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INTRODUCCION

La publicidad comercial carente de veracidad y exactitud contraviene el
sano orden concurrencial y perjudica o es susceptible de afectar el comportamiento
econémico de todos sus destinatarios: consumidores, competidores y publico en
general. Por la afectacion que puede producir en el mercado tiene la consideracion

de préctica comercial desleal y ha sido objeto de tratamiento juridico.

Desde este enfoque fue posible detectar la normativa mexicana y espafiola
gue prohibe las diversas formas de publicidad ilicita; entre ellas, la engafiosa por
omisién. Asimismo, identificar las omisiones engafiosas con sus hipétesis de
ocultamiento o ambigiiedad de informacion, actos de competencia desleal con

repercusion en la sociedad de consumo y de las empresas competidoras.

En México, la Ley Federal de Proteccion al Consumidor prohibe la
publicidad engafiosa y existe normativa que sujeta la publicidad comercial a
restricciones. Sin embargo, resulta insuficiente porque si bien es cierto la LFPC
regula algunos procedimientos, estos son de naturaleza administrativa y por tanto
de eficacia relativa lo que contraviene el derecho de los consumidores consagrado

en el Articulo 28 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Lo anterior pone de relieve la imperiosa necesidad de que los destinatarios
de la publicidad potenciales consumidores tengan a su disposicion derechos
procesales que permitan el acceso a la imparticion de justicia a través de
procedimientos judiciales o medios alternativos de solucién de conflictos tal como
se desprende de lo dispuesto por el articulo 17 Constitucional en lugar de contar
Gnicamente con procedimientos a cargo de autoridades administrativas que en

reiteradas ocasiones dejan al consumidor en estado de indefension.

El publico en general se ve afectado porque el Ordenamiento juridico
mexicano carece de remedios juridicos suficientes y eficaces en contra de la
publicidad engafiosa; sumando otros factores entre los que se destaca la escasez
de doctrina mexicana que rara vez se ha ocupado de tratar el tema y la insuficiente

jurisprudencia pronunciada por los Tribunales nacionales competentes.



De ahi la necesidad de un régimen eficaz de proteccién de los intereses
econdmicos de todos los participes del mercado que se plasme en una ley especial
de publicidad de caracter federal en México; herramienta juridica que sin duda
alguna seria de gran utilidad en la solucién de la problematica en cuestion.

La normativa mexicana ha permanecido estética, situacion que amerita
tratamiento diferenciado por la posible afectacion y distorsion que pueden provocar
las practicas comerciales engafiosas por omisién, en forma directa en el
comportamiento econémico de los consumidores y repercusion indirecta a los
competidores en el mercado, pero también a la inversa; es decir, afectar

directamente a la competencia y de manera mediata a los consumidores.

La falta de proteccion juridica, o la deficiente proteccion legal que venimos
padeciendo todos los participes del mercado como consecuencia de la publicidad
ilicita en todas sus modalidades debe ser el punto toral de reflexion y analisis por
parte de los legisladores mexicanos para que una vez percatados de la necesidad
de una efectiva tutela en contra de las comunicaciones comerciales lesivas de los
intereses econdmicos de sus destinatarios aboguen por la eficaz proteccion que se

requiere.

En Esparfia, la normativa, jurisprudencia y doctrina se han especializado en
los actos de competencia desleal a diferencia de México. El analisis comparativo
permiti6 demostrar la necesidad e importancia de una regulacion eficiente en esta

materia.

Nuestro objetivo general ha sido fundamentar, justificar y determinar la
importancia, pertinencia y trascendencia de que se introduzca a nuestro
Ordenamiento juridico una conveniente ordenacion de la publicidad comercial y la
tipificacion de remedios juridicos eficaces en forma similar a Espafia, con la
regulacion de acciones que los destinatarios de la publicidad puedan ejercitar
cuando se vea afectado o exista la posibilidad de afectar su comportamiento

econdémico.

