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1. Introduccion

El trabajo que se presenta: “La publicidad y el derecho a la informacion
en el comercio electrénico”, tiene como objeto el analisis y la construccion
dogmatica de la proteccidn juridica de los consumidores y usuarios frente a la
publicidad que se da en el comercio electrénico, vinculado a la comunmente
lamada sociedad de la informacién, con lo que se hace referencia a las redes
de telecomunicaciones y en especial a Internet como vehiculo de transmision e
intercambio de todo tipo de informaciones, bienes y servicios.

En el marco del desarrollo de la sociedad de la informacion se situa el
comercio electrénico que viene determinado por el conjunto de relaciones en
las que realiza la produccion, publicidad, venta y distribucién de productos a
través de las redes de telecomunicaciones teniendo como objetivo primordial
la venta y compra de servicios y bienes.

La publicidad como modo de comunicacidn tiene una gran repercusion
social por el poder de difusiébn que ha alcanzado y por la manipulacién casi
siempre implicita del mensaje publicitario, factores ambos que han
determinado que sea la publicidad uno de los conceptos que se han convertido
en simbolo del movimiento de defensa del consumidor. Estas dos razones
hacen también que la publicidad sea el principal medio de informacién
precontractual, al menos desde el punto de vista del nimero de personas a
quienes llega®.

El estudio de la proteccion del consumidor ante la publicidad no puede
analizarse sin atender previamente a los intereses protegibles. Dichos
intereses estan determinados en la propia Ley general para la defensa de los
consumidores y usuarios, y se protegen en el &mbito de la publicidad por
medio de la delimitacién de la publicidad ilicita. La transposicién de esto a los
nuevos campos de la sociedad de la informacion nos lleva a plantearnos si:
¢Jlas tiendas virtuales o webs de marcas o empresas pueden atentar contra el
derecho de los consumidores a la informacién de los productos que se
publicitan y ofertan?, ¢;qué ocurre si un potencial consumidor accede a
productos que no son los deseados en principio, como consecuencia de la

publicidad en banners, metatags o pop up?, ¢estamos en estos supuestos ante

1 PEREZ GARCIA, P.A.: “La informacién en la contrataciéon privada”, Ministerio de
Sanidad y consumo, Madrid, 1990, p.197.
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publicidad engafiosa y desleal?, ¢qué problema juridico plantea en atencién a
los consumidores el correo no deseado o spam?, ¢este tipo de publicidad
atenta contra los derechos reconocidos en la Constitucion: especialmente el
derecho a la intimidad?.

Dar las respuestas a estas preguntas resulta complejo y ello porque no
vienen determinadas taxativamente en ninguna Ley, salvo las apreciaciones
generales que se establecen en la Ley 34/2002, de servicios de la sociedad de
la informacién y comercio electrénico. Las diferencias del comercio electrénico
y especialmente de la publicidad en Internet se encuentran en el empleo de las
nuevas tecnologias, por lo que tenemos que realizar una interpretacién
normativa para encontrar en el derecho existente la respuesta a los nuevos
problemas juridicos.

La interpretacion de las normas se realizara atendiendo a la intencién
del legislador y los intereses protegidos de un modo tal que no demos en
ningun caso soluciones contradictorias ni inaplicables. Para lo cual se hace
necesario el estudio de la jurisprudencia publicitaria y de las opiniones
doctrinales.

En nuestro trabajo realizamos una exposicién analitica y descriptiva que
abarca de lo mas general a lo mas concreto para facilitar la redaccion y evitar
la excesiva repeticion de ideas. Pero la investigacion se ha llevado a cabo en
el sentido inverso: partiendo de los tipos publicitarios existentes en el
comercio electrénico he intentado dar respuesta a los problemas juridicos,
siendo necesario para ello determinar previamente ¢qué es la publicidad?,
¢cual es su naturaleza juridica?, ¢ qué especialidad tiene Internet como medio

publicitario? y ¢, cuéles son los intereses protegibles de los consumidores?.
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2. Aproximacién conceptual de la publicidad

2.1.Introduccion

La publicidad es un fendmeno comunicativo complejo, que afecta a
diversos campos de la actividad humana y entre ellas al derecho, en cuanto
influyen aspectos tanto del Derecho a la Informacion como del Derecho
Mercantil?.

La publicidad en su sentido mas puro se define como “cualidad o
estado de publico”®. Su origen se sitla en la antigua Grecia y se vincula con la
transmision oral de informaciones que se desean dar a conocer: edictos,
noticias de interés general, etc. Sera durante el Imperio Romano cuando, en la
ciudad de Pompeya, se realicen los primeros anuncios con los que se
pretendera atraer la atencién del publico; estos anuncios tendran un esquema
muy basico: pinturas, marmoles de color, relieves, etc. A partir de este
momento la actividad publicitaria denota un nuevo enfoque o concepcion: a
través de anuncios con los que se da a conocer un determinado
establecimiento o lugar, la publicidad adquiere un elemento persuasivo
consistente en la atracciéon del receptor del mensaje. Esta nueva acepcion que
adquiere el término publicidad se ira acrecentando con el paso del tiempo.
Durante la Edad Media se produce un pequefio desarrollo, adquiriendo gran
importancia las muestras o ensefias publicitarias en tabernas y posadas que
han dado origen a la marca moderna. La invencidon de la imprenta provoca un
nuevo cambio en la actividad publicitaria comercial, estableciéndose,
definitivamente, la relacion de la publicidad con los textos linglisticos. Con la
invencion de la imprenta aparece la idea de que el lenguaje escrito es siempre
verdadero, por lo que la mejor manera de dar a conocer un producto,
establecimiento o servicio es a través del mensaje publicitario escrito*. Sin
embargo, el mayor desarrollo de la publicidad entendida como publicidad
comercial se producira durante la llustracion como consecuencia de la

Revolucion Industrial. En este momento se sientan las bases de la publicidad

2 RODRIGUEZ PARDO, J. : “Derecho de la comunicacién”, Laverde, Santiago, 1999,
p. 174 a 175.

3 REAL ACADEMIA ESPANOLA: “Diccionario de la RAE”, www.rae.es, 2001.

4 NAVARRO,F.: “Enciclopedia Salvat”, t. 14, Salvat, Barcelona, 1997, p.3103.
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como instrumento que en adelante servira para informar sobre la actividad
mercantil®. Los principios sociales y econémicos que rigen esta nueva época
se trasladan a todos los aspectos de la vida; la publicidad se desarrolla desde
este momento como un modo de transmitir informacién con objeto de atraer a
futuros compradores, las nuevas formas artisticas y técnicas se utilizan para la
realizaciéon de anuncios publicitario (imagenes faciles y de clara lectura, que
no se olviden y que inciten al uso o a la compra). A partir de 1950 surge un
nuevo tipo de publicidad realizada por equipos especializados basados en
investigaciones sociolégicas y psicolégicas nuevas. Esta publicidad se
caracterizara porque en vez de actuar sobre la racionalidad de los
compradores, como se habia hecho hasta entonces, actia sobre el
inconsciente, adquiriendo mas relevancia el elemento persuasivo.
Actualmente, los tipos de publicidad se han diversificado mucho, pudiéndose
citar especialmente: el anuncio tradicional en prensa, el spot televisivo, el
anuncio radiofénico, el publirreportaje, la marca, la tele-tienda, el eslogan, el
marketing directo, las promociones, los juegos publicitarios y Ila
esponsorizacion o patrocinio publicitario, a lo que se suma la publicidad en
Internet.

Podemos comprobar como los modos de hacer publicidad han
cambiado conforme cambia la sociedad y son cada vez mas numerosos,
siendo dificil diferenciar, en ocasiones, cuando se esta haciendo publicidad®.
Sin embargo, a pesar de haber cambiado la manera de hacer publicidad, lo

gue se mantiene siempre latente es el deseo de atraer la atencién del receptor

5 SANCHEZ GUZMAN: “Breve historia de la publicidad”, Ciencia, Madrid, 1989, p.45 a
65. BELL MALLEN, I., CORREDOIRA Y ALFONSO, L. y COUSIDO GONZALEZ, M.P.:
“Derecho de la informacion I. Sujetos y medios”, Colex, Madrid, 1992, p.28 y 29.
FERNANDEZ, A., BARNECHEA, E., HARO, J.: “Historia del Arte”, Vicens-Vives ,
Barcelona, 1996, p. 527 a 529.

6 Como ejemplo cabe mencionar la esponsorizacién o patrocinio publicitario, por el
cual a través de la vinculacion de una empresa, marca o producto con un hecho o
acontecimiento social lo que se busca, en un primer momento, es dar una vision de la
empresa como érgano social y no como mero productor; o el publirreportaje, en el que
se mezclan elementos del mensaje publicitario con otros propios del mensaje

informativo.
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del mensaje, siendo la persuasion un elemento comun a todo mensaje

publicitario’.

Desde un punto de vista terminolégico y atendiendo a la evolucién
expuesta anteriormente, se ha de mantener una clara distincién entre la
publicidad como cualidad de hacer publico y la publicidad como medio de
divulgacion de anuncios de caracter comercial para atraer a posibles
compradores, espectadores, usuarios, etc.® Juridicamente la diferencia entre
ambas es relevante: la primera acepcién de publicidad es producto de un
deber, en cambio la segunda acepcion de publicidad supone el ejercicio de un
derecho®.

Nosotros nos centraremos en el segundo concepto de publicidad,
entendida como modo de comunicacién en la que estan presentes como
elementos principales la libre informacion y la persuasion, nos centraremos en
el mensaje publicitario. Desde este punto de vista delimitaremos el concepto y
la naturaleza juridica de la publicidad, a partir del cual la diferenciaremos del
deber de informacion contractual y de la oferta y haremos especial referencia
a las nuevas tecnologias como medio para realizar publicidad, atendiendo a
los problemas juridicos que se plantean en relacién con la proteccion del
consumidor y que serd el ndcleo de la investigacion que posteriormente

desarrollaremos.

2.2.Concepto vy naturaleza juridica de la publicidad

2.2.1. Concepto de publicidad
La comunicacion publicitaria tiene tal variedad de facetas y tan
diversas manifestaciones que su conceptualizacién no resulta facil'>. En la

primera parte de la exposicion atenderemos al concepto que se ha dado en los

7 RODRIGUEZ PARDO, J. : “Derecho de la comunicacién”, o.c., p. 171.

8 VARIOS: “Nuevo diccionario ilustrado Sopena”, Sopena, Barcelona, 1995, p.821.
REAL ACADEMIA ESPANOLA: “Diccionario de la RAE.”, www.rae.es, 2001.

9 SANTAELLA LOPEZ, M.: “El nuevo derecho de la publicidad”, Civitas, Madrid, 1989,
p.55.

10 SANTAELLA LOPEZ, M.: "El nuevo derecho de la publicidad”, o.c., p.70.
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textos normativos, concepto que no acoge a toda la publicidad por lo que ser&
necesario detenerse en la opinion doctrinal para delimitar qué es publicidad.

Lo que a nosotros nos interesa desde el punto de vista juridico de la
proteccién de los consumidores es la publicidad comercial. ElI desarrollo
normativo de este tipo de publicidad lo encontramos tanto a nivel nacional
COMOo europeo.

La Ley general de publicidad 34/1988, de 11 de noviembre!!, define la
publicidad como “toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica
0 juridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial,
artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la
contratacion de muebles, inmuebles, servicios, derechos y obligaciones”!2. A
pesar de que la Ley utiliza este concepto para definir la publicidad sin
especificar nada méas, debemos decir que lo que se esta definiendo es la
publicidad a efectos de dicha Ley y en ningln caso se esta dando un concepto
genérico de publicidad que abarcaria mucho méas, como expondremos
posteriormente. De este modo y aunque estemos ante una ley general el
concepto de publicidad se encuentra limitado a la publicidad comercial®?, algo
de lo que es consciente el propio legislador que en el articulo 9 sefiala que
seran de aplicacion las normas contenidas en el Titulo Ill de la Ley a todos los
contratos publicitarios aln cuando versen sobre actividades distintas a las
comprendidas en el articulo 2; por lo cual la Ley general de publicidad sélo es
general en materia de contratos publicitarios!®.

La definicibn que da el legislador espafiol de publicidad es
practicamente igual a la que se recoge en la Directiva 84/450, de 10 de
septiembre, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de
publicidad enganosa, en la que se dice que publicidad es “toda forma de
comunicacién realizada en el marco de una actividad comercial, industrial,

artesanal o liberal con el fin de promover el suministro de bienes o Ila

11 Publicada en el BOE numero 274, de 15 de noviembre de 1988.

12 Véase el articulo 2 de la Ley.

13 MARTIN GARCIA, M.L.: “La publicidad. Su incidencia en la contratacion”, Dykinson,
Madrid, 2002, p.29. ESCOBAR DE LA SERNA, L.: “Derecho de la informacién”,
Dykinson, Madrid, 2001, p.678.
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prestacion de servicios, incluidos los bienes inmuebles, los derechos y las
obligaciones”. La diferencia que presenta la Ley espafola con la Directiva
comunitaria es minima:
- La Ley espafiola especifica que el sujeto que realiza la comunicacién
puede ser tanto publico como privado, algo a lo que la Directiva no
parece darle importancia, haciendo referencia simplemente a
sujetos.
- La Directiva sefiala la promociéon de suministro de bienes o la
prestaciéon de servicios, incluidos los bienes inmuebles, los derechos
y las obligaciones. En cambio la Ley espafiola se refiere a la
contratacion de muebles, inmuebles, servicios, derechos vy
obligaciones tanto de forma directa como indirecta. En este sentido
debemos decir que la expresion que utiliza el legislador espafiol es
mas amplia y engloba el suministro de productos?®, sin necesidad de

mencién expresa.

Ambos textos legales realizan una definicion de la publicidad en
sentido especifico referido a la comunicacién comercial por ser este tipo de
publicidad la que mayores problemas juridicos plantea en relacién con la
defensa de los consumidores y usuario y la libertad de empresal’®. A este tipo
de publicidad se refiere también el Libro Verde de la Comisién sobre las

comunicaciones comerciales en el Mercado Interior, de 23 de mayo de 1996,

14 SANTAELLA LOPEZ, M. “El nuevo derecho de la publicidad”, o.c., p.25.

15 MARTIN GARCIA, M.L.: “La publicidad: su incidencia en la contratacion”, o.c., p.29.
16 BANDO CASADO, H.C.: “La publicidad y la proteccion juridica de los consumidores
y usuarios”, Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 1991, p.54. RODRIGUEZ
PARDO, J.: “Derecho de la comunicacion”, o.c., p.182. Véase también: los
considerandos 2 y 5 de la DIRECTIVA 97/55/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 6 de octubre de 1997, por la que se modifica la Directiva 84/450/CEE
sobre publicidad engafiosa, a fin de incluir en la misma la publicidad comparativa
(publicada en el DOCE L 290/18 de 23 de octubre de 1997) y el punto Il de la
Exposiciéon de Motivos de la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicion al
ordenamiento juridico espafiol de diversas directivas comunitarias en materia de
proteccion de los intereses de los consumidores vy usuarios, (publicada en el BOE
numero 259, de 29 de octubre de 2002).
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en el que se define la comunicacion comercial como “toda tipo de
comunicaciéon que tenga como finalidad la promocion bien de los servicios, los
productos o la imagen de una empresa u organizacion entre los consumidores
finales o los distribuidores”’. Y es que la publicidad desde el punto de vista
del consumidor tiene una repercusion relevante y de obligada regulacién, pues
como sefialan Massaguer y Palau existen un conjunto de técnicas de ventas
gue atraen la atencion de los consumidores hacia las prestaciones ofrecidas
alterando o pudiendo alterar el proceso racional de toma de decisiones de
mercado, bien mediante su inducciéon a error o bien mediante su sometimiento
a una presion psicolégica, influencia abusiva o a circunstancias que interfieren
u obstaculizan la reflexiéon y decisién de compra®.

