
encontramos ante un supuesto de imitaciéon publicitaria y, en caso afirmativo, indagar
si esta imitacion comporta riesgo de confusion para los consumidores.

Pues bien, una vez analizada la publicidad que ahora nos ocupa, este Jurado
considera que, en el presente caso, el mensaje publicitario que se extrae de dicho
anuncio es susceptible de inducir a confusién a un consumidor medio, normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz. De esta manera, esta Seccion
considera que la inclusién en la publicidad reclamada del remitente “Carrefour”,
acompafada de un logotipo muy similar al empleado por la verdadera empresa
“Carrefour’, puede llevar a dicho consumidor medio a entender que la promocion la
realiza sin duda alguna la empresa “Carrefour”. En efecto, a juicio de este Jurado, no
cabe duda de que un consumidor medio al recibir el correo electronico entendera que
la empresa que realiza la promocién no es otra que Carrefouronline, S.L. Sociedad
Unipersonal o cualquier otra sociedad del Grupo “Centros Comerciales Carrefour”.

4.- Por otra parte, la publicidad reclamada también infringiria el principio de
veracidad el apartado g) de la norma 14 del Coédigo de Conducta Publicitaria. Esta
norma dispone lo siguiente: “La publicidad no debera ser engafiosa. Se entiende por
publicidad engafiosa aquélla que de cualquier manera induzca o pueda inducir a error
a sus destinatarios, siendo susceptible de alterar su comportamiento econémico,
siempre que incida sobre alguno de los siguientes aspectos: g) La naturaleza, las
caracteristicas y los derechos del empresario o profesional o su agente, tales como su
identidad y su solvencia, sus cualificaciones, su situacion, su aprobacion, su afiliacion
o0 sus conexiones y sus derechos de propiedad industrial, comercial o intelectual, o los
premios y distinciones que haya recibido”.
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Pues bien, ha quedado ya sobradamente expuesto, que la entidad que realiza
la publicidad reclamada no es otra que Delicom y, por ende, debemos concluir que la
publicidad reclamada, al utilizar signos distintivos de Carrefour y presentarse con el
aspecto de la publicidad que difunde esta ultima compainia, induce de forma efectiva a
engafno sobre la identidad del empresario que formula la publicidad. En efecto, la
inclusién los signos distintivos de “Carrefour” es apta para desencadenar falsas
expectativas y para generar una falsa impresion entre el publico de los consumidores
del empresario que realiza la publicidad.

En estas circunstancias, la Seccion Quinta del Jurado debe concluir que la
publicidad reclamada incurre respecto de la identidad del anunciante en un supuesto
de vulneracién de la norma 20 y de la norma 14 del Cédigo de Conducta Publicitaria.
Todo ello, claro esta, sin perjuicio de las consecuencias de otra indole que la
publicidad analizada (por su claro proposito de inducir a error y generar confusién
sobre la identidad del anunciante) pudiera generar en otros érdenes.

5.- Debe analizar ahora esta Secciéon el segundo de los motivos de la
reclamacion, esto es la correccion deontolégica de la promociéon contenida en la
publicidad reclamada partiendo ahora de su adecuacion a los apartados a y b de la
anteriormente mencionada norma 14 del Cédigo de Conducta Publicitaria.

En este sentido la norma 14.1 del Cédigo, recoge el Principio de Veracidad que
debe cumplir toda la publicidad del modo siguiente: “La publicidad no debera ser
engafiosa. Se entiende por publicidad engafiosa aquélla que de cualquier manera
induzca o pueda inducir a error a sus destinatarios, siendo susceptible de alterar su
comportamiento econémico, siempre que incida sobre alguno de los siguientes
aspectos: a) La existencia o la naturaleza del bien o servicio. b) Las caracteristicas
principales del bien o servicio, tales como su disponibilidad, sus beneficios, sus
riesgos, su ejecucion, su composicion, sus accesorios, el procedimiento y la fecha de
su fabricacion o suministro, su entrega, su caracter apropiado, su utilizacion, su
cantidad, sus especificaciones, su origen geografico o comercial o los resultados que
pueden esperarse de su utilizacion, o los resultados y caracteristicas esenciales de las
pruebas o controles efectuados al bien o servicio.