Ademas del objetivo general tenemos como objetivos especificos:



e Definir la publicidad comercial, en el contexto de la proteccion de los
intereses econodmicos de los potenciales consumidores.

e Estudiar las omisiones engafosas y apreciar el impacto que tiene en todos
los participantes del mercado.

e Analizar la doctrina, jurisprudencia y normativa espafola concerniente a los
actos de competencia desleal y las practicas comerciales engafosas con los
consumidores, confrontandolas con sus similares mexicanas.

e Determinar la eficacia de la normativa en México en torno a la proteccion de
los intereses econdmicos de los destinatarios de la publicidad ilicita en todas
sus modalidades.

Para conseguir los objetivos planteados y por tratarse de una tesis
sustentada en una investigacion juridica comparada; en el desarrollo del tema se
utilizé6 el método dogmatico y de derecho comparado, mediante investigacion
documental, con estudio y analisis de doctrina, normativa y jurisprudencia de
Espafia y México; esta metodologia nos permitié alcanzar el objetivo general, asi

como los particulares que nos propusimos en la investigacion.

La investigacion estructurada en cuatro capitulos fue desarrollada de la

siguiente forma:

Dentro del capitulo primero se abordan conceptos fundamentales de la
publicidad comercial, distinguiéndola del término informacion. Son analizados los
derechos fundamentales extensivos a la publicidad comercial con las restricciones
legales necesarias impuestas a su ejercicio. Asimismo, se exponen las diversas
nociones de la figura del consumidor proporcionadas tanto por la Ley como la mas
experta doctrina finalizando con los aspectos basicos que debe reunir la publicidad

en torno a la proteccion del consumidor.

Enseguida en el capitulo segundo nos adentramos en el andlisis de la
consideracién de publicidad ilicita y las diversas formas en que se puede divulgar.
Es menester destacar que la Ley Federal de Proteccién al Consumidor no utiliza la
expresion de publicidad ilicita a diferencia de la normativa espafiola; por el mismo
tenor tampoco la publicidad engafiosa es conceptualizada con técnica juridica y



mucho menos encontramos normas que regulen cada una de las modalidades de
publicidad ilicita. Concluimos el capitulo que nos ocupa con el estudio de la
publicidad engafiosa por omisién y su valoracion en particular en la legislacién,
doctrina y jurisprudencia espafola por la carencia de estudios al respecto en
México.

En el capitulo tercero realizamos el estudio minucioso de los remedios
juridicos regulados en el Ordenamiento juridico espafiol y de los cuales disponen
todos los participes del mercado frente a los actos de competencia desleal en donde
abordamos la especial referencia al engafio por omision. Abarcamos los remedios
contractuales y se destaca el principio de la integracion publicitaria en el contenido
del contrato celebrado con los consumidores, la regulacion de las acciones
judiciales tras la reforma operada en Espafia en el afio 2009 y por ultimo los
procedimientos de indole no jurisdiccional a los que pueden recurrir los destinatarios

de la deslealtad del acto.

Finalizamos en el capitulo cuarto, con el estudio del régimen de proteccion
contra la publicidad engafiosa en Meéxico, resaltamos aqui las diferencias y
semejanzas encontradas entre la normativa mexicana y la espafola. Hemos de
precisar que el estudio se circunscribe a la Ley Federal de Proteccion al Consumidor
la cual en forma somera regula la integracion publicitaria y sendos procedimientos
de naturaleza administrativa encomendados a la Procuraduria Federal del

Consumidor en contra de la publicidad engafiosa.

En este Ultimo capitulo, destacamos el procedimiento administrativo por
infracciones a la ley donde no interviene el consumidor, pese a que puede tener el
caracter de denunciante; porque su objetivo es analizar si el empresario infringio la
Ley y no proporcionar satisfaccién a la pretension de un consumidor. Actuacion
ineficiente ante la publicidad que atenta contra los intereses econémicos de los
consumidores lo cual representa un vacio legal que hace necesario la introduccién

de innovaciones legales en materia de publicidad.