Pero lo dicho no nos puede hacer confundir y concluir que toda
publicidad es publicidad comercial. La vinculacion de la publicidad con la
actividad comercial ha producido que pueda parecer dicha relacion definitoria
del concepto de publicidad®®, lo cual no nos parece equivoco pero si
incompleto, al igual que a Santaella Lopez?° entre otros?. Y ello, porque junto
a la publicidad comercial, - aquélla por la cual se da a conocer una marca,
producto o empresa con la finalidad de atraer a posibles consumidores -, se
puede hablar de otros tipos de publicidad que alun estando dotadas de un
caracter persuasivo, carecen de toda finalidad comercial.

El elemento que caracteriza a la publicidad como mensaje informativo

auténomo y diferente del resto no es la finalidad comercial. Con esta finalidad

17 http://europa.eu.int/comm/off/green/index_es.htm

18 MASSAGUER, J. y PALAU, F.: “El régimen juridico de las practicas comerciales en
Espafia, con especial atencidn a los aspectos considerados en la Comunicacion de la
Comision de seguimiento del Libro Verde sobre la Proteccion de los consumidores en
la Unidén Europea”, http://www.consumo-inc.es/informes/interior/document/frame/PDF/
DICTAMEN.pdf. Véase también el Libro Verde sobre la Protecciéon de los
consumidores en la Unién Europea, http://europa.eu.int/comm/off/green/index_es.htm
19 BROSETA PONS, M.: “Manual de Derecho Mercantil”, Tecnos, Madrid, 1994, p.155.
20 SANTAELLA LOPEZ, M.: “El nuevo derecho de la publicidad”, o.c. , p.57.

22 MARTIN GARCIA, M.L.: “La publicidad. Su incidencia en la contratacién”, o.c.,
p.30. ESCOBAR DE LA SERNA, L.: “Derecho de la informaciéon”, Dykinson, Madrid,
2001, p. 677 a 680. VICENT CHULIA, F.: “Compendio critico de Derecho Mercantil”,
Bosh, Barcelona, 1988, p.81.
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se hace referencia a un tipo de publicidad, pero la publicidad en sentido
genérico, -como modo de comunicacién-, se define por ser un mensaje
comunicativo compuesto? con el que se pretende influir en el receptor para
gue tenga un determinado comportamiento, aplicando unas técnicas
especificas ya sean sobre el subconsciente o sobre la racionalidad. Los
mensajes publicitarios pretenden transmitir una informacién convenciendo a
los receptores para que modifiqguen su conducta y decidan comprar un
producto, votar por un partido politico, respetar las normas de trafico, etc.

De acuerdo con lo dicho hasta aqui definimos la publicidad, -de un
modo muy simple- como un mensaje informativo con un caracter determinado,
persuasivo, que se ejecuta y difunde de acuerdo a técnicas especificas. De
este concepto extraemos la existencia de dos elementos que configuran la
definicion:

- Elemento objetivo: mensaje informativo.

La definicion de la publicidad como mensaje informativo se debe a
una argumentacion que nos parece juridicamente la mas acertada: “El
mensaje publicitario es el objeto de la comunicacion publicitaria. Sobre
tal objeto inciden los sujetos que intervienen o participan en el proceso
comunicativo: anunciantes, agencias de publicidad y medios de
publicidad. Cada uno de estos sujetos tienen su esfera propia de
derechos y deberes en la relacién con el objeto; derechos y deberes de
origen contractual o extracontractual. Los remedios establecidos por el
ordenamiento juridico frente a la publicidad ilicita tiene una aplicacién
mas concreta y precisa si se refiere al objeto de la comunicacién
publicitaria, mediante la utilizacién del concepto juridico de mensaje
publicitario, para determinar el contenido ilicito y su imputaciéon a cada
uno de los sujetos que intervienen en el proceso comunicativo

publicitario®”.

22 DESANTES GUANTER, J.M., BELL MALLEN, I., CORREDOIRA Y ALFONSO, L.,
COUSIDO GONZALEZ,M.P., GARCIA SANZ, R.M.: “Derecho de la informacion Il. Los
mensajes informativos”, Colex, 1994, p.115.

23 SANTAELLA LOPEZ, M. :’El nuevo derecho de la publicidad”, o.c., p.104. Véase
también a BELL MALLEN, |., CORREDOIRA Y ALFONSO, L. y COUSIDO GONZALEZ,
M.P.: “Derecho de la informaciéon |. Sujetos y medios”, o.c., p.409. DESANTES
GUANTER, J.M., BEL MALLEN, I, CORREDOIRA Y ALFONSO, L., COUSIDO
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- Elemento subjetivo: caracter persuasivo.

El caracter persuasivo no se muestra claramente diferenciado del
elemento objetivo, siendo la conjuncibn de ambos el mensaje
publicitario. La simple seleccion de lo que se quiere decir en el mensaje
nos presenta parte del elemento subjetivo de la publicidad. Sin
embargo, la persuasion en la publicidad no se limita a esto; si fuera asi,
practicamente, cualquier informacién recibida de alguien que quiera
influir sobre nosotros seria publicidad. El elemento subjetivo de la
publicidad hace referencia a la utilizacion de técnicas linglisticas y
psicoldgicas, por las cuales se influye en la decision del receptor del
mensaje, y a la utilizacion de técnicas artisticas que dotan a la
publicidad del caracter de obra o creacién artistica y que se reconoce
en articulo 23 de la Ley general de publicidad, siendo de aplicacion la
normativa referida a la propiedad intelectual?.

Retomando todo lo dicho podemos establecer la siguiente clasificaciéon

en relacion al concepto de publicidad en sentido general:
a) Publicidad como cualidad de hacer publico, directamente vinculado
con el deber de informacion de determinados hechos, actos o
informaciones de interés publico. Este tipo de publicidad no implica
como tal la difusibilidad aunque a veces sea el instrumento para
hacer publico tales contenidos. A modo de ejemplo mencionamos: el

caracter abierto al publico de las sesiones parlamentarias y de las

GONZALEZ, M.P., GARCIA SANZ, R.M.: “Derecho de la informacién Il. Los mensajes
informativos”, o.c.,p.114-116.

24 El articulo 23 de la Ley general de publicidad, es uno de los articulos de aplicacion
general a todo tipo de publicidad, tal y como dispone el articulo 9 de la misma Ley,
por lo que el reconocimiento de creacidn artistica a las obras publicitarias se hace de
un modo general, siendo esto un elemento comun a toda la publicidad. Véase,
ademas, el articulo 10 y 86 de la Ley de propiedad intelectual, aprobada por el Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, BOE nimero 97, de 22 de abril de 1996.
En relacion a los derechos de autor del publicitario se refiere RODRIGUEZ PARDO,
J.: “Derecho de la comunicacién”, o.c., p.209 y ss. y COUSIDO GONZALEZ, M.P.:
“Derecho de la comunicaciéon audiovisual y de las telecomunicaciones”, Colex,
Madrid, 2001, p.149 y ss.
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b)

vistas judiciales (salvo excepciones), la publicidad de las normas y la
rectificacion como consecuencia del ejercicio general del derecho de

los particulares.

Publicidad como modo especifico de comunicacién (mensaje
publicitario), como mensaje informativo discrecional con un caracter
y fin persuasivo que se realiza y difunde de acuerdo a técnicas
especificas. A modo de ejemplo podemos citar: la campafia electoral
institucional, anuncios de la actividad comunicacional administrativa,
anuncios de una determinada marca, producto, establecimiento o

servicio comercial.

Centrandonos en la segunda nocion de publicidad, debemos

concretar mas el concepto para poder atender a las repercusiones

juridicas de la publicidad en los consumidores. Pues la publicidad

entendida como mensaje publicitario puede tener una finalidad

comercial o no:

b.1) Mensaje publicitario comercial: Se realiza por o por cuenta de
sujetos que actian en ejercicio de su libre voluntad, por tanto sin
deber juridico, como medio para promover la contratacién de bienes
0 servicios, ya sea a corto o a largo plazo. En este punto se incluye
tanto la publicidad directa: el mensaje publicitario referido a un
producto que tiene como objeto Unico el aumento de ventas; y la
publicidad indirecta, de retorno o social, concepto que utiliza Diez
Picazo® entre otros® para referirse a la esponsorizacién o
patrocinio publicitario de caracter comercial: aqui el mensaje
publicitario va referido a sujetos y no a productos, el objetivo

primero es mostrar al anunciante como parte integrada de la

25 DIEZ PICAZO,L.: “El contrato de esponsorizacién”, Anuario de Derecho Civil, tomo
IV, 1994, p. 5 a 15.
26 CARRETERO LESTON, J.L.: “Las férmulas legales para fomentar el patrocinio y

mecenazgo deportivos a nivel estatal: ¢ley deportiva o ley fiscal?, en prensa.
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sociedad?’ a través del fomento de actividades o hechos de interés
general con el objetivo de que dicha funciébn sea socialmente
reconocida incidiendo posteriormente en un beneficio. A la
publicidad indirecta se refieren los técnicos publicitarios como
publicidad institucional privada o publicidad institucional de
empresa, en tanto que el objetivo primero de la empresa es la
institucionalizacién, dejar claro que la empresa o entidad firmante

es parte integrada e importante de la sociedad?.

b.2.) Mensaje publicitario no comercial: Se realiza por sujetos que
no buscan ni siquiera indirectamente la promocién de un producto o
servicio y su venta. Puede estar realizada tanto por 6rganos
publicos en el desarrollo de sus funciones de policia, fomento o
servicio publico como por entes privados en el ejercicio de
actividades de patrocinio publicitario no comercial: en el que se
difunde un mensaje referido a un sujeto a través del fomento de una
determinada actividad de interés general con una finalidad
inmaterial?®.

Para este tipo de publicidad cuando es realizada por érganos
publicos se utiliza el término de publicidad institucional, entendiendo
por tal la publicidad no gratuita promovida por el Estado o
Administraciones publicas y contratada con los medios de
comunicacion social. Segun Souviron Morenilla la publicidad
institucional se diferencia de la publicidad comercial —o publicidad

en sentido propio, como él dice- en el caracter no comercial del

27 GARCIA INDA, A.. “Régimen juridico de la actividad publicitaria de las
Administraciones Publicas”, en Revista de Autocontrol de la publicidad, n°69, 2002,
p.22. CORREDOIRA Y ALFONSO, L.: “El patrocinio”, Bosh, Barcelona, 1991, p.55.
SANTAELLA LOPEZ, M.: “El nuevo derecho de la publicidad”, o.c., p.64.

28 SZYBOWICZ, A. y MAGISTRALI, S.: “Esponsorizacidon y mecenazgo”, Gestién 2000,
p.27.

2% Como ejemplo podemos citar el mensaje publicitario que se difunde a través de los
carteles de un concierto en los que “Cruz Roja” ha participado como colaboradora,
aqui la publicidad se realiza sobre la propia persona juridica con la Unica finalidad del

reconocimiento social.
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mensaje y en el caracter no empresarial del anunciante®’. Aunque
hace referencia a que en el ordenamiento se reconoce como
publicidad institucional toda aquella en la que el anunciante es la
Administraciéon publica independientemente de que se incluyan
mensajes de promocién de bienes y servicios producidos por el

sector publico®.

Como hemos visto la publicidad no se limita al comercio, y por ello
hemos tratado de dar una vision amplia del concepto de publicidad. Nosotros
utilizaremos el término de publicidad como modo de comunicacion gue dotada
de un caracter especifico persuasivo se utiliza como mensaje informativo
especial con una intencién determinada, consistente en influir en la toma de
decisiones del receptor del mensaje. Sin embargo, en lo que se refiere a la
proteccién de los consumidores deberemos atender exclusivamente a la
publicidad comercial, atendiendo a ésta como un tipo de publicidad; es aquella
publicidad que se lleva a cabo con la intencién de provocar un acercamiento a

30 SOUVIRON MORENILLA, J.M.: “Derecho Publico de los medios audiovisuales:
radiodifusion y television”, Comares, Granada, 1999, p.461. En relacion al estudio de
la publicidad institucional puede leerse también a GARCIA INDA, A.: “Régimen
juridico de la actividad publicitaria de las Administraciones Publicas”, o.c., 2002, p.21
a 30.

31 La regulacién legal en torno a la publicidad institucional es escasa, actualmente
sOlo tres leyes autonOmicas tratan el tema: la Ley 5/1995, de 6 de noviembre,
reguladora de la publicidad institucional en Andalucia (publicada en el BOE numero
142, de 11 de noviembre de 1995), Ley 7/2003 de 20 de marzo, de publicidad
institucional de la Comunidad de Valencia (publicada en el BOE numero 87, de 11 de
abril de 2003) y la Ley 16/2003 de 24 de marzo, sobre publicidad institucional de la
Comunidad de Aragén (publicada en el BOE numero 109, de 7 de mayo de 2003). La
Ley andaluza delimita el concepto de publicidad en sentido positivo realizando una
clasificacion acerca de qué es publicidad institucional, en cambio tanto la Ley
valenciana como la Ley aragonesa delimitan el concepto en sentido positivo y
negativo: considerando publicidad institucional toda aquélla que esté realizada por
instituciones, administraciones y demas entes publicos salvo las realizadas en el
ejercicio de una actividad comercial y la publicidad normativa o de actos, hechos, etc.

gue deban publicarse legalmente.
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la marca, producto o empresa en el potencial consumidor, es un mensaje
informativo que con un carécter persuasivo se ejecuta y difunde de acuerdo a
técnicas especificas y que actia como medio de captacion de sujetos

promoviendo la contratacién de bienes y servicios.

2.2.2. Naturaleza juridica de la publicidad

La publicidad como modo de comunicacién forma parte del ius
comunnicationes situandose en un campo fronterizo al Derecho de la
Informacién®. La publicidad esta constituida por un mensaje de hechos al que
se incorpora la persuasion y la opinion, siendo esto mismo lo que configura la
naturaleza de la publicidad y que condiciona los principios juridicos
aplicables®,.

Lo dicho resulta l6gico con el concepto dado de publicidad en lineas
anteriores y con los textos legales que definen la publicidad como “toda forma
de comunicacién”**. Sin embargo, la interpretacién que por los tribunales
espafoles se ha estado dando del concepto es muy diferente; debido a que los
tribunales se limitan al concepto legal de publicidad comercial y centran el
punto de atencién en la finalidad lucrativa de este tipo de publicidad. El
Tribunal Supremo e igualmente el Tribunal Constitucional han entendido que la
publicidad no puede considerarse asimilable a la actividad o funcién
informativa; la publicidad no se traduce en la mera expresion de
pensamientos, ideas u opiniones mediante palabra, escrito o cualquier medio
de reproduccién, como indica el articulo 20 de la Constitucion Espafiola, sino
gue la publicidad se traduce en la existencia de una actividad profesional con
la finalidad de alcanzar un provecho material relativo a esa actividad®®; el fin

mismo que caracteriza a la actividad publicitaria, marca una diferencia

32 SANTAELLA LOPEZ, M.: “El nuevo derecho de la publicidad”, o.c., p.33.

33 DESANTES GUANTER, J.M., BEL MALLEN, I., CORREDOIRA Y ALFONSO, L.,
COUSIDO GONZALEZ M.P., GARCIA SANZ, R.M., : “Derecho de la informacién Il ...”,
0.Cc.,p.114-115.

34 Ley 34/1988 general de publicidad, c., Directiva 84/450, de 10 de septiembre,
relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias vy
administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad engafiosa, c.