Pues bien, el principio de veracidad que recoge y desarrolla la norma transcrita
ya ha sido interpretado y aplicado en numerosas ocasiones por este Jurado. Gracias a
ello, existe una constante doctrina conforme a la cual, para calificar un mensaje
publicitario como enganoso, es preciso que éste sea apto para desencadenar falsas
expectativas o para generar una falsa impresién entre el publico de los consumidores.

Por consiguiente, la calificacion de un mensaje publicitario como engafoso
exige una delicada tarea interpretativa. Lejos de atenerse a criterios puramente
literales o gramaticales, debe atenderse ante todo al significado que el anuncio
publicitario posee para el publico de los consumidores. Es decir, debe precisarse cémo
interpreta o percibe el publico de los consumidores el correspondiente mensaje
publicitario para, a continuacién, verificarse si la percepcién que han tenido los
consumidores del mensaje publicitario se corresponde o no con la realidad.

Asimismo, tanto la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
como el Considerando 18 de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre practicas comerciales desleales, sefialan que al analizar el eventual
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caracter engafioso de un mensaje publicitario debe partirse siempre de la perspectiva
de un consumidor medio normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz, en cuanto éste es el modelo de consumidor medio que ha de tenerse
presente en todo momento. Asi lo recoge, asimismo, la Norma 3.5 del Codigo de
Conducta Publicitaria del modo siguiente: “Al analizar un mensaje publicitario, el
Jurado tomara en consideracion la perspectiva de un consumidor medio normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz, dentro del circulo de destinatarios a
los que se dirija la publicidad”.

6.- Pues bien, en el caso que ahora nos ocupa este Jurado considera que un
consumidor medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz
interpretara el mensaje publicitario en el sentido de que el registro del usuario en la
pagina anunciada comporta su participacién en un sorteo de un carro de la compra
valorado en 2.000 euros. Sin embargo, y tal y como aporta el reclamante al
expediente, sin que las afirmaciones y pruebas por él aportadas hayan sido
contradichas por Delicom, la finalidad Gltima de la publicidad reclamada no parece
consistir en permitir la participaciéon del consumidor en un sorteo de un carro de la
compra —cuya existencia y realidad tampoco ha sido probada- habiendo acreditado el
reclamante (de nuevo sin que resulten sus alegaciones y pruebas contradichas por
Delicom) que la empresa reclamada, tras el registro del usuario, y sin que en la
publicidad aportada ante este Jurado conste esta circunstancia, realiza el envio al
mismo de varios SMS cuyo precio de 1,20€ debe soportar el usuario que recibe el
mensaje. A estos efectos, debe ponerse de relieve que el solicitante aporta factura en
la que consta que durante el periodo de diciembre de 2010 y enero de 2011 se le
cobr6 — al menos en 25 ocasiones — la cantidad de 1,20€ por mensaje recibido (SMS)
constando en dicha factura que el remitente no es otro que la entidad Delicom, S.L.

7.- Por lo tanto, a la luz de los datos y pruebas obrantes en el expediente, y
prescindiendo de nuevo de la valoracion que la publicidad pudiera merecer en otros
ordenes, desde la estricta dptica del Codigo de Conducta Publicitaria ha de manifestar
esta Seccion del Jurado que la publicidad reclamada vulneraria la norma 14 del
mismo.