El andlisis comparativo nos permitié conocer que en el marco juridico espafiol

existen remedios juridicos en contra de los actos de competencia desleal y las



practicas comerciales engafiosas con los consumidores. Existe un elenco de
acciones legales a disposicion de los destinatarios de la publicidad, llegados los
conflictos ante los Tribunales ha surgido una amplia gama de jurisprudencia de
suma ilustracion y cabe destacar una sentencia de particular importancia emitida
por el Tribunal Supremo de la Union Europea considerada un precedente por la
deferencia del consumidor medio. Por otro lado, Espafia cuenta con doctrina

constante y consolidada que ha estudiado de manera profunda el tema.

México en forma similar a Espafia, tiene una Ley que protege a los
consumidores y en ella se prohibe la publicidad engafosa; pero, al no existir una
legislacion especial que codifique la proteccion efectiva frente a los engafios de la
publicidad, en particular el tépico de estudio, constituye un retraso en su normativa.
Las dispersas normas mexicanas carecen de remedios eficaces y acciones
judiciales que puedan ser ejercitadas en contra de las modalidades de la publicidad
ilicita.

Como puede observarse se confrontaron las corrientes teoricas y las
normativas relativas a la regulacién de la publicidad en Espafia en comparacion con
México, lo cual nos permiti6 determinar la ineficacia de esta ultima frente a la
publicidad comercial. Es pertinente destacar que con esta tesis de ninguna manera
guedd acotado el tema en toda su magnitud, pero se considera han sido sentadas

las bases de futuras investigaciones en torno a la materia.



CONCLUSIONES

1. La publicidad comercial constituye un poderoso factor econémico y su auge no
puede ser frenado. El hecho de que la publicidad tenga un marco legal de ningun
modo restringe su ejercicio, la finalidad de su regulacién es evitar que sean
lesionados los intereses econdémicos de todos los participes del mercado; sin
embargo, en México nos encontramos en ciernes en los contornos legislativo,

jurisdiccional y doctrinal.

2. La Ley Federal de Proteccion al Consumidor solo establece los requisitos que
debe reunir la publicidad comercial sin que su normativa proporcione una definicion
de ella. Ademas, por la carencia en México de una ley especial de publicidad la
LFPC exige a la informacion y publicidad los mismos requisitos lo que ocasiona
confusion legal, si bien es cierto los dos son derechos basicos en la tutela de los
consumidores sus fines son diversos y por ende tienen que ser diferenciadas con

claridad.

3. Los empresarios y demas operadores econdmicos al amparo de los derechos
fundamentales de libertad de expresién, imprenta y empresa cuentan con el derecho
de ejercer la actividad publicitaria, pero su actuacion esta sujeta a las restricciones
que dicta el interés publico. En cuanto a la libertad de expresion las reservas
impuestas a su ejercicio deben ser valoradas en casos concretos, analizando tanto
el contenido del mensaje como la situacion en que se encuentran los destinatarios
de la publicidad y tratandose de consumidores existen ciertos grupos considerados
con especial vulnerabilidad.

4. En la relacién de consumo la nocién concreta o legal de consumidor otorga

proteccion directa a los consumidores atribuyéndoles derechos y facultades que



pueden ejercitar; por el contrario, la acepcion abstracta consagrada en el Articulo
28 de la Constitucibn mexicana omite determinar elementos constitutivos del

caracter del consumidor.

5. Haber incluido la concepcién de consumidor intermedio en la nocién contenida
en el articulo 2 de la LFPC es un desacierto, la norma debe estar orientada en
esencia a la tutela de los consumidores ya que las empresas cuentan con una

proteccion legal especifica.