35 Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de septiembre de 1988, RJ 1988/7252,

fundamento juridico tercero.
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profunda con el ejercicio del derecho a comunicar libremente informacion
veraz por cualquier medio de difusion, ya que la publicidad, aun siendo
también una forma de comunicacion, se vincula al ejercicio de una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma
directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios,
derechos y obligaciones®. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
cambio, no comparte esta opinién y entiende que la libertad de expresion se
debe garantizar a todas las personas, sin distinguir la naturaleza, lucrativa o
no, del fin perseguido, abarcando a la expresién artistica, a las informaciones
de caracter comercial y a los mensajes publicitarios®’. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, entiende que los mensajes publicitarios como hecho
comunicativo propio estdn amparados en el ejercicio de la libertad de
expresions,

La publicidad comercial como hecho comunicativo se realiza en el

ejercicio de la libertad de expresion, pero a la vez en la libertad de mercado®.

36 Sentencia Tribunal Constitucional, de 17 de abril de 1989, Recurso de Amparo
1908/88 .

37 Véase la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 24 de febrero
de 1994, caso “Casado Coca contra Espafia”, Publicaciones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Serie A, vol. 285, Estrasburgo, 1994, paragrafo 35.

38 En su Sentencia “Barthold” contra Alemania de 25 de marzo de 1985 (Serie A,
vol..90, paragrafo 42), el Tribunal habia dejado abierta la cuestion de saber si la
publicidad comercial como tal goza de las garantias del articulo 10, pero su
jurisprudencia posterior proporciona algunas indicaciones a este respecto. El articulo
10 no actia solamente para ciertos tipos de informaciones, ideas o modos de
expresion (Sentencia “Mark Itern Verlag Gmbh y Klaus Beermann” contra Alemania,
de 20 de noviembre de 1989, serie A, vol. 165, paragrafo 26), fundamentalmente las
de naturaleza politica; el articulo 10 abarca también la expresidn artistica (Sentencia
“Miller y otros” contra Suiza, del 24 de mayo de 1988, serie A, vol. 133, paragrafo
27), las informaciones de caracter comercial (Sentencia “Mark Itern Verlag Gmbh y
Klaus Beermann” , citada) o incluso la musica ligera y los mensajes publicitarios
difundidos por cable (Sentencia “Groppera Radio AG y otros” contra Suiza, de 28 de
marzo de 1990, serie A, vol. 173, paragrafo 54 y55). En igual sentido se manifiesta
en el Libro Verde sobre las Comunicaciones Comerciales en el Mercado interior, de
23 de mayo de 1996.

39 SANTAELLA LOPEZ, M.: “El nuevo derecho de la publicidad”, o.c., p.55.
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Constituye para el ciudadano un medio para conocer las caracteristicas de los
bienes y servicios que se ofrecen. De modo que la libertad de expresion se
encuentra limitada en su desarrollo, especialmente para impedir la
competencia desleal y la publicidad engafiosa, limite que no obstruye el
ejercicio del derecho sino que ordena su aplicacion concreta. La naturaleza
juridica de la publicidad comercial vienen configurada por ser a la vez
comunicacional y econdémica®. No creemos que la actividad publicitaria
carezca de los requisitos establecidos en el articulo 20 de nuestra
Constitucion: expresién de un pensamiento, ideas u opiniones mediante
palabra, escrito o cualquier medio de reproduccién. Al contrario, entendemos
gue la base de la publicidad se encuentra en él, pero a ello se le afiade un
elemento subjetivo que la diferencia de otros fendémenos analogos. La
publicidad se presenta como un fendmeno comunicativo auténomo* que
requiere un atento control de los tribunales para mantener el equilibrio de las
libertades. Y parece que el Tribunal Constitucional, a pesar del fundamento
dado en la sentencia de 17 de abril de 1989 no se aleja demasiado de esta
idea. En la sentencia de 4 de octubre de 1993 sobre un supuesto de actividad
de abogados, el Tribunal Constitucional anula una sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de octubre de 1990 al estimar que faltaba una adecuada
ponderacién de los bienes constitucionales en juego. EI Tribunal
Constitucional considerd que es preciso realizar una adecuada ponderacién de
los derechos fundamentales en juego, valorando las limitaciones y las

condiciones de la libertad de expresién®.

4 GONZALEZ MARTIN, J.A. : “La publicidad desde el consumidor”, Eroski, Elorrio,
1991, p.14 a 17.

41 SANTAELLA LOPEZ, M.: “Introduccién al derecho de la publicidad”, Civitas, Madrid,
1982, p.40.

42 Acerca de los limites de la publicidad como manifestacion del derecho a libertad de
expresion véase a FRANCISCO MARCOS: “Comentario de la Resolucion del Tribunal
de Defensa de la Competencia de 18 de enero de 2000 sobre publicidad de
abogados”. En la Revista Autocontrol de la Publicidad, n°47, 2000.
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2.3. Diferencias entre publicidad comercial v oferta. Publicidad comercial vy

deber de informacién.

En lineas anteriores nos hemos detenido en el concepto de publicidad
comercial. La hemos definido como un mensaje informativo de caracter
persuasivo que se ejecuta y difunde de acuerdo a técnicas especificas y que
actla como medio de captacion de sujetos promoviendo la contratacion de
bienes o servicios.

La publicidad como modo de comunicacién es uno de los medios que
garantiza la toma de contacto entre empresario y consumidor®.Por ello es
importante para el estudio que se realiza atender a la relacién existente entre
el sujeto emisor del mensaje publicitario; el anunciante, y el receptor del
mensaje; un potencial consumidor. El anunciante emite un mensaje con dos
elementos claros que configuran el objeto de la publicidad: el elemento
objetivo, con el que se hace referencia a la informacién que se quiere dar a
conocer (informacién que sin faltar a la verdad** tiene un determinado caracter
persuasivo), y el elemento subjetivo con el que se hace referencia a la
voluntad del emisor de dar a conocer una marca, producto o empresa (supone
una incitacion al receptor del mensaje para que compre). Para que se vea
satisfecha la finalidad de la publicidad comercial el receptor ha de tener un
determinado comportamiento consistente en la blusqueda de la oferta para la
perfeccién de un contrato.

Desde el momento en el que se emite el mensaje publicitario aparece una
relacién entre los sujetos partes (vendedor-consumidor). Sin embargo, no
existe un vinculo juridico entre las partes hasta que no se haya perfeccionado

un determinado contrato®. Por ello, debemos preguntarnos si la publicidad es

43 MARTIN GARCIA, M.L.: “La publicidad y su incidencia en la contratacién”, o.c.,p.34.
44 Es importante hacer esta apreciacion sobre la veracidad del mensaje publicitario,
dado que como veremos detenidamente méas adelante la ilicitud e ilegalidad de la
publicidad viene determinada entre otros motivos por la falta de veracidad, tal y como
se sefiala en la Ley general de publicidad.

45 Como sefiala De Castro, “el Derecho no atiende al efecto que se diga conocido o
querido, sino que tiene en cuenta como querido el propésito practico negocial, y
conforme al mismo establece cual haya de ser su eficacia juridica. La existencia de
una voluntad dirigida expresamente a que lo hecho y dicho tenga eficacia juridica, en

general o en concreto, se estima superflua.[DE CASTRO, F.: “El negocio juridico”,
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una autentica oferta de contrato (cuya aceptacién daria lugar al nacimiento de
un contrato) o si, por el contrario, es una simple invitacion a negociar. La
primera toma de contacto entre vendedor y consumidor se produce, en la
mayoria de las ocasiones, como consecuencia de la publicidad comercial y a
partir de aqui se desencadena una relacidon que puede finalizar en un negocio
juridico de compraventa, arrendamiento...

La oferta es “una propuesta de contrato que una persona hace a otra”*,
“una proposicién seria de realizar un contrato dirigida a una persona

determinada o a un colectivo™’, es “una declaracion de voluntad dirigida por
una de las partes a la otra con el fin de concluir un contrato una vez se reciba
la aceptacion”. Atendiendo a esto, la oferta es en primer lugar una
declaracién de voluntad unilateral que contiene todos los elementos del
contrato y que el oferente emite con una seria intencién de obligarse y dar a
conocer al destinatario*®. En la oferta, el emisor oferente transmite un mensaje
con un marcado caréacter informativo y con una clara voluntad de contratar. La
finalidad del oferente serd satisfecha si el receptor del mensaje acepta la

oferta, momento en el cual se produce la perfeccién del contrato®.

Madrid, 1971, p.29 y 30]. Véase en el mismo sentido, entre otros, a: MARTINEZ
GALLEGO, E.M.: ““La formacion del contrato a través de la oferta y la aceptacion”,
Marcial Pons, Madrid — Barcelona, 2000, p.42.

46 ALBALADEJO GARCIA, M.: “Derecho civil Il. Derecho de obligaciones”, vol.l, Bosh,
Barcelona, 1997, p.384 y ss.

47 MENENDEZ MATO, J.C.: “La oferta contractual’, Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 46.
En el mismo sentido se pronuncia DIEZ PICAZO, L.: “Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial. Introduccién a la Teoria del contrato”, Civitas, Madrid, 1993, p.281.

48 Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1990, RJ 1990/652, fundamento
juridico tercero.

49 DIEZ PICAZO, L.: “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Introduccion a la
Teoria del contrato.”, o.c., p.283. MENENDEZ MATO, J.C.: “La oferta contractual”,
0.C., p.46-59. MARTINEZ GALLEGO, E.M.: “La formacién del contrato a través de la
oferta y la aceptacion”, o.c., p.38-51. FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: “La contratacién
electrénica: la prestacion del consentimiento en Internet”, Bosh, Barcelona, 2001,
p.36-37.

50 Articulo 1262 del Cédigo Civil. Atender a la modificacion realizada por la
disposicién adicional cuarta de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la

sociedad de la informacion y de comercio electrénico, publicada en el BOE nimero
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Es este el punto de conflicto entre la publicidad y la oferta pues la
determinacién de un mensaje transmitido como oferta o como publicidad daréa
lugar a una relacién juridica totalmente distinta. La finalidad de la publicidad
comercial no es, en si, la perfeccibn de un contrato; sino que es fomentar
directa o indirectamente la perfeccion de ese contrato. Esta finalidad esencial
de la publicidad comercial la sitia de lleno en el &mbito propio de la fase
precontractual del futuro contrato®, como sefiala Diez Picazo, citando a la
doctrina tradicional, se trata de una invitatio ad offerendum®2. Mientras que la
aceptacion de la oferta supone el inicio de una relacién contractual, el mensaje
publicitario se sitla siempre en una fase precontractual.

Sin embargo, no podemos negar que la publicidad cumple una funcién
fundamental en la formacién del consentimiento contractual por el caracter
informativo de la misma, a través del cual se conocen determinadas
caracteristicas del producto o servicio que se ofrece. El consumidor adquiere
ciertos conocimientos, datos en los que se aunan ciertas condiciones de
objetividad necesarias para ser calificados de informativos, junto con la
opinién de quien desea comercializar sus productos®3. El caracter informativo
de la publicidad ha supuesto que en ocasiones sea dificil diferenciar
claramente cuando nos encontramos ante publicidad comercial y cuando ante
una verdadera oferta de contrato. Esta situacién se agrava en la contratacion
electrénica y ello porque el medio utilizado para la publicidad es el mismo
medio que en el que se producira la contratacion®.

Menéndez Mato ha sefialado, a este respecto, que el mensaje publicitario

tendra la calificacion de oferta cuando contenga la intencion de contratar y

166, de 12 de julio de 2002. Véase también a FERNANDEZ GONZALEZ REGUERAL,
M.A.: “Comentario al articulo 1262 del C.C. tras la reforma introducida por la Ley
34/2002 de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y comercio
electrénico”, Actualidad civil, La Ley, n°10, 2003, p.259-271.

51 MENENDEZ MATO, J.C.: “La oferta contractual”, o.c., p.92 a 97

52 D[EZ PICAZO, L.: “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial...”, o.c. , p.303.

53 MARTIN GARCIA, M.L.: “La publicidad y su incidencia en la contrataciéon”, o.c.,
p.34-35.

% MORENO NAVARRETE, M.A.: “Derecho-e. Derecho del Comercio Electrénico”,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2002, p.93.
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recoja los elementos esenciales del futuro contrato®. De este modo, a pesar
de que en un primer momento se identifique el mensaje como publicitario, sera
oferta y tendra las consecuencias juridicas de ésta si contiene los elementos
citados. Pero como hemos sefialado, alun cuando no contenga estos
elementos, la publicidad tiene una repercusiéon relevante en la formacién del
consentimiento y por ello afecta en todo momento a la interpretacion e
integracion del contrato si esté llega a realizarse en atencién a una publicidad
previamente realizada®®.

Las diferencias entre la publicidad y la oferta son relevantes por las
consecuencias juridicas teéricas de cada una de ellas, pero en la practica
tanto la informacion que se dé en una, como la que se dé en otra se
consideraran juridicamente relevantes en atencion a la defensa de los
consumidores. Atendiendo a esto sefialaremos las diferencias existentes:

c) La publicidad no es una declaracién unilateral de voluntad con
intencion de obligarse como la oferta, sino que es un acto de
comunicacion persuasivo.

d) La finalidad de la publicidad no es concluir un contrato una vez se
reciba la aceptacion sino comunicar a un publico indeterminado®” un
mensaje con la intencién de gue un potencial consumidor busque la

oferta.

Hemos seflalado que aln existiendo estas diferencias, la influencia de
la publicidad en el consumidor y el caracter informativo de la misma afecta al

consentimiento contractual. Por ello es muy importante la veracidad de la

55 MENENDEZ MATO, J.C.: “La oferta contractual’, o.c., p.93.

5 Aspecto en el que nos detendremos en el apartado tercero.

57 El caréacter de la indeterminaciéon del sujeto que recibe el mensaje publicitario entra
en conflicto con el caracter recepticio de la oferta. Aspecto de gran interés que ha
sido estudiado en profundidad por la doctrina llegandose a la conclusion de que la
oferta es una declaracion de voluntad recepticia que puede estar dirigida a un
publico indeterminado (algo habitual en la contratacién a distancia) pero que se
concreta en el momento de la aceptacion.[MENENDEZ MATO,J.C.: “La oferta
contractual”, o.c., p.58, MARTINEZ GALLEGO, E.M.: “La formacién del contrato...”,
0.c.,p.36, DIEZ PICAZO, L.: “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”, o.c.,p.288].
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informacion publicitaria, aunque esta informacion no puede confundirse con el
deber de informacion del vendedor.

La publicidad, retomando Ilo dicho anteriormente, implica Ila
manifestacion del ejercicio de un derecho por parte del vendedor. Por lo que el
publicista goza de plena libertad en el ejercicio de su derecho, siempre que no
viole otros derechos reconocidos y a los que la Ley general de publicidad en
su articulo tercero hace implicito reconocimiento. En este precepto se sefiala
ilicita la publicidad engafiosa, desleal, subliminal y la que infrinja lo dispuesto
en la normativa que regule la publicidad de determinados productos, bienes,
actividades o servicios. Con esto se esta protegiendo de un modo especial a
los consumidores, que formaran su consentimiento de acuerdo - entre otras
cosas - con la publicidad; y al libre mercado, de modo que la libertad de
expresion no atente en ningln caso contra la libre y leal competencia®.