8.- En otro orden de cosas, y en la medida en que la publicidad frente a la que
se dirige la reclamacion del particular también ha sido difundida a través de Internet,
hemos de completar el analisis deontolégico acudiendo al Cédigo de Comercio
electrénico y Publicidad Interactiva de Confianza Online. Este Cédigo dispone en su
articulo 3.1 que “La publicidad en medios electrénicos de comunicacion a distancia
debera ser conforme a la ley aplicable, decente, honesta y veraz, en los términos en
que estos principios han sido desarrollados por el Cédigo de Conducta Publicitaria de
Autocontrol y por el Cédigo de Practica Publicitaria de la Camara de Comercio
Internacional”.

En consecuencia con lo expuesto, dado que este Jurado ha apreciado una
vulneracién de la norma 14 del Cédigo de Conducta Publicitaria debe, en un plano
deontologico, apreciar una infraccion del los articulo 3.1 del Codigo de Confianza
Online.

9.- Por otro lado el articulo 9 del Cédigo de Confianza Online también dispone
que: “9.1. No se admitirda el envio de publicidad mediante mensajes de correo
electronico u otros medios de comunicacion individual equivalentes por parte del
anunciante cuando no haya sido solicitada o autorizada expresamente por el



destinatario (...) 3.Aquellos anunciantes que utilizan mensajes por correo electronico u
otros medios de comunicacién individual equivalentes con fines publicitarios deberan
informar con claridad al destinatario, a través de su pégina o sitio de Internet o por
otros medios electrénicos, sobre la posibilidad de notificar su deseo de no recibir
ofertas posteriores, y proporcionarle un mecanismo sencillo, gratuito y de facil acceso
a través del cual el usuario pueda ejercitar este derecho de revocacion de su
consentimiento.

Estas normas, por lo demas, se encuentran en sintonia con lo dispuesto en la
Ley sobre servicios de la sociedad de la informacién y comercio electrénico, cuyo
articulo 21 dispone lo siguiente: “Queda prohibido el envio de comunicaciones
publicitarias o promocionales por correo electrénico u otro medio de comunicacion
electronica equivalente que previamente no hubieran sido solicitadas o expresamente
autorizadas por los destinatarios de las mismas.”

De forma paralela, el art. 16 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos de Caracter Personal en relacion con el derecho de
rectificacion y cancelacion recoge lo siguiente: “1. El responsable del tratamiento
tendra la obligacion de hacer efectivo el derecho de rectificacion o cancelacion del
interesado en el plazo de diez dias. (...) 3. La cancelacion dara lugar al bloqueo de los
datos, conservandose Unicamente a disposicion de las Administraciones publicas,
Jueces y Tribunales, para la atenciéon de las posibles responsabilidades nacidas del
tratamiento, durante el plazo de prescripciéon de éstas. Cumplido el citado plazo debera
procederse a la supresion

Pues bien, tal y como se desprende el expediente aportado —sin que las
alegaciones y pruebas que constan en el expediente hayan sido contradichas por la
reclamada-, la reclamante cursé una solicitud de baja en la pagina web de Delicom,
concretamente dentro del apartado “Pulsa aqui para darte de baja” y tras dicha baja,
Delicom continué con el envio de mensajes a la reclamante cobrandole la cantidad de
1,20€.

Por consiguiente, y de nuevo al margen de la consideracién que la publicidad
reclamada pudiera merecer en otros ambitos como el de la proteccion de datos de
caracter personal, es obligado concluir que aquélla infringe el articulo 9 del Cdédigo de
Confianza Online.

Por las razones expuestas, la Seccién Quinta del Jurado de Autocontrol,
Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion Comercial,

ACUERDA

1°.- Estimar la reclamacién presentada por un particular a través de Confianza
Online frente a una publicidad de la que es responsable la entidad Delicom, S.L.

2°.- Declarar que la publicidad reclamada infringe la norma 14 y la norma 20 del
Codigo de Conducta Publicitaria de Autocontrol, y los articulos 3 y 9 del Cédigo Etico
de Comercio Electronico y Publicidad Interactiva de Confianza Online.



3°.- Instar al anunciante la cesacion de la publicidad reclamada.