6. Existe insuficiencia en la LFPC en cuanto a la regulacion que hace de la
publicidad ilicita. En su articulo 32 con deficiente técnica legislativa sélo se ocupa
de la calificacién de publicidad engafiosa y de manera difusa de la comparativa. Si
bien es cierto, atribuye multiples adjetivos para calificar el engafio y dar pauta a que
otras modalidades de publicidad ilicita tengan cabida en la norma, tal situacion es
una desventaja para los consumidores frente a los proveedores quienes pueden
argumentar tal carencia. Por ello es necesario una concepcion de mayor
transcendencia para una adecuada proteccion de los intereses econémicos de

todos los participantes del mercado.

7. La mayor regulacion de ilicitos publicitarios se encuentra contenida en el articulo
213 de la Ley de Propiedad Industrial, pero por la finalidad de la Ley esta norma
estd enfocada a proteger los derechos de quienes sean titulares de un derecho
exclusivo de explotacion o de naturaleza analoga. Hasta en tanto exista una ley
especial que regule la publicidad, es conveniente que con la adecuacion pertinente
se les incluya dentro de la LFPC en aras de una mejor proteccion de los intereses
econdmicos de todos los participantes del mercado.

8. La Procuraduria Federal del Consumidor tiene atribuciones para verificar que la
publicidad redna los requisitos legales, lo que lleva a cabo a través de lineamientos
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gue tienen un caracter limitativo al ser de naturaleza administrativa. Los legisladores
deben tomar conciencia de la importancia de crear una ley especial de publicidad,
entre tanto, es conveniente se introduzcan canones de publicidad ilicita en la LFPC
a fin de hacer més eficaz la actuacién de la PROFECO.

9. La publicidad engafiosa por omision carece de una contravenciéon especifica en
la LFPC, pero queda subsumida en la clausula general del articulo 32. La falta de
una regulacion concreta representa un problema legal que debemos enfrentar, seria
un acierto que se reparara en la importancia de las omisiones engafiosas y tipificarla

de manera adecuada.

10. En el Ordenamiento juridico espafol, la Ley de Competencia Desleal en su
articulo 7 debe precisar la informacion sustancial que se prohibe silenciar. Lo que
al respecto establece el articulo 20 de la Ley General para la Defensa de

Consumidores y Usuarios debiera ser incorporado en lo preceptuado por aquél.

11. La ocultacion de informacion implica el riesgo de generar un engafio de mayor
impacto en el comportamiento econdmico de los destinatarios de la publicidad
porque existe parcialidad en los datos proporcionados en la publicidad a diferencia
del silencio total; debe examinarse en conjunto toda la alegacion publicitaria a fin de
establecer la importancia de la informacion omitida. Por otro lado, la préactica
comercial ofrecida en el momento inadecuado es considerada desleal a efectos del
articulo 7.1 de la LCD. Tiene que ser estudiado caso por caso el contexto temporal
de difusion de la practica comercial para determinar la temporalidad de la
informacion y el impacto provocado en el comportamiento econdémico de los

destinatarios de la practica comercial desleal.

12. En México nos encontramos en una posicion de desventaja respecto a los

consumidores de la Union Europea y esto implica mayor dificultad en la

11



determinacién de estandares subjetivos de categorizacion del prototipo de
consumidor medio mexicano. Cualquier consumidor puede ser inducido a error por
el silencio de informacion en la publicidad y en general por cualquier modalidad de
publicidad ilicita. El error, el engafio o la confusién debe ser valorado en la medida
en que se vio afectado el comportamiento econémico de los consumidores y es
impreciso someterlo a la consideracion de condiciones culturales, econémicas o

sociales.

13. Las practicas comerciales engafiosas tienen que ser reprimidas en todas las
fases de la contratacion de esta manera se brinda tutela a la libertad de eleccion de
los destinatarios de ellas. Un mecanismo eficaz es la integracion publicitaria en el
contenido del contrato frente al acto de publicidad y puede ser aplicado en los
supuestos de omisiones engafosas. Instrumento que protege tanto la decisiéon del
consumidor y su comportamiento econémico, como la defensa de la propia

competencia.