Esta limitacion en la libertad de expresion no puede confundirse con el
deber de informacidn que tiene el vendedor y al que se refiere el articulo 13 de
la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios. El deber de
informacion esta presente como un medio eficaz para restablecer la igualdad
entre los contratantes, proporcionando al consumidor un conocimiento
suficiente sobre las caracteristicas esenciales del contrato, que contribuyan a
formar un consentimiento ausente de vicios®®. De este modo, el deber de
informacion del vendedor se configura a su vez como un derecho a la
informacion de los consumidores®, que se encuentra reconocido por el articulo
51 de la Constitucion Espafiola, y relacionado sin duda via indirecta con el
principio de veracidad publicitaria pero con un matiz diferente. No se hace
referencia a que la publicidad tenga que contener toda la informacion a la que
se refiere el articulo 13 de la Ley general para la defensa de los consumidores
y usuarios, sino a que la veracidad de la publicidad se determinara en atencion

a la posible confusion entre los datos dados en la misma y la realidad,

58 MORENO NAVARRETE, M.A.: “Derecho-e: derecho del comercio electrénico”,
0.c.,p.82 y ss.

5% MARTIN GARCIA, M.L.: “La publicidad su incidencia en la contratacion”, o.c., p.38
80 Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los consumidores y
usuarios, BOE numero 176, de 24 de julio, articulos 2.d) y 13. MORENO LUQUE
CASARIEGO, C.: “El derecho a la informaciéon y la Ley 33/1988, de 11 de noviembre,
general de publicidad”, La Ley, n° 2886, 1991.
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teniéndose en cuenta la informacion obligada que conste en los bienes,
productos y, en su caso, los servicios puestos a disposicion de los

consumidores y usuarios.

2.4.Internet: nuevo medio publicitario

Internet como medio de comunicacién global ha supuesto un gran
cambio en la comunicacién en general y en especial en la comunicacién
publicitaria. Las diferencias con los medios clasicos no van mas alla de las
posibilidades técnicas que permite Internet, por lo que no cabe considerar a la
publicidad en Internet como un fenémeno juridico que necesite una regulacion
especial. Los problemas juridicos que plantean la publicidad en Internet son
las posibilidades de que se realice una publicidad ilicita: engafiosa, desleal,
contraria a la Constitucion y a la normativa especifica que regula la publicidad
de determinados productos, bienes, actividades o servicios. Por ello las
normas juridicas relativas a la publicidad son aplicables igualmente cuando el
medio de difusion es Internet®:,

La doctrina ha dado una delimitacion de qué es publicidad en Internet
concluyendo que “es publicidad en Internet todo aquel espacio dentro de la red
gue canaliza a un cliente potencial hacia un lugar bien electrénico o bien
convencional para progresar en su informacién y/o ejecutar una compra”®.
Atendiendo a esto hay que precisar que en cualquier caso la doctrina se esta
refiriendo a la publicidad comercial sin encontrar ninguna novedad relevante,
la diferencia entre publicidad comercial en Internet y publicidad comercial
convencional no va mas alla del medio utilizado. La publicidad en Internet no
tiene una finalidad diferente, ni es un mensaje comunicacional distinto al de la
publicidad clasica, en todo momento hablamos de un mensaje informativo
complejo con una finalidad especifica en el caso de la publicidad comercial:
atraer a posibles consumidores hacia la oferta. Sin embargo, las
caracteristicas especiales de Internet y las nuevas técnicas publicitarias que
se pueden llevar a cabo a través de la red, hacen necesario un estudio juridico

sobre los problemas que se pueden plantear y la respuesta juridica a cada

61 ESCOBAR DE LA SERNA,L.: “Derecho de la informacién”, o.c., p.711.
62 ESCOBAR DE LA SERNA,L.: “Derecho de la informacién”, o.c., p.712.
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caso. Entre las principales diferencias de Internet con otros medios de difusiéon
publicitaria destacan;

- Internet no solo es un medio para realizar publicidad sino también
para iniciar relaciones contractuales e incluso perfeccionarlas.

La principal peculiaridad de Internet radica en la integracion
del mensaje comercial con los contenidos®, pues en ningin medio
como en Internet es tan dificil separar la publicidad del resto de las
areas de marketing, ya que en Internet, simultaneamente, se
anuncia, se ejecuta la transaccién comercial, se informa
técnicamente, se aconseja al consumidor, se ofrece regalos y se
prosigue el servicio posventa®,

Por ello al determinar qué es publicidad en Internet se ha de
especificar que es tanto aquella que atrae a posibles compradores
hacia un bien electronico como hacia un bien convencional. Con el
término de bien electrénico nos referimos a aquéllos que se
adquieren a través de la red, descargandose al ordenador personal
(programa, video, textos...) y con la expresion de bien convencional
nos referimos a aquéllos que requieren la entrega material fuera de

la red.

- La relaciéon entre emisor y receptor se ve alterada en algunas
técnicas publicitarias como consecuencia de la interactividad que se
utiliza en Internet. El receptor adquiere un papel fundamental: puede
decidir que anuncio ver y cual no sin necesidad de cambiar la
actividad que estuviera realizando (no es lo mismo que cambiar de
canal de televisiéon o dejar de verla mientras se emiten espacios
publicitarios), el receptor puede continuar navegando por la red sin
alterar nada salvo la desaparicion de la publicidad con un simple

“click”.

63 VICTORIA MAS, J.S.: “Nueva publicidad, comercio electronico y demas propuestas
interactivas”, U.M.A., Malaga, 2001, p. 58 y ss.

64 LEON SAEZ DE YBARRA, J.L.: “Galaxia Internet: tendencias de la publicidad”, en
Zer, Revista de estudios de comunicacion, n°3, 1997, p.46 a 65.
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Es tanto un medio de publicidad de marca como un medio
interpersonal. Por eso la publicidad en Internet puede ser dirigida a
un puablico amplio o estar disefiada de forma que ofrezca una

respuesta personalizada.

La novedad de publicidad en Internet se encuentra, principalmente, en

el medio o soporte de la actividad publicitaria al que se tienen que adaptar las

técnicas publicitarias. La publicidad en Internet se lleva a cabo mediante

técnicas especificas conformes a las caracteristicas del medio. Entre estas

nuevas técnicas o modos de hacer publicidad destacan:

Banners: Ventanas de Internet que se integran como parte de una
pagina web y que se utiliza como soporte del mensaje publicitario.
Los banners pueden ser estaticos (similar al cartel publicitario que
se incorpora en los medios de comunicacién escrito) o dindmicos
(similares a los anuncios publicitarios que se emiten en los medios
de comunicaciéon audiovisuales, pero con una relevancia minima o
inexistente del sonido como parte del mensaje). La interactividad del
banners se da en la posibilidad que tiene el receptor de dirigirse
directamente a la oferta o al inicio de las negociaciones pulsando

con el ratén del ordenador sobre el banner.

Pop up: Ventanas de Internet vinculadas de forma independiente a
una pagina web. Su uso suele ser el de soporte de un mensaje
publicitario o como web de marca en la que se ofertan determinados

bienes o servicios.

Keyword banners: Es un tipo especial de banner con un caracter
personalizado. La pagina web que sirve de soporte al banner incluye
un programa de busqueda, de tal modo que dependera de la
busqueda realizada la aparicion de un banner u otro. Como se puede
comprobar mediante el Keyword banner se dirige el mensaje

publicitario a un publico mucho mas especifico®.

65 GARCIA VIDAL, A.: “Derecho de marcas e Internet”’, Tirant lo blanch, Valencia,
2002, p.289.

Mabel Lépez Garcia



LA PUBLICIDAD Y EL DERECHO A LA INFORMACION EN EL COMERCIO ELECTRONICO 28

Correo electronico comercial: Mensaje publicitario que se transmite
por via electrénica al correo privado de un potencial consumidor.
Pudiéndose distinguir el correo electrénico solicitado y el “spam” o

correo electrénico no solicitado.

Web de marca o empresa: La simple aparicién de una determinada
empresa o0 marca en Internet es considerada como un método
publicitario. La empresa se presenta de un modo actual y adecuada
a una nueva forma de marketing, utilizando a su vez el espacio web
para lanzar mensajes publicitarios que vinculan directamente con la

oferta.

Juegos publicitarios: Son juegos interactivos utilizados como medio
de distribucién de mensajes publicitarios. Los juegos interactivos
intentan  aprovechar las cualidades del juego tradicional
incorporando los mensajes publicitarios de los anunciantes al uso y

disfrute que el publico obtiene de ellos.

Videos publicitarios: Tienen una perspectiva muy similar a la de los
juegos interactivos. Son mensajes publicitarios audiovisuales que se
asemejan a los anuncios televisivos con una importante diferencias:
los videos publicitarios en la red tienen una posibilidad de difusidn
internacional en muy poco tiempo y a un bajo coste debido a que en
la mayoria de las ocasiones son los propios usuarios de la red los

que difunden el mensaje.

Sin duda los modos de hacer publicidad en Internet no se limitan a los

seflalados en las lineas anteriores y alcanza a todo lo que el ser humano y la

técnica sean capaces de hacer. Hemos hecho referencia expresa a unos

formas publicitarias determinadas por considerarlas juridicamente relevantes

al ser las mas utilizadas.
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3. La proteccién juridica de los consumidores y usuarios ante la

publicidad

3.1. Aspectos generales

Podemos observar atendiendo a la evolucidon sufrida por la publicidad
como modo de comunicacién la importancia social y econémica que tiene, y en
lo que a nosotros nos interesa las repercusiones que puede tener en el
consumidor, sujeto activo destinatario del mensaje®®.

El concepto de consumidor como sujeto protegido por la legislacién es
bastante complicado. Determinar quién es consumidor y ante qué se le ha de
proteger concretamente ha sido precisado por las diferentes leyes que
integran el Derecho del Consumo. La Ley general para la defensa de los
consumidores y usuarios® realiza una delimitacion de lo que debe entenderse
por consumidor a efectos de la Ley. De acuerdo con ella, es consumidor la
persona fisica o juridica que adquiera, utilice o disfrute como destinatario final,
bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones,
cualquiera que sea la naturaleza publica o privada, individual o colectiva de
guienes lo producen, facilitan, suministran o expiden. Lo relevante en el
concepto dado es la exclusién de quienes adquieren bienes o servicios en
calidad de empresarios para la realizacion de actividades empresariales de
produccién, transformacién, comercializaciéon o prestacion a terceros®,

Atendiendo a esta definicion, la determinacién del consumidor como tal es
la realizacibn de actos de consumo, que resultan incompatibles
conceptualmente con el acto profesional realizado con el propésito de que la
cosa 0 servicio se incorporen al circuito econémico. Por lo cual el rasgo
principal caracteristico del consumidor es que se constituya como destinatario

final de los bienes y servicios®.

6 RODRIGUEZ PARDO, J. : “Derecho de la comunicacién”, o.c., p. 182

67 Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los consumidores y
usuarios, c.

68 En este sentido se manifiesta también la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de
defensa de los consumidores y usuarios de Andalucia, BOE nimero 14, de 16 de
enero de 2004.

6 MARTIN GARCIA, M.L.: “La publicidad: su incidencia en la contratacién”, o.c.,p.45-
50
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Pero desde qué momento de la transaccién comercial se ha de proteger al
consumidor. En principio, como hemos expuesto en la aproximacion
conceptual a la publicidad, la publicidad no forma parte de la relacién
contractual entre empresario y consumidor sino que se sitia en una fase
previa de iniciacibn o acercamiento a la oferta. No podemos afirmar que todo
destinatario del mensaje publicitario sea consumidor ni que todo consumidor
se haya visto influenciando previamente por la publicidad. Sin embargo, la
proteccién del receptor de la informacién publicitaria en su papel de
consumidor es uno de los principios basicos de toda legislacion publicitaria,
puesto que el acto comunicativo va encaminado a la consecuciéon de una
reaccion especifica del publico: la compra y adquisicion de bienes y servicios.
Como sefala Rodriguez Pardo: el papel del publico del mensaje publicitario no
puede considerarse estrictamente desde el punto de vista de un receptor de
informacion, puesto que los mensajes informativos y publicitarios presentan
finalidades dispares™. Por ello se habla con mayor generalidad de los
consumidores y usuarios, puesto que esas son las actitudes perseguidas por
los mensajes y esos son los auténticos roles del receptor de la informacion
publicitaria. En un sentido amplio podemos afirmar que “se es consumidor en
el momento en que la informacibn mueve a actuar de una determinada
manera” * comercial.

La Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios entiende
en el mismo sentido la inclusibn de la publicidad dentro del ambito de
proteccién del consumidor y expresamente sefiala en el articulo 8 que el
contenido de la publicidad sera exigible por los consumidores y usuarios
cuando las condiciones ofrecidas en la misma no figuren expresamente en el
contrato celebrado y sean mas favorables, haciendo especial apreciaciéon a la
necesidad del cumplimiento del derecho a la informacion veraz y exacta dentro

del proceso publicitario.

0 En este sentido recordar lo dicho en el capitulo “Aproximacién conceptual de la
publicidad” acerca del mensaje publicitario como mensaje compuesto.

1 RODRIGUEZ PARDO,J.: “Derecho de la comunicacién”, o.c. p.185-198

72 No toda persona que se ve afectada por la informacién es consumidor, la persona
influenciada por la informacién sera receptor de un mensaje probablemente
publicitario y consumidor en sentido amplio cuando el mensaje publicitario tenga una
finalidad comercial.
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La Ley general de publicidad reconoce implicitamente al consumidor como
destinatario del mensaje publicitario. Pero, el consumidor no es el Unico
destinatario del mensaje publicitario por ello el articulo 2 de la Ley, a
diferencia de la Directiva de 10 de septiembre de 1984, sobre publicidad
engafiosa, no habla en principio de consumidores sino de destinatarios en
general. Sin embargo, no hay duda alguna sobre la proteccién que la Ley
general de publicidad pretende dar a los consumidores como destinatarios del
mensaje publicitario. Muestra de ello es el reconocimiento que en la propia Ley
se hace a:

- las asociaciones de consumidores y usuarios para defender a sus
representados de los mensajes publicitarios que contrarien la Ley,

- y a los propios consumidores cuando resulten afectados de una
forma concreta’.

De este modo en la proteccion del consumidor frente a la publicidad
podemos diferenciar dos planos principalmente:

1. La proteccion directa o previa al dafio, dirigida por las asociaciones de

consumidores y usuarios frente a todo tipo de publicidad ilicita.

2. La proteccion indirecta o posterior al dafio, dirigida por el consumidor

gue sufre el dafio.

En cualquier caso la proteccién de los destinatarios de la publicidad se
estructura segun sefala Rodriguez Pardo’, de acuerdo con los articulos 3 y
25 de la Ley general de publicidad, como protecciéon de la dignidad humana

en el contenido del mensaje, protecciéon frente a la informacién fraudulenta™,

73 Articulo 25 de la Ley general de publicidad, modificado por el articulo 10 de la Ley

39/2002, de 28 de octubre, de transposicién al ordenamiento juridico espafiol de

diversas directivas comunitarias en materia de protecciéon de los intereses de los

consumidores y usuarios, BOE nimero 259, de 29 de octubre de 2002.

74 RODRIGUEZ PARDO, J.: “Derecho de la comunicacién”, o.c.,p.193-194.

5 Protecciéon que se materializa mediante la integracion de la publicidad en el

contrato de acuerdo con:

- el articulo 8 de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios,

-y con caracter especial, con el articulo 3 del Real Decreto 515/1989, de 21 de
abril, sobre proteccion de los consumidores en cuanto a la informacién a

suministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas (publicado en el BOE
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proteccion frente a la persuasion no consciente o subliminal y derecho del
receptor a solicitar la rectificacion de informaciones publicitarias. Ademas la
proteccién del receptor de la publicidad se vincula con la proteccién que se
recoge en la Ley organica para el tratamiento automatizado de datos’® por
cuanto restringe el comercio ilegal de datos personales que constan en
ficheros automatizados y que se emplean en ciertas técnicas de marketing
como el envio de correo no solicitado o “spam” -si nos referimos al comercio

electrénico-"".