14. En la normativa espafola las omisiones engafiosas son actos de competencia
desleal y tienen la consideracién de practicas comerciales desleales con los
consumidores, lo que les permite recurrir a las acciones reguladas en la LCD. Con
excepcion de la accién de enriquecimiento por el requisito de procedencia para su
ejercicio de ser titular de un derecho de exclusiva o cualquier otro de analogo

contenido.

15. En Espafia existe una mayor y mejor proteccion de los intereses econémicos de
los destinatarios de la publicidad al tener a su disposicion varios mecanismos de
tutela como las acciones y la integracion publicitaria. Ademas de remedios
alternativos; entre ellos, el Jurado de Autocontrol que brinda formas sencillas,
breves y de menor costo que permite el acceso a la solucién de conflictos.
Destacando el hecho de que algunas de las resoluciones emitidas por el Jurado de
Autocontrol resultan ilustrativas para los Tribunales esparioles.

12



16. La integracién del contrato con la publicidad en Espafia ha sido abordado con
profundidad tanto por la doctrina como la jurisprudencia; a diferencia de México
donde su tratamiento se encuentra en ciernes. En consecuencia, la regulacion de
este principio en la LGDCU es de mayor eficacia, ya que en los términos en que se
encuentra redactado el articulo 42 de la LFPC existe una laguna que favorece al
proveedor en perjuicio de los intereses econémicos de los consumidores cuando se

ven afectados por publicidad engafiosa por omision.

17. La publicidad engafosa en todas sus modalidades afecta la validez de los
contratos celebrados por los consumidores los que pueden optar por demandar la
nulidad ya absoluta o relativa del contrato. Pero en su caso, la nulidad que procede
es la relativa con sustento en alegar un error determinante del consentimiento
viciado, aun asi, para los consumidores es complicado recurrir a este mecanismo

de salvaguarda.

18. Ante la carencia de acciones judiciales frente a la publicidad ilicita, se puede
solicitar la intervencion de la PROFECO a través de la conciliacion y el arbitraje que
en ocasiones son instrumentos Utiles para resarcir los intereses econdmicos de los
consumidores y paliar los efectos del engafio en la publicidad. La disyuntiva para
tales procedimientos es que se requiere crear un mayor numero de oficinas de la
PROFECO en todo el territorio nacional a fin de evitar que los consumidores se

trasladen a otros lugares donde se localicen tales dependencias.

19. El procedimiento por infracciones a la ley en materia de publicidad, ni el
procedimiento por publicidad tienen la finalidad de satisfacer los intereses
econdmicos particulares de los consumidores. Por ello pueden verse frustrados,
desilusionados o sin interés alguno de denunciar una afectacién por publicidad
engafiosa. Lo viable es acudir en reclamo de la satisfaccion de la queja por medio
de la conciliacion, aqui la PROFECO puede emitir un dictamen que representa para

el consumidor una seguridad juridica al tener la consideracion legal de un

13



documento que trae aparejada ejecucién cuando reulne los requisitos de un titulo

ejecutivo.

20. A mayor ilustracion en el informe anual de la PROFECO correspondiente al afio
2013 y rendido en el mes de diciembre de 2014, tenemos que de un total de 8,237
PIL concluidos solo fueron dictadas 25 resoluciones por casos de publicidad
engafosa en todo el territorio nacional. Podemos observar que la numeraria citada
sin duda es mucho menor a la alta incidencia de las diversas modalidades de
publicidad ilicita lo que representa poca efectividad por parte de la actuacion de la
PROFECO.

21. La PROFECO debe ser muy cuidadosa en el analisis de una infraccion por
publicidad engafiosa por omisidbn porque el proveedor anunciante puede
argumentar en su defensa que con su silencio de informacién de ninguna manera
infringié la Ley y causo riesgo alguno de afectar los intereses de la poblacion en
general.