3.2. La publicidad ilicita

3.2.1. Introduccién

La accion de los poderes publicos en materia de publicidad comercial
debera dirigirse especialmente a la defensa de los consumidores y usuarios
en base a lo dispuesto en el articulo 51 de la Constitucidn, principio juridico
informador del ordenamiento juridico’. En el Texto Constitucional se recoge
gue los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la
salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos. Estas garantias
constitucionales se ven afectadas por la publicidad como consecuencia de la

vinculacion que tiene la misma tanto con los intereses econ6micos de los

nimero 117, de 17 de mayo de 1989), y el articulo 3 de la 21/1995, de 6 de julio,
reguladora de los viajes combinados (publicado en el BOE nimero 161, de 7 de
julio de 1995).
76 Ley orgéanica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento automatizado
de los datos de caracter personal, BOE de 31 de octubre de 1992.
7 En este punto nos detendremos posteriormente tratando especificamente la
regulacién legal de este tipo de técnicas de marketing.
8 Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de enero de 1989, RTC
1989\15, fundamento juridico segundo: “Al establecer que la defensa de los
consumidores y usuarios se configura como principio general informador del
ordenamiento juridico, no esta en efecto, sino reiterando, en otros términos, que esa
defensa, constitucionalmente garantizada (art. 51.1 C. E.), «informara la legislacion
positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos» (art. 53.3 C.
E).”
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consumidores como con otro tipo de bienes inmateriales: la salud™ y la
intimidad®°.

El modo utilizado por los poderes publicos para realizar la defensa de
los consumidores y usuarios en materia de publicidad ha consistido en la
creaciéon de un marco normativo de protecciéon de los consumidores®, en el
que destacan la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y
la Ley general de publicidad, junto a la normativa especifica que regula la
publicidad de determinados productos, bienes, actividades o servicios y la
publicidad en determinados medios de difusién. En estas normas se realiza
una aplicacion efectiva de los principios juridicos de la publicidad mediante la
tipificacion de los supuestos de ilicitud publicitaria y sus consecuencias
juridicas.

Retomando la idea en la que profundizamos al tratar el concepto y la
naturaleza juridica de la publicidad recordaremos que el mensaje publicitario
es una suma de informaciones de hecho, de ideas y de persuasion, es como
dijimos en su momento un mensaje compuesto y protegido por el derecho a la
libertad de expresion. Sin embargo, el derecho como tal se ve limitado en la
realizacion concreta del mensaje publicitario y dicha limitaciéon viene dada por

la ilicitud del mismoé&..

9 Véase la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad, BOE numero 102, de 29
de abril de 1986 (modificada por el articulo 76 de a Ley 55/1999, de 29 de diciembre,
de medidas fiscales, en lo referido a las competencias autondmicas).

80 Véanse la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, BOE nimero 115, de
14 de mayo de 1982 y la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de protecciéon de
datos de caracter personal, BOE numero 298, de 14 de diciembre de 1999.

81 BANDO CASADO, H.C.: “La publicidad y la proteccién juridica de los consumidores
y usuarios”, o.c.

82 Segun afirma Cousido Gonzalez, la ilicitud del mensaje publicitario se puede
determinar de la propia naturaleza del mensaje como suma de informaciones de
hechos, de ideas y de persuasion: la ilicitud del mensaje deriva de los defectos en
cualquiera de estos elementos; de la mentira sobre los rasgos del producto o del
servicio, de la ilegalidad de la expresion de las ideas asociadas al producto o servicio

de la técnica empleada para persuadir al consumidor o al usuario de la conveniencia
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El antecedente juridico en la regulacién de la publicidad ilicita es el
Estatuto General de la publicidad de 1964. En él se recogia expresamente los
principios juridicos de la publicidad: veracidad, legalidad, autenticidad y libre
competencia; principios que han sido trasladados a la Ley general de la
publicidad mediante la tipificacién de los supuestos de publicidad ilicita, con lo

gue se protegen los legitimos intereses de los consumidores®,.

Centrandonos brevemente en los principios juridicos de la publicidad
para posteriormente analizar los supuestos de ilicitud publicitaria recogidos en
la legislacién espafiola haremos las siguientes precisiones:

a) El principio de veracidad, en virtud del cual todas las afirmaciones
contenidas en la publicidad tienen que ser siempre veraces, tiene
una funcion fundamental en Derecho del consumo dada la
repercusiéon que tiene la publicidad en la informacion
precontractual®.

La determinacién del cumplimiento de este principio no resulta
facil en la préactica por la propia composicion del mensaje publicitario
en el que la persuasién tiene una funcién fundamental, de tal modo
que la informacion publicitaria aln siendo veraz en su contenido
puede tener algun planteamiento que induzca a error. Por este
motivo, se debe de realizar constantemente una interpretacion del
mensaje publicitario antes de proceder al analisis y enjuiciamiento
del mismo. La interpretacién del mensaje publicitario se realiza de
acuerdo con el significado que posee el mensaje para el consumidor

medio (aquel que por regla general esta normalmente informado y es

de contratar o adquirir un producto o servicio [COUSIDO GONZALEZ, M.P.: “Derecho
de la comunicacion en Internet”, Colex, 2001, Madrid, p.168].

83 DESANTES GUANTER, J.M., BELL MALLEN, I., CORREDOIRA Y ALFONSO, L.,
COUSIDO GONZALEZ, M.P. y GARCIA SANZ, R.M.: “Derecho de la informacién I1,...”,
0.c., p.116. SANTAELLA LOPEZ, M.: “El nuevo derecho de la publicidad”, o.c., p.110.
84 DESANTES GUANTER, J.M.: “Derecho de la informacion Il...”, o.c., p.116 a 121.
PEREZ GARCIA, P.A.: “La informacién en la contratacién privada”, Instituto Nacional
de Consumo, Madrid, 1990, p.197.
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razonablemente atento y perspicaz®) y luego se ha de indagar si
dicha interpretacion se corresponde o no con la realidad®®.

b) EI principio de legalidad hace referencia a la necesidad de que el
mensaje publicitario no sea contrario a ninguna norma del
ordenamiento juridico.

Con anterioridad a la Constitucion, el Estatuto de publicidad
recogia este principio de un modo especifico para el mensaje
publicitario. Sin embargo, promulgada la Constitucién el principio de
legalidad se aplica de un modo general como principio juridico
vinculante a los ciudadanos y a los poderes publicos, con lo que se
hace innecesaria la mencion expresa de este principio en una ley
concreta. A pesar de lo dicho, el legislador de la Ley general de
publicidad nos quiso recordar este principio declarando ilicita la
publicidad que vulnere los derechos reconocidos en la Constituciéon y
la que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad

de determinados productos, bienes, actividades o servicios.

c) El principio de autenticidad alude a la exigencia de que la publicidad
se presenta como tal, es decir, sea claramente reconocible y se
diferencie del resto de la informacién. De acuerdo con este principio
la Ley general de publicidad prohibe la publicidad que es engafiosa
en su presentacion. También en base a este principio, la Ley
22/1999, de 7 de junio, de modificacién de la Ley 25/1994, de
incorporacién al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva
89/552/CEE, sobre la coordinacion de disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas
al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva®’ (en la que se

recogen las reglas formales sobre la presentacion, tiempo de

85 Sentencia del Tribunal Europeo de Justicia de las Comunidades Europeas de 16 de
julio de 1998.

86 TATO PLAZA, A.: "En torno a la reciente evolucion de la jurisprudencia publicitaria”,
en Revista de autocontrol de la publicidad, numero 71, Madrid, 2003, p.41.

87 BOE numero 136, de 8 de junio de 1999.
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emision e interrupciones publicitarias), especifica que la publicidad
debe ser facilmente identificable y diferenciarse claramente de los
programas gracias a medios Opticos, acUsticos o ambos®. En el
mismo sentido se manifiesta el legislador en la Ley 34/2002, de 11
de noviembre de servicios de la sociedad de la informacién y
comercio electrénico® , al disponer en el articulo 20.1 que las
comunicaciones comerciales realizadas por via electrénica deberan
ser claramente identificables como tales y en el caso en el que
tengan lugar a través de correo electronico o equivalente incluiran al

comienzo del mensaje la palabra “publicidad”.

d) EIl principio de libre competencia implica la relacion de la publicidad
con las leyes del mercado, particularmente con las leyes de libre
competencia y prohibicién de la publicidad desleal. Este principio
gue se vincula directamente con la proteccién de los consumidores
por la relacion existente entre la publicidad desleal y engafiosa (que
posteriormente trataremos), ha tenido reconocimiento legal en
materia publicitaria en la Ley general de publicidad®, en la Ley de

competencia desleal®® y en la Ley de defensa de la competencia®.

3.2.2. Publicidad contraria a la Constitucion.

De acuerdo con el articulo 3 de la Ley general de publicidad es ilicita
toda publicidad que atente contra la dignidad de las personas o vulnere los
valores y derechos reconocidos en la Constitucién, especialmente en lo que se

refiere a la infancia, la juventud y la mujer. Pero, esta afirmacion que se

88 Articulo 11 de la Ley 25/1994

89 BOE numero 166, de 12 de julio de 2002.

% Modificada en materia de publicidad desleal por el articulo noveno de la Ley
39/2002, c.

%1 Ley 3/1991, de 10 de enero de 1991, BOE nimero 10, de 11 de enero de 1991,
(modificada por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, por la que se modifica la Ley
16/1989, BOE nimero 311, de 29 de diciembre de 1999)

92 Ley 16/1989, de 17 de julio, BOE numero 170, de 18 de julio de 1989, (reformada
por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre y modificada por la Ley 9/2001, de 4 de junio,
BOE numero 134, de 5 de junio de 2001).
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recoge en el articulo 3 de la Ley general de publicidad no puede considerarse
sistematica imprescindible®®, pues resulta perfectamente claro que cualquier
actividad publicitaria que resulte contraria a los valores y derechos
constitucionales ha de ser considerada ilicita por su caracter
anticonstitucional.

La dignidad humana se diversifica juridicamente en el derecho al honor,
a la intimidad y a la propia imagen; derechos que quedan garantizados
constitucionalmente en el articulo 18.1. y que actdan como limite a la libertad
de expresion. La protecciéon de la dignidad de las personas en relacién con los
mensajes comunicativos es siempre un punto de conflicto en el que el derecho
a la informacién (en este caso publicitaria) tiene que ceder, en principio%, en
pro de la dignidad humana, tal y como se reconoce en el articulo 20.4 de la
Constitucion.

La Ley general de publicidad hace una referencia genérica a la dignidad
humana y posteriormente enfatiza en la ilicitud de la publicidad que vulnere los
derechos constitucionales, especialmente en lo que se refiere a la infancia, la
juventud y la mujer.

La infancia y la juventud son conceptos juridicos indeterminados con los
gue entendemos que se esta haciendo referencia al menor de edad, en tanto
gue es el menor de edad el sujeto materialmente protegido por la legislacién
publicitaria que desarrolla al Texto Constitucional y a la Ley general de
publicidad. En este sentido la Ley orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor®®, en el desarrollo del marco juridico de

proteccién reconocido constitucionalmente, dedica especial atencién a los

93 SANTAELLA LOPEZ, M.: “El nuevo derecho de la publicidad”, o.c., p.108.

% La determinacion exacta se realizar4a de acuerdo con el caso concreto.[LORCA
NAVARRETE, J.F.: “Derechos fundamentales y jurisprudencia”, Piramide, Madrid,
1995, p.55 a 65.]. Vista la jurisprudencia reciente resulta destacable la Sentencia del
Tribunal Constitucional 81/2001, de 26 de marzo de 2001, interpuesta por Emilio
Aragoln, en recurso de amparo contra la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
enero de 1998, por la cual se rechaza la vulneracion del derecho a la imagen en un
anuncio publicitario de la entidad Proborin S.L. y en la que el Tribunal Constitucional
se pronuncia por primera vez acerca de la explotaciéon comercial de la “identidad” de
una persona.

% BOE numero 15 de 17 de enero.
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derechos del menor en el campo de la informaciéon y de la comunicacion®
resaltando: el derecho al honor, la intimidad y la propia imagen que actuan
como limite a la libertad de expresion y aflade ademas, con referencia
especifica a la publicidad, que ésta podra ser regulada por normas especiales
para garantizar que los mensajes dirigidos a los menores no les perjudiquen
moral o fisicamente. A su vez, centrada en el ambito publicitario la Ley
22/1999, de 7 de junio, concreta lo dispuesto en el articulo 20.4 de la
Constitucion y sefala que la publicidad no contendra imagenes o mensajes
gue puedan perjudicar moral o fisicamente a los menores debiendo respetar
los siguientes principios:

- No deberda incitar directamente a tales menores a la compra de un
producto o un servicio explotando su inexperiencia o su credulidad,
ni a que persuadan a sus padres o tutores, 0 a los padres o tutores
de terceros, para que compren los productos o servicios de que se
trate®,

- En ningun caso se deberéa explotar la especial confianza de los nifios
en sus padres, en profesores, o en otras personas tales como
profesionales de programas infantiles o, eventualmente, personajes
de ficcion.

- No podra, sin un motivo justificado, presentar a los nifios en
situaciones peligrosas.

- En el caso de publicidad o tele-venta de juguetes, éstas no deberan
inducir a error sobre las caracteristicas de los mismos, ni sobre su
seguridad, ni tampoco sobre la capacidad y aptitudes necesarias en
el nifio para utilizar dichos juguetes sin producir dafios para si o para

terceros.

%SOUVIRON MORENILLA, J.M.: “Derecho publico de los medios audiovisuales:
radiodifusion y televisién”, o.c. p.571-581

97 Los menores no puedan ser considerados consumidores en sentido estricto al no
realizar actos de consumo. Sin embargo, tienen una influencia importante en el
desarrollo del consumo y la vinculacién entre los menores y la publicidad comercial es
comuln. Los anunciantes consideran a los menores potenciales consumidores en los
gue crear determinados habitos de consumo y, ademas con una importante influencia
sobre el consumo familiar [PERALES ALBERT, A. Y PEREZ CHICA, A.: “Los menores

ante la publicidad”, publicado en http:// www.auc.es/docum/menores.pdf ].
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En relacion con la mencién expresa de la mujer, creemos que la
inclusion en el texto se debe a motivos politicos y sociales, en aras a resaltar
la prohibicién de mensajes publicitarios de alto contenido discriminatorio hacia
la mujer y que la presenten en situacion de inferioridad o reglada a
determinados puestos de trabajo o funciones®. La inclusion de la proteccion
de la mujer se debe sin duda al uso comun de la publicidad sexista en
perjuicio de su dignidad, la cual entendemos debe estar prohibida al igual que
cualquier publicidad discriminatoria (independientemente de que la
discriminacion se haga por razones de raza, sexo, ideologia, religion...). Sin
embargo, la mujer no necesita de una regulacién adicional y especial, en
nuestra opinidn con la prohibicién general de “la publicidad que atente contra
la dignidad de la persona y vulnere los valores y derechos reconocidos en la
Constitucion” se entiende incluida la prohibicion de la publicidad sexista
independientemente de que sea hombre o mujer quien se vea perjudicado®.
No tiene sentido situar en el mismo plano a la mujer y al menor; pues la
existencia de una especialidad normativa en la publicidad en la que el menor
actla como destinatario o protagonista, queda justificada por la falta de
capacidad critica y la credulidad del menor.

En esta materia opinamos que la regulaciéon legal en pro de proteger a
un grupo social discriminado esta provocando en ocasiones el efecto inverso
creando una situacion de desigualdad positiva. Un ejemplo que clarifica la

opinién expuesta lo podemos encontrar en la resolucién del Jurado de la

% MENDEZ, R.M. y VILALTA, A.E.: “La publicidad ilicita: engafiosa, desleal,
subliminal y otros”, Bosh, Barcelona, 1999,p.11.