22. Las medidas de suspension publicitaria y correccién de publicidad no son
medios de coaccion y muchos menos intiman a los proveedores para que incurran
en supuestos de publicidad engafiosa. Lo conveniente es que se ordenen como

medidas precautorias en un procedimiento instaurado por publicidad o en el PIL.

23. La suspensién publicitaria y la correccion de publicidad equivalen
respectivamente a las acciones de cesacion y de rectificacion reguladas en la Ley
de Competencia Desleal del Ordenamiento juridico espafiol. Con la diferencia, de
gue en la Ley Federal de Proteccion al Consumidor solo son atribuciones
concedidas a la PROFECO para frenar los efectos negativos que la publicidad
engafosa puede provocar en los consumidores. Tales medidas ademas de otras
deben ser reguladas como acciones que se puedan ejercitar ante Tribunales a fin
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de obtener una tutela enérgica y resarcir los particulares intereses econémicos de

los consumidores.

24. Lo elevado del quantum de una multa impuesta en un procedimiento por
infracciones a la ley es una medida coactiva para los proveedores, pero aun asi no
erradica el engafio en la publicidad; por otro lado, para ser considerado un caso
particularmente grave se exige la efectiva induccion a engafo. Asi las cosas, el
contenido del articulo 128 TER fraccion IV de la LFPC para ser eficaz debe incluir
en su texto la mera posibilidad de inducir a error y el quantum de la multa aplicarlo

cuando el consumidor tomé una eleccion sin el debido conocimiento de causa.

25. En México, la autorregulacion de la publicidad encomendada al consejo de
autorregulacion y ética publicitaria tiene el propdsito de evitar que los asociados
violen los cAdigos de ética en la difusién de su publicidad. Pero al estar regida por
un organismo privado creado por las propias empresas redunda en conflictos de
intereses en la resolucion de casos de inconformidad y repercute en la desconfianza
de la regulacién voluntaria de la industria. Esto implica la poca eficacia de la
iniciativa privada y debe corresponder a los legisladores impulsar reformas a la Ley

gue hagan mas estricta la represién en contra de la publicidad irresponsabile.

26. Tenemos en México una inadecuada regulacion de la publicidad engafiosa en
todas sus modalidades y aln mas en torno a las omisiones engafosas. Es bien
cierto que en el marco juridico mexicano existen ya un sinfin de leyes tanto federales
como locales cada una con especifico &mbito; sin embargo, resulta conveniente la

expedicion de una ley especial que se ocupe de regular la publicidad.

27. La creacién de una ley en materia publicitaria es necesaria porque las normas
gue al respecto encontramos contenidas en la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor son ineficaces y las facultades otorgadas a la PROFECO para expedir

lineamientos qued6 acotado son de naturaleza administrativa. Ademas, su
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regulacion actual esta pensada solo en favor de los consumidores sin reparar que

esta practica comercial esta dirigida a todos los destinatarios de la publicidad.

28. Ante tales consideraciones en aras de tutelar en forma adecuada y directa los
intereses de todos los participantes del mercado debe derogarse de la Ley Federal
de Proteccion al Consumidor la normatividad referida a la publicidad comercial y
promulgar en México una ley federal de publicidad. Dentro del capitulado de esta
ley insertar normas de la publicidad en general entre ellas las nociones de publicidad
comercial y publicidad ilicita. Tipificar todas las modalidades en que puede
presentarse la publicidad ilicita y poner especial interés en las omisiones

engafosas.

29. De igual forma, por lo que respecta a los procedimientos, con la finalidad de que
todos los participes del mercado obtengan la satisfaccién debida se sugiere la
regulacion de ciertas acciones destinadas a paliar los efectos negativos provocados
por la publicidad ilicita y que la jurisdiccion para resolver tales conflictos a eleccién
del interesado pueda corresponder a los tribunales federales o a los locales dentro

de un procedimiento sumario para una solucién agil de la litis.
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