% En el fundamento juridico cuarto de la Sentencia de 3 de marzo de 1992, del
juzgado de 1° instancia n°l1 de Alicante, por la cual se resuelve la demanda
interpuesta por la Federacion de Mujeres Progresista contra Feber S. por los
anuncios emitidos en diciembre de 1989, se dice textualmente: “No parece que exista,
en principio, en nuestro ordenamiento juridico, norma legal suficientemente
reguladora y que resulta aplicable a la discriminacion que se alega y que
efectivamente se entiende producida: a excepcion del propio texto constitucional, art.
14, 10.1 y 39.4, puesto que la Ley general de publicidad de 26 de octubre de 1978, al
definir lo que se entiende por publicidad ilicita, en su art.3°, apartado a), se limita a

remitirse a los valores y derechos reconocidos en la Constitucion”.
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Publicidad por reclamacion de un particular frente a la publicidad de la
lavadora “IQ” de Siemens, emitida en television y de la que es responsable la
empresa BSH Electrodomésticos Espafial® En este caso el Jurado de la
publicidad presidido por Fernandez Novoa!®® decidi6 que el anuncio que
presumiblemente atenta contra el principio de igualdad de sexos, por
considerarlo el reclamante vejatorio hacia el hombre, es perfectamente licito al
entender que “un consumidor medio normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz reconocera en el anuncio una situacién humoristica, a modo
de broma, facilmente deducible del tono general del anuncio. En estas
circunstancias, la escena de la “detencién” del hombre por su torpeza al poner
la lavadora, no seran interpretados por un consumidor medio como una escena
vejatoria hacia el hombre. El hecho, socialmente demostrable, de que en la
mayoria de las ocasiones es la mujer la que suele realizar la funcién
doméstica de poner en funcionamiento la lavadora, otorga al anuncio
precisamente un caracter igualitario, dado que lo que realmente hace es
promocionar indirectamente que los hombre realicen esta tarea, pero que lo
hagan adecuadamente”. Ciertamente al leer los fundamentos del Jurado
podemos en principio compartir su opinién, pero si en el anuncio fuese una
mujer la que pone la lavadora y el marido llamase por teléfono diciendo que no
funciona (la mujer) ¢ considerariamos el anuncio vejatorio para la mujer o por
el contrario entenderiamos gue estamos ante un anuncio en clave humoristica
acorde con la situacidon social?, ¢y si estuviésemos ante un anuncio de un
destornillador eléctrico aceptariamos la broma de que la mujer no sabe

usarlo?.

100 E] anuncio televisivo en cuestién comienza con la imagen de un hombre sacando la
ropa de la lavadora en la cocina. Parece que la ropa no sale en muy buen estado y
dirige una mirada a su mujer diciendo: “yo, yo lo he hecho bien”. A continuacion su
mujer dando muestras de enfado, llama por teléfono y dice: “si, quiero cambiar”, y
continda: “no, no funciona bien, he dicho cambiar. Gracias”. La mujer se gira hacia su
marido con cara de satisfaccion y dice: “ya esta”. Inmediatamente entran en la cocina
dos hombres vestidos de negro y se llevan al hombre, que pone cara de asombro,
mientras se oye una voz en off que dice: “ahora poner la lavadora no tiene perddn.
Lavadora serie 1Q, la primera que te explica paso a paso como poner tu ropa”.

101 Resoluciéon publicada en la Revista Autocontrol Publicitario, nimero 70, 2002, p.12
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3.2.3. Publicidad engafosa.

Publicidad engafiosa es todo aquel mensaje publicitario que puede
inducir a error a sus destinatarios. La Ley general de publicidad la define
expresamente como: “la publicidad que de cualquier, incluida su presentacién,
induce o puede inducir a errores a sus destinatarios, pudiendo afectar a su
comportamiento econémico, o perjudicar o ser capaz de un competidor. Es
asimismo engafosa la publicidad que silencie datos fundamentales de los
bienes, actividades o servicios cuando dicha omisién induzca error de los
destinatarios”.

Atendiendo a esta definicién la publicidad sera engafiosa:

- cuando induzca a error al destinatario como consecuencia de la

presentacion del mensaje

- cuando induzca a error al destinatario como consecuencia de la

informacion que transmite el mensaje publicitario

- cuando induzca a error al destinatario como consecuencia de la

omisién de informacién en el mensaje publicitario.

Como hemos precisado no es necesario para que la publicidad sea
engafiosa que el error efectivamente se produzca sino gque basta con la mera
induccion al error. La induccién al error se da desde el mismo momento en el
gue se pueda afectar, - debido a la presentaciéon del mensaje, a la informacion
transmitida o a los datos omitidos en el mensaje -, al comportamiento
econémico del destinatario o se pueda perjudicar a un competidor. No es
necesario por tanto, para que la publicidad se considere engafiosa que el dafio

efectivamente se produzca sino que pueda llegar a producirse®,

La doctrinal® entiende que para que pueda desencadenarse el engafio

como consecuencia de la informacién que se transmite es preciso que:

102 MENDEZ, R.M. y VILALTA, A.E.: “La publicidad ilicita: engafiosa, desleal,
subliminal y otros”, p.12. TATO PLAZA, A.: “Aspectos generales del régimen juridico
de las promociones publicitarias”, en Revista de autocontrol de la publicidad, nimero
60, Madrid, 2002, p.27-34.

103 éase, entre otros a: MASSAGUER, J. y PALAU, F.: “El régimen juridico de las

practicas comerciales en Espafia, con especial atencién a los aspectos considerados
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En primer lugar, el mensaje publicitario pueda valorarse en términos de
veracidad. Tal y como sefialan Massaguer y Palau, no puede enjuiciarse como
acto de engafio la comunicacion al publico de juicios de valor puros, y por esta
misma razén, tampoco puede ser enjuiciada como engafio la publicidad
directamente encaminada a provocar sentimientos irracionales, ni la publicidad
meramente sugestiva, carente de mensaje informativol®. Pero, debemos
precisar gue la publicidad plenamente irracional que segun la doctrina no sera
considerada engafiosa por el mensaje, si puede llegar a ser considerada
engafiosa por el modo de presentacién o incluso, en determinados supuestos,
por suponer un ejemplo de publicidad subliminal.

En segundo lugar, exista inexactitud entre los datos contenidos en la
publicidad y la realidad. En este punto resulta destacable la jurisprudencia
existente en materia de vivienda y construccién, donde parece ser usual que la
informacion contenida en los folletos publicitarios no se corresponda con la
realidad, generando en la mayoria de las ocasiones la necesidad de integrar
de acuerdo con el articulo 8 de la Ley general para la defensa de los
consumidores y usuarios la publicidad en el contrato obligandose al vendedor
a cumplir con lo ofertado®. Con intencién de evitar la obligaciéon de tener que
cumplirse con lo anunciado, es comuln que las empresas inserten clausulas en
los folletos publicitarios en el sentido de: “oferta valida hasta fin de
existencias” o “oferta valida salvo error tipografico”. Respecto a esto los
tribunales se han pronunciado a favor del consumidor entendiendo que dichas

clausulas suponen una limitacién de la oferta poco clara y confusa para el

en la comunicacién del Comision del Libro Verde sobre proteccion de los
consumidores en la Unién Europea”, en www.consumo-inc.es/informes/interior/
document/frame/PDF /DICTAMEN.pdf. TATO PLAZA, A.: “En torno a la reciente
evolucion de la jurisprudencia publicitaria”, o.c.

104 MASSAGUER, J. y PALAU, F.: “El régimen juridico de las practicas comerciales...”
105 Véase a modo de ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de
1999, R.J. 272/1999. En la que se resuelve un contrato de compraventa por
incumplimiento en el contenido de la publicidad y dice textualmente en el fundamento
juridico segundo: “por expresa sancién de lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley
20/1984 general para la defensa de los consumidores, habra de respetarse a toda

costa los derechos expectantes que constan en el contenido de la oferta publicitaria.”
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consumidor, que queda totalmente sometido a la interpretacién unilateral del
vendedor o del fabricante. Al no establecerse de forma objetiva el
correspondiente limite, el contenido de la promocién es conocida Unicamente
por el fabricante, vulnerandose la buena fe y el justo equilibrio de las
prestaciones en detrimento del consumidor, y por ello la incorporacién de
dicha mencidén en un mensaje publicitario debe considerarse como engafioso,
ademas de un supuesto de condicion general que deviene nula de pleno

derecho®s,

A esto se afiaden algunos indicios que determinan en el caso concreto

el caracter engafoso de la informacion dada en el mensaje:

a) La utilizacién de expresiones ambiguas, desconocidas, o con una
pluralidad de significados puede desencadenar el engafo. Cuando
una expresion posee varios significados y la comunmente entendida
por los destinatarios del mensaje no se corresponde con la realidad,
existe el riesgo de que el destinatario interprete el mensaje en un

sentido que no se corresponde con la realidad.

b) La utilizacién de expresiones que siendo veraces conducen a extraer

conclusiones que no se corresponden con la realidad!’.

c) La utilizacion en el mensaje de la promesa excesiva. En ella el
anunciante realiza una suma de varias promesas publicitarias que

serian razonables aisladamente pero que son inalcanzables en su

106 | ey 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion, BOE
nimero 89, de 14 de abril de 1998.

107 Un ejemplo de este supuesto se puede leer en la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Valencia de 4 de marzo de 1999. En ella se trataba el caracter
engafioso de un anuncio difundido por la empresa Nissan en el que se ofrecia un
Nissan Primera al precio de “1.896.000 ptas. con aire acondicionado gratis o
descuento equivalente”. Segin la entidad anunciante, el precio indicado en la
publicidad ya llevaba incluido el descuento, por lo que el aire acondicionado debia ser
pagado aparte. Aunque esto era cierto de la lectura del anuncio no se llegaba a dicha
conclusiéon por lo que el Tribunal entendié que la publicidad era engafiosa, pues no
daba a entender de forma clara e inequivoca que el descuento que se promocionaba

ya se habia incluido en el precio publicitado.
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conjunto. Este tipo de publicidad tiende en ocasiones a confundirse
con la exageracion publicitaria, que dificilmente se podra considerar
engafiosa, pues en ella se realiza una difusion de alegaciones
tendentes a ensalzar la actividad, el servicio o el bien que se
publicita, de forma tal que los destinatarios del mensaje lo

reconocen como carente de una base objetiva.

Ademdas de por la informaciéon que se transmite, el error se puede
desencadenar por la omision de datos fundamentales en la informacién. La
utilizacién en la Ley del término “datos fundamentales”, concepto genérico e
indeterminado, implica la necesidad de una interpretacién por caso que nos
permita determinar cuales son los datos fundamentales. Retomando lo que ya
dijimos en relacién con el principio de veracidad, la interpretacion del mensaje
publicitario se realizara conforme a la interpretacion que le dé un consumidor
medio que se encuentre dentro del circulo de sujetos destinatarios del
mensaje. Sin embargo, si atendemos a la interpretacion de un consumidor
medio puede ser que lo que para él sea un dato fundamental no lo sea para el
anunciante, quien tendria que saber en cada momento que es lo que piensa el
consumidor. Por esta causa la Ley realiza una enumeracion abierta sobre los
elementos fundamentales a tener en cuenta para determinar el engafo.

El articulo 5 de la Ley general de publicidad sefiala que para determinar
si una publicidad es engafiosa, se tendrd en cuenta todos sus elementos y
principalmente sus indicaciones concernientes a las caracteristicas de los
bienes, actividades o servicios, tales como: el origen de procedencia
geogréfica o comercial, la naturaleza, la composicién, el destino, la finalidad,
la idoneidad, la disponibilidad, la novedad, la calidad, la cantidad, la categoria,
las especificaciones, la denominacion, el modo y la fecha de fabricacién, el
suministro o la presentaciéon, los resultados que puedan esperarse de su
utilizaciéon, los resultados y caracteristicas esenciales de los ensayos o
controles de los bienes o servicios, la nocividad o la peligrosidad, el precio
completo o presupuestos o modo de fijacibn del mismo, las condiciones
juridicas y econémicas de adquisicion, la utilizacion y entrega de los bienes o
de la prestacion de los servicios, el motivo de la oferta y la naturaleza,

cualificaciones y derechos del anunciante.
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Sin embargo, este precepto tiene un caracter meramente indicativo, que
se manifiesta mediante la utilizacion del término “tales como”, por lo que el
error determinante de engafio puede recaer sobre cualquier otro extremo que
en el supuesto concreto pueda influir en la decisién del consumidori,

En relacidon con el engafio por omisién, debemos mantener - de acuerdo
con nuestra opinién respecto a la diferencia entre el deber de informaciéon y la
publicidad -, que la inclusién del error por omisién como conducta relevante en
materia de engafio no impone un deber de informacién en relacién con las
actividades, prestaciones o establecimientos promocionados. Como sefialan
Massaguer y Palau el anunciante no esta obligado a adoptar una posicién
neutral en relacion con el contenido de la comunicacion publicitaria; si lo esta,
en cambio, a evitar o en su caso completar las manifestaciones, indicaciones o
alegaciones que transmitan una informacién incompleta con riesgo de
induccion a error, como resultado de informaciones anteriormente emitidas o
de conocimientos o experiencias propias de los destinatarios!®. El caracter
persuasivo del mensaje publicitario imposibilita la emision de informacion
objetiva e impone, en su defecto, el cumplimiento del principio de veracidad
gue se ve satisfecho cuando no existe discordancias entre el mensaje
publicitario y la oferta propiamente dicha en la que se han de cumplir los
requisitos minimos de informacién objetiva. Como precisa el Tribunal Supremo
“no existe publicidad engafiosa cuando el modo de anunciar mas bien se
encamina a inducir a la lectura de la total oferta en la que se dan los detalles

de la veracidad complementarios”1°,

Junto a estos modos de desencadenar el engafio como consecuencia de
la informacién que se transmite o que se omite, se encuentra la publicidad
engafiosa por el modo de presentaciéon, que la doctrina denomina publicidad
encubierta. Este tipo de publicidad se define como aquel mensaje que se
presenta ante los ojos de los consumidores sin que pueda ser apreciado o

identificado como publicitario. La modalidad tradicional de publicidad

108 MASSAGUER, J. y PALAU, F.: “El régimen juridico de las practicas comerciales...”,
p.24. SANTAELLA LOPEZ, M.: “ El nuevo derecho de la publicidad”, o.c., p.113.

109 MASSAGUER, J. y PALAU, F.: “El régimen juridico de las practicas comerciales...”
110 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1995, RJ 41/1995
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encubierta es aquella que se presenta bajo la forma de mensaje informativo!!.
Sin embargo con el tiempo han surgidos otras formas de encubrir el mensaje
publicitario ya sea bajo la aparicibn de un mensaje artistico o creativo. La
medida legal que se ha utilizado para evitar la publicidad encubierta es
establecer en las diferentes leyes en las que se regula la publicidad segun el
medio de difusién que la publicidad este claramente identificada!!?. En este
sentido, y en lo que afecta a nuestro trabajo, la Ley 39/2002, de servicios de la
sociedad de la informacion y de comercio electrénico precisa en el articulo 20
gue las comunicaciones comerciales realizadas por via electrénica deberan
ser claramente identificables como tales y deberan indicar la persona fisica o
juridica en el nombre de la cual se realizan, afladiendo que el caso en que
tengan lugar a través de correo electronico u otro medio de comunicacién
electrénica equivalente incluirdn al comienzo del mensaje la palabra
“publicidad”.

3.2.4. Publicidad desleal.

Publicidad desleal es, en sentido general, aquélla que resulta contraria
a las exigencias de la buena fe y a las normas y buenos usos mercantiles?3,

En principio y conforme al concepto dado, podriamos entender que la
prohibicién de la publicidad desleal no mantiene ninguna vinculacién con la
proteccién de los consumidores. Sin embargo, esta afirmacion es incorrecta,
‘un medio fundamental para proteger a los consumidores es precisamente el
funcionamiento correcto de la competencia del mercado”'**. La competencia

desleal perjudica directamente a los consumidores de una manera concreta al

111 En este sentido ha de resaltarse la opinion de Corredoira y Alfonso quien
considera que la publicidad en modo de mensaje informativo tiene una naturaleza
independiente a la de la publicidad encubierta, ya que esta tiene su propio nombre
“publicidad redaccional” [DESANTES GUANTER, J., BEL MALLEN,I., CORREDOIRA
Y ALFONSO,L. , COUSIDO GONZALES, M.P., GARCIA SANZ, R.M.: "Derecho de la
informacién II...”, o.c., p.119.

112 y/éase el articulo 11 de la Ley general de publicidad.

113 Articulo 6, parrafo 2, de la Ley general de publicidad, tras la modificacion realizada
por la Ley 39/2002, c.

114 BERCOVITZ RODRIGUEZ — CANO, A.: “Apuntes de Derecho Mercantil”, Aranzadi,
Navarra, 2000, p. 318.
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generar confusién entre los productos y servicios de diversos empresarios,
afectando a la libre decision del consumidor que puede verse afectada por
engafio, y de una manera genérica por distorsionar e impedir el correcto
funcionamiento del sistema!’®>. En este sentido el articulo 10 del Estatuto de
Publicidad de 1963 reconocia que “la publicidad, como servicio dirigido a los
consumidores, constituye un instrumento ordenado para orientar la libertad de
eleccién y favorecer la licita concurrencia en mercado!®, Igualmente la Ley
general de publicidad proyecta su regulacién al dmbito de la competencia
desleal declarando ilicita la publicidad desleal?’.

En el ordenamiento juridico espafiol la regulacién de la publicidad
desleal esta materializada en dos textos normativos: la Ley general de
publicidad y la Ley de competencia desleal*'®, El contenido de ambas leyes
respecto a qué debe entenderse por publicidad desleal mantenia ciertas
diferencias que fueron salvadas por la doctrina mediante la aplicacion del
principio “ley posterior deroga a ley anterior”, por el cual la regulacién de la
Ley general de publicidad se interpretaba y completaba con la Ley de
competencia desleal. Sin embargo, la aprobacion de la Ley 39/2002, por la que
se modifica a la Ley general de publicidad, permite dudar de la condici6on de
ley posterior a la Ley de competencia desleal y en consecuencia de su
primacia sobre la Ley general de publicidad.

Bajo el concepto de publicidad desleal podemos diferenciar tres
tipos!'® los cuales analizaremos brevemente de acuerdo con los textos
normativos, en tanto la referencia a los mismos se hace necesaria para
atender a los posibles dafios que puede sufrir el consumidor tanto en la
publicidad clasica como en la publicidad realizada en Internet, en la que nos

detendremos posteriormente:

115 BERCOVITZ RODRIGUEZ — CANO, A.: “Apuntes de Derecho Mercantil”, o.c., p.
318-320.

116 SANTAELLA LOPEZ, M.: “Nuevo derecho de la publicidad”, o.c., p.113

117 Articulo 3.c) de la Ley general de publicidad.

118 | ey 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal, BOE nimero 10, de 11 de
enero de 1991.

119 DESANTES GUANTER, J.M.: “Derecho de la informacion Il. ...”, o.c., p.120-121.
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1.Publicidad denigrante: Segun la redaccion original del articulo 6 de la
Ley general de publicidad, aquélla publicidad que por su contenido,
forma de presentacion o difusién provoca el descrédito, denigracion o
menosprecio directo o indirecto de una persona, empresa o0 de sus
productos, servicios o actividades se considera desleal. Sin embargo,
tras la promulgacién en 1991 de la Ley de competencia desleal la
interpretacion acerca de que es publicidad denigrante se vio
modificada en el sentido de entender que no hay denigracién cuando
la publicidad se apoye en alegaciones que sean exactas, verdaderas
y pertinentes!?®, Pero, como indicamos anteriormente, la
promulgacion de la Ley 39/2002 nos hace dudar de esta
interpretacion. Segun el texto actual del articulo 6 de la Ley general
de publicidad no existe ninguna excepcion a la publicidad desleal*?.
En nuestra opinién la exclusién de la excepcion en la Ley
general de publicidad carece de relevancia juridica en materia de
consumidores. La publicidad desleal afecta a los consumidores de un
modo concreto desde el momento en que se puede producir un
engafio y afectar a su decision final, por lo cual entendemos que en
cualquier caso este tipo de publicidad, en lo que afecta a los
consumidores queda prohibida en tanto sea engafiosa. En relacién
con este punto resulta interesante la Sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de junio de 2002'?2, En este caso un empresario habia difundido
un cartel para anunciar el cierre de un establecimiento competidor
por problemas sanitarios, a pesar de que el cierre se habia producido
la informacion no era exacta, se habia omitido la reapertura del
establecimiento, de forma que la ambigiedad del anuncio inducia
facilmente al consumidor a creer en la permanencia del cierre el dia
de la difusion del anuncio, de tal forma que el Tribunal entendi6é que

el anuncio era inveraz. Como se puede observar el Tribunal no se

120 yVéase el articulo 9 de la Ley de competencia desleal.

121 En relacién a la nueva interpretacion del articulo 6 de la Ley general de publicidad
[éase el comentario de TATO PLAZA, A.: “Entorno a la reciente evolucion de la
jurisprudencia publicitaria”, o.c., p.50

122 Sentencia de 4 de junio de 2002, RJ 2002/9067
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plantea objetivamente si el anuncio habia provocado el menosprecio
indirecto hacia el establecimiento (el cual sin duda se da aunque la

informacion sea cierta: “el establecimiento fue cerrado”), sino si
desde el punto de vista del consumidor se habia producido un

engaio.

2.Publicidad comparativa: Se define como “aquélla en la que el
empresario anunciante compara su oferta con la de uno o varios
competidores, identificados o inequivocamente identificables, con el fin
de destacar las ventajas de sus propios productos o servicios frente a
los ajenos”™?, y en ella se plantea el mismo problema que
anteriormente. En la regulacion que se hacia en la Ley general de
publicidad se decia que es ilicita la publicidad comparativa “cuando no
se apoye en caracteristicas esenciales, afines y objetivamente
demostrables de los productos o servicios, o cuando se contrapongan
bienes o servicios con otros no similares o desconocidos, o de
limitada participacion en el mercado”, a lo que la Ley de competencia
desleal anadia la “exceptio veritatis”. En este supuesto, a diferencia de
lo que ocurre en la publicidad denigrante, el articulo 6 bis de la Ley
39/2002 mantiene la excepcidn y sefiala expresamente en el punto 2
del citado articulo que la comparacion estara permitida si se realiza
entre bienes o servicios con la misma finalidad o que satisface las
mismas necesidades, siempre gue se realice de un modo objetivo
entre una o mas caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y
representativa de los bienes o servicios entre las cuales podra
incluirse el precio. La conclusién a la que llegamos en este punto se
asemeja a lo que ya hemos dicho, pues entendemos que en materia de
consumidores la publicidad comparativa estaria prohibida en cualquier
caso (lo dijera expresamente la Ley o0 no) cuando produzca engafio en
el receptor del mensaje, dado que la interpretacion de la publicidad se

realiza de acuerdo con la interpretaciéon del consumidor medio!?4,

123 TATO PLAZA, A.: “Entorno a la reciente evolucion de la jurisprudencia publicitaria”,
o.c., p.53.
124 Recuérdese lo que dijimos a este respecto al tratar el principio de veracidad.
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3.Publicidad confusionista o de explotacién de la reputacion ajena: En
relaciéon con la publicidad confusionista, la Ley 39/2002 ha tomado
textualmente el precepto que se recogia en la Ley general de
publicidad y ha afiadido el matiz que lo diferenciaba de la Ley de
competencia desleal, resultando ilicita la publicidad “que induce a
confusién con las empresas, actividades, productos, nombres, marcas
u otros signos de los competidores, asi como la que haga uso
injustificado de la denominacién, siglas, marcas o distintivos de otras
empresas 0 instituciones, o (aqui se afada el matiz) de las
denominaciones de origen o indicaciones geograficas de otros
productos competidores”. Destaca en este aspecto la Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 25 de octubre
de 2001'?5, la cual apoya nuestra opiniéon acerca de la ilicitud de la
publicidad en funcion de la interpretacion del receptor del mensaje. En
la sentencia referida se sefiala que s6lo se produce un indebido
aprovechamiento de la reputacién ajena cuando el publico al que se
dirige la publicidad transfiera la reputacion de los productos del
referido fabricante a los productos del competidor. Tal y como sefiala
Jiménez de Parga “la confusion se produce a través de todas aquellas
actividades que son aptas o idoneas para provocar en el consumidor
un error acerca de la procedencia de la prestacién que se ofrece en el

mercado”1%.

3.2.5.Publicidad subliminal.

Segun la Ley general de publicidad es publicidad subliminal aquélla que
mediante técnicas de produccion de estimulos de intensidades fronterizas con
los umbrales de los sentidos o analogos pueda actuar sobre el publico
destinatario sin ser conscientemente percibida. Tal y como sefala Santaella

Lépez, la caracteristica esencial de la publicidad subliminal es la “no

125 Asunto C-112/99, www.curia.eu.int/es/content/juris/index.htm.

126 JIMENEZ DE PARGA, R.: “Otras modalidades de publicidad desleal: la publicidad
confusionista y la proteccién de las creaciones publicitarias”, en la Revista
Autocontrol Publicitario, nUmero 63, 2002, p. 16-26.
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percepcién consciente del mensaje publicitario”, por lo que compartimos la
opinion de este autor al decir que “la prohibicion de la publicidad subliminal
supone llevar a sus ultimas consecuencias el principio de autenticidad o de
identificacién publicitaria”?’. Creemos que con la consideraciéon genérica de
publicidad engafiosa por el modo de presentacidon, hubiese bastado para
entender que la publicidad subliminal es ilicita. Sin embargo y dada las
caracteristicas técnicas especiales que se necesitan para la realizacion de
este tipo de publicidad, el legislador entendi6 que era necesaria una

prohibicién expresa y especifica.

3.2.6. Publicidad contraria a la normativa especifica que regule la publicidad
de determinados productos, bienes, actividades o servicios.

Con la declaracion de ilicitud de la publicidad que infrinja lo dispuesto
en la normativa que regule la publicidad de determinados productos, bienes,
actividades o servicios, la Ley general de publicidad establece un régimen
especial en el que la ilicitud de la publicidad viene determinada por la
infraccidon de una norma reguladora de un tipo especifico.

Los regimenes especiales de publicidad son los citados en el articulo 8
de la Ley, expresamente:

- la publicidad de materiales o productos sanitarios y de aquellos otros

sometidos a reglamentaciones técnico - sanitarias,

- la de los productos, bienes, actividades y servicios susceptibles de

generar riesgos para la salud o seguridad de las personas o su
patrimonio,

- la publicidad sobre juegos de suerte, envite o azar.

El régimen especial de este tipo de bienes serd regulado por sus
normas especiales o sometido al régimen de autorizacién administrativa
previa. Dicho régimen podr& establecerse también, cuando la proteccion de los
valores y los derechos constitucionalmente reconocidos asi lo requieran.

A estos supuestos se afiade la prohibicidon en cualquier lugar o medio de

la publicidad de tabacos y bebidas con graduacién superior a 20 grados

127 SANTAELLA LOPEZ, M.: “El nuevo derecho de la publicidad”, o.c., p.116-117.
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centesimales!?® y la prohibicion, en los lugares en los que esté prohibida su
venta, de tabacos y bebidas alcohdlicas independientemente de su

graduacion.

3.3. Proteccién juridica ante la publicidad en Internet.

3.3.1. El comercio electrénico y la publicidad en Internet.

Al tratar el comercio electronico nos estamos refiriendo al comercio
gue se lleva a cabo a través de Internet, tanto si todo el proceso se lleva a
cabo completamente por este medio o si solo una parte se realiza a través de
el.

La norma que actualmente regula en Espafa el comercio electronico es la
Ley de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electrénico!®.Sin embargo, la Ley Unicamente define cudles son los servicios
de la sociedad de la informacion®*® y olvida el concepto de comercio
electrénico que se recogia en el anteproyecto de Ley de 30 de abril de 200132,

En el anteproyecto se daba una definicion de comercio electrénico como “toda

128 Desde la aprobacion de la Directiva 98/43/98 de 6 de julio de 1998, relativa a la
aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
estados miembros en materia de publicidad y patrocinio de los productos del tabaco,
se entendia que la publicidad de estos productos por medio de Internet esta prohibida
[RIBAS ALEJANDRO, J.: “Aspectos juridicos del comercio electrénico en Internet”,
Aranzadi, Pamplona, 1999, p.50].

129 ey 34/2002, de 11 de julio, c.

130 En el anexo de la Ley se define el servicio de la sociedad de la informacién como
“todo servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via electrénica
y a peticion individual del destinatario”. [VAZQUEZ IRUZUBIETA, C.: “Comercio
electrénico, firma electronica y servidores. Comentario y Anexo legislativo de la Ley
de servicios de la sociedad de la informacién y comercio electrénico”, Dijusa, Madrid,
2002, p.56-66.]. Véase también a: DIAZ FRAILE, J.M.: “Aspectos juridicos mas
relevantes de la Directiva y del proyecto de Ley espafiol de comercio electrénico”. En
ORDUNA MORENO, F.J.: “Contrataciéon y comercio electrénico”, Tirant lo blanch,
Valencia, 2002, p.80-85.

131 PLAZA PENADES, J.: “Contratacién electrénica y pago electrénico en el derecho
nacional e internacional”. En ORDUNA MORENO, F.J.: “Contratacién y comercio

electrénico”, o.c., p.414-417.
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forma de transaccion o intercambio de informacién comercial basada en la
transmision de datos por las redes de telecomunicaciones como Internet”.
Segln este concepto podemos determinar que el comercio electrénico no es
un tipo limitado a Internet sino que se entiende como tal todo aquel comercio
realizado a través de las redes de telecomunicaciones y entre estas redes:
Internet®*2, Nosotros nos referiremos concretamente a esta modalidad del
comercio electrénico limitandola, ademas, al comercio que se realiza entre
empresarios y consumidores.

Como es sabido, a través de Internet es posible no sélo la transmision de
datos escritos, sino también de imagenes y de sonidos, e incluso ofrecer
bienes y servicios con la posibilidad de quien acceda a la red contrate la
adquisicion de alguno de los bienes o servicios que se ofrecen (formulando su
pedido por los medios informéaticos previstos en la propia red y que se
suministrara por los medios ordinarios del trafico econdémico o por medios
informaticos a través de la red33).

Partiendo de esto la publicidad en Internet forma parte de un proceso
fundamental. En primer lugar hemos sefialado el comercio electronico como
una forma de transaccion o intercambio de informacidon comercial. Internet se
presenta como un gran escaparate en el que las empresas pueden mostrar sus
productos e informar sobre sus caracteristicas, e incluso perfeccionar los
contratos. Desde esta concepcion no cabe duda de la vinculaciéon que el
régimen juridico de la publicidad debe tener.

La publicidad como figura juridica integrada en los tratos preliminares
puede tener relevancia en la formacién de la voluntad contractual, pudiendo
llegar a quedar invalidada por la accion o actos de una de las partes, que sin
el empleo de la diligencia debida interfiera en la voluntad de la otra. En la

contrataciéon electrénica®® dichos actos contrarios a la buena fe contractual

132 Red de comunicaciones mundial (World Wide Web: “telarafia mundial”)

133 BERCOVITZ, A. y RODRIGUEZ CANO: “Apuntes de Derecho Mercantil”, Aranzadi,
Navarra, 2000, p.147-148.

134 La contrataciéon electronica es una actividad englobada en el comercio electrénico
y referida a una modalidad de contrato cuya peculiaridad es su perfeccion de modo
electronico [PLAZA PENADES, J.: “Los principales aspectos de la Ley de servicios de
la sociedad de la informacion y comercio electrénico”. En ORDUNA MORENO, F.J.:

“Contratacion y comercio electrénico”, o.c., p.50-58].
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pueden acentuarse mas como consecuencia de la falta de presencia fisica de
las partes y la existencia de nuevas formas publicitarias'®.Por otra parte las
continuas actualizaciones de los espacios web y la facilidad con la que se
difunden sus informaciones dificultan el funcionamiento efectivo de los
mecanismos tradicionales de control®,

Retomando el concepto que dimos de publicidad recordaremos que la
publicidad comercial es un modo de comunicaciéon que dotada de un caracter
especifico persuasivo se utiliza como mensaje informativo especial con la
intencién de provocar en el consumidor un acercamiento a la marca, producto
0 empresa. Desde esta concepcion debemos entender la publicidad comercial
en Internet. Tal y como dijimos utilizando la definicion dada por Escobar de la
Serna, es publicidad comercial en Internet todo aquel espacio dentro de la red
gue canaliza a un cliente potencial hacia un lugar bien electrénico o bien
convencional para progresar en su informacién y/o ejecutar una compra®®. En
un sentido muy similar al expuesto la Ley de servicios de la sociedad de la
informacion y comercio electronico define la comunicacion comercial como
toda forma de comunicacion dirigida a la promociéon directa o indirecta, de la
imagen o de los bienes o servicios de una empresa, organizacion o persona
gue realice una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional. Y
excluye, expresamente del concepto de comunicacion comercial, a efectos de
la ley, los datos que permiten acceder directamente a la actividad de una
persona, empresa u organizacion, tales como el nombre de dominio o la
direccion de correo electronico, las comunicaciones relativas a los bienes, los
servicios o la imagen que se ofrezca cuando sean elaboradas por un tercero y
sin contraprestacion econémica®®.

Concretado lo que se entiende por comercio electrénico y su vinculacion
con la publicidad, debemos tener en cuenta un aspecto muy importante de la

publicidad en Internet y que afecta directamente a su régimen juridico: el

135 MORENO NAVARRETE, M.A.: “Derecho-e: Derecho del comercio electrénico”,
Marcial Pons, Barcelona-Madrid, 2002, p.82-84.

136 DE MIGUEL ASENSIO, P.A.: “Derecho privado de Internet”, civitas, Madrid, 2001,
p.155.

137 ESCOBAR DE LA SERNA,L.: “Derecho de la informacién”, o.c., p.712.

139 Véase el anexo f) de la Ley 34/2002 de servicios de la sociedad de la informacién

y comercio electrénico.
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caracter internacional. Sin duda la nota fundamental que determina la
especialidad de Internet es que es una red internacional en la que las
relaciones no se acotan a fronteras, por lo que en la determinacién del
régimen juridico aplicable al caso concreto tendremos que atender a criterios
de derecho internacional. Nosotros al tratar la proteccién juridica de la
publicidad en Internet nos limitamos, dado el caracter de la investigacidon
realizada, al analisis de la normativa espafiola que se aplicara en términos
“‘generales” a todo contrato realizado con consumidores que tengan su

residencia habitual en Espafial“,

3.3.2. Supuestos especificos de publicidad en Internet:

La novedad de la publicidad en Internet se encuentra, principalmente,
en el medio o soporte de la actividad publicitaria al que se tienen que adaptar
las técnicas publicitarias. Entre los diferentes modos en los que se puede
llevar a cabo la publicidad en Internet los més usuales son: las web de marcas
o empresas, los pop up, banners, keyword banners, el correo electrénico, los
juegos y videos publicitarios. Esto no significa que no existan o puedan llegar
a existir en un breve periodo de tiempo otros modos de hacer publicidad, por
ello la regulacion que debe realizarse en este sentido tiene que mantener en la
medida de lo posible un caracter general que permita su aplicacién a cualquier

forma publicitaria.

3.3.2.1. Web de marcas o empresas.

La principal singularidad de las web de marcas como medio publicitario
es el hecho de que esta directamente vinculadas a la oferta.

La simple aparicién de una determinada empresa o0 marca en Internet es
considerada como un método publicitario. La empresa se presenta de un modo
actual y adecuada a una nueva forma de marketing, utilizando a su vez el

espacio web para lanzar mensajes publicitarios que vinculan directamente con

140 Articulo 5 del Convenio sobre Ley aplicable a las obligaciones contractuales hecho
en Roma el 19 de junio de 1980, BOE numero 171, de 19 de julio de 1993. En
relacion con esto véase: CALVO CARAVACA, A.: "Derecho Internacional Privado,
volumen [I”, Comares, Granada, 2000, p.325-330 y a DOMINGUEZ LUELMO, A.:“
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la oferta. Esto se debe a que la publicidad en Internet tiende a configurarse de
manera que motive una reaccion inmediata en el potencial consumidor para
gue pulse sobre el icono de acceso que actia de enlace hacia la oferta.

De este modo el consumidor puede formalizar la transaccion comercial
a través del anuncio sin abandonar el espacio web en el que lo hall6 y ademéas
el mensaje publicitario es completado inmediatamente con la informacién
obligatoria exigida en los contratos con consumidores siendo de este modo
mas dificil provocar engaifio.

El Unico problema que pueden generar las paginas web como medio de
publicidad esta vinculado al contenido. Problema que se soluciona
juridicamente con la aplicacién de los preceptos clasicos referidos a la
publicidad ilicita y a los que se afladen los cdédigos de conducta de Internet
como norma no jurisdiccional de resolucién de conflictos a los que nos

referiremos mas adelante.

3.3.2.2. Pop up, banners y Keyword banners.

Una de las técnicas méas comunes en Internet y que, ademas,
plantean en ocasiones problemas de ilicitud son los pop up, banner y keyword
banners.

Los pop up son ventanas de Internet vinculadas de forma independiente
a una pagina web y utilizados como soporte de un mensaje publicitario o como
web de marca en la que se ofertan determinados bienes o servicios. El
principal problema que plantean es (independientemente del caracter ilicito o
no del mensaje publicitario en cuanto pueda resultar engafioso, desleal, etc.)
su intrusismo, que en ocasiones puede dificultar el acceso a lo que se busca o
se desea ver. Este problema que realmente puede resultar molesto al
consumidor o usuario que realice comercio por Internet suele solucionarse
mediante programas de ordenador especificos que reconocen este tipo de
publicidad e impiden que se descarguen y blogqueen el acceso. A su vez, la

Asociacién de Autocontrol de la Publicidad atendiendo precisamente a la

Contratacién electrénica y proteccion de los consumidores: régimen juridico”, en
Revista critica de derecho inmobiliario, nimero 660, 2000, p.2350-2353.
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presencia habitual de este tipo de publicidad en Internet, establece un sistema
de proteccién que va mas alla de una mera declaracién de principios?*.

Los banners son, como ya dijimos, ventanas de Internet que se
integran como parte de una pagina web y que se utilizan como soporte del
mensaje publicitario. Los banners pueden ser estaticos (similar al cartel
publicitario que se incorpora en los medios de comunicacidon escrito) o
dindmicos (similares a los anuncios publicitarios que se emiten en los medios
de comunicacion audiovisuales, pero con una relevancia minima o inexistente
del sonido como parte del mensaje). Es una técnica muy utilizada como medio
de enlace a paginas web con el propdsito de que el potencial consumidor
responda a la oferta.

Tanto la publicidad realizada mediante banners como la realizada a
través de pop up pueden plantear problemas juridicos en relacion con los
contenidos que en la misma se dan. Pero la especialidad de Internet radica en
la posibilidad de insertar referencias ocultas en las paginas web de las que
dependen la publicidad y que resultan decisivas para atraer usuarios que
buscan una determinada marca o servicio a través de un buscador. El uso de
esta técnica es lo que se conoce como metatags 0 metaname y este es el
sistema que se utiliza en los llamados Keyword banner.

El Keyword banner es un tipo especial de banner o pop up con un
caracter personalizado. La pagina web que sirve de soporte al anuncio incluye
un programa de busqueda, de tal modo que dependera de la busqueda
realizada la aparicion de un Keyword banner u otro. En este supuesto nos
encontramos con un tipo de publicidad personalizada que no tiene por gue
resultar ilicita en todo caso, pero que en la gran mayoria de los supuestos es
ilicita por generar confusion en los usuarios a través de la utilizacién
fraudulenta de metatags*.

El fin de los metatags es resumir el contenido de una pagina web para
gue los buscadores asocien dicho contenido con el tema buscado por el
consumidor. Sin embargo, esta técnica se puede utilizar de forma fraudulenta

introduciendo una palabra-clave (metatags) que sin tener relacién con el

141 Véase el apartado referido a la defensa de los consumidores, el autocontrol como
medida de defensa en Internet.
142 DE MIGUEL ASENSIO, P.A.: “Derecho privado de Internet”, o.c., p 144-145
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contenido de la pégina sea la mas utilizada sobre un tema concreto o
introduciendo nombres de productos o empresas competidoras para atraer a
otros usuarios!®,

El uso fraudulento de los metatags es considerado por algunos
autores!™ como una préactica engafosa. Sin embargo, Moreno Navarrete
entiende que la consideracion como engafiosa dependera de la configuracion
de la oferta. Si la oferta es licita e inequivoca el redireccionamiento no induce
a error. En cambio si la oferta publicitaria fuese ilicita el redireccionamiento
conformaria dolo contractual por parte del prestador de servicios de la

sociedad de la informacion*®.

3.3.2.3. Correo electronico.

Constituye una modalidad de comercializacion directa de los productos,
por medio del envio de mensajes publicitarios que se transmiten por via
electronica al correo de un potencial consumidor. Dentro de esta forma de
publicidad se distingue el correo electrénico solicitado y el “spam” o correo
electrénico no solicitado’.

El principal problema juridico en este aspecto se produce en relacion
con el correo electrénico no solicitado. Este tipo de correo, ademas de poder
llegar a producir problemas en la utilizacién de Internet por generar saturacion
en las comunicaciones impidiendo en ocasiones la transmision de la
informacién deseada, entra en conflicto con el derecho a la intimidad.

Existen programas de ordenador que permiten capturar direcciones de
correo electrénico en paginas web, grupos de noticias, chat y otros foros
publicos. La finalidad de estas capturas es crear bases de datos que permiten
el envio masivo de mensajes publicitario. Estas bases de datos permiten
segmentar a los destinatarios en funciéon de las preferencias que han

demostrado en foros temaéaticos dedicados a intereses o aficiones de los

143 MORENO NAVARRETE, M.A.: “Derecho-e...”,0.c.,p.97-98

144 Véase MIGUEL RODRIGUEZ, J.: “Problematica juridica de la publicidad en
Internet”, la Ley, Madrid, 2001, p.257 y a TATO PLAZA: “Aspectos juridicos de la
publicidad en Internet”, Revista de la Asociaciéon de Autocontrol Publicitario, namero
42, 2000,p.16

145 MORENO NAVARRETE, M.A.: “Derecho-e...”,0.c.,p.98

147 DE MIGUEL ASENSIO, P.A.: “Derecho privado de Internet”, o.c., p.157.
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usuarios que forman parte de los mismos. Y aunque algunos pueden
considerar que el hecho de indicar una direccion de correo electrénico en un
foro puablico es una autorizacién tacita, la gran mayoria de los usuarios
entienden que el uso de su direccidon sin su consentimiento expreso es una
invasion de su intimidad!®, opinién que comparte el legislador de la Ley de

servicios de la sociedad de la informacién y comercio electrénico®,

3.3.2.4. Juegos y videos.

Los juegos interactivos utilizados como medio de distribucién de
mensajes publicitarios, intentan aprovechar las cualidades del juego tradicional
incorporando los mensajes publicitarios de los anunciantes al uso y disfrute
gue el publico obtiene de ellos. Generalmente este tipo de juego se reconocen
por ser la propia marca o empresa quien los ofrece. Sin embargo, en
ocasiones resulta dificil determinar si la empresa o marca anunciada es la que
ha difundido el juego, del mismo modo que ocurre con los videos publicitarios.

Los videos publicitarios son mensajes publicitarios audiovisuales que se
asemejan a los anuncios televisivos con una importante diferencias: los videos
publicitarios en la red tienen una posibilidad de difusién internacional en muy
poco tiempo y a un bajo coste debido a que en la mayoria de las ocasiones
son los propios usuarios de la red los que difunden el mensaje.

Por este motivo principalmente es dificil determinar al emisor del
mensaje aunque resulte claro que empresa 0 marca es la que se esta
beneficiando o perjudicando, segln el caso. Saber quien es el emisor resulta
necesario desde el momento en el que la empresa o marca niegue ser autora
0, en su caso, contratante del anuncio, pues aunque se esté beneficiando de
la publicidad no podemos hacerla responsable de ella. En este sentido la Ley
de servicios de la sociedad de la informacién y comercio electrénico excluye
expresamente del concepto de comunicaciéon comercial las comunicaciones

realizadas por tercero sin contraprestacion econémica.

148 RIBAS ALEJANDRO, J.: “Comercio electrénico en Internet. Guia del consumidor”,
Centro europeo del consumidor, San Sebastian, 2001, p.43.
149 Véase lo expuesto en el apartado referido a la defensa de los consumidores y

usuarios, concretamente la prohibicion de comunicaciones electrénicas.
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3.3.3. Defensa de los consumidores.

3.3.3.1.El deber de identificacion del mensaje publicitario.

El deber de identificacion del mensaje publicitario ha sido siempre una
medida preventiva a tener en cuenta, dado que la publicidad encubierta
supone un riesgo para el consumidor que puede resultar engafado.

La Ley general de publicidad de 1988 sefiala en el articulo 4 el caracter
engafioso de la publicidad que induce a error en su presentacion y el articulo
11 obliga a los medios de difusién a deslindar perceptiblemente las
afirmaciones que hagan dentro de su funcién informativa de las que hagan
como simples vehiculos de publicidad. Siguiendo estas directrices y lo
dispuesto en la Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio'® en la que se precisa la
necesidad de identificacibn de las comunicaciones comerciales, la Ley
39/2002, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electréonico, sefiala en el articulo 20 que las comunicaciones comerciales
realizadas por via electronica deberan ser claramente identificables como tales
y deberan indicar la persona fisica o juridica en nombre de la cual se
realizan, afadiendo que en el caso en gue tengan lugar a través de correo
electrénico u otro medio de comunicacidn electrénica equivalente incluiran al
comienzo del mensaje la palabra “publicidad”. Con esta medida la proteccion
del usuario se realiza en un doble sentido, por una parte se evita la publicidad
encubierta y por otro al identificar al anunciante se dan al consumidor las
pruebas que en su caso puedan ser necesarias para que se integre la
publicidad en el contrato. De este modo también se protege al empresario que
puede verse afectado por una publicidad de la que realmente no es el
anunciante.

Hay autores como Vazquez Iruzubieta™ que considera que el
cumplimiento de la Ley se llevara a cabo solo si se puede reconocer el
mensaje publicitario previamente a la lectura del correo electrénico, dado que
entiende que lo que busca la Ley al exigir la identificacion del mensaje es

evitar la entrada de correo electronico no deseado. Sin embargo, aun cuando

150 pyblicada en el DOCE L 178/1 de 17 de julio de 2000.
151 VAZQUEZ IRUZUBIETA, C.: “Comercio electrénico, firma electrénica vy

servidores...”, o.c., p.114.
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comparto en parte la opinion de Vazquez lIruzubieta no creo que la Ley al
regular la necesidad de identificacion del mensaje publicitario, se este
refiriendo exclusivamente a la publicidad realizada por correo electrénico. La
Ley dice expresamente en el articulo 20: “las comunicaciones comerciales
realizadas por via electrénica deberan ser claramente identificables como tales
y deberan indicar la persona fisica o juridica en nombre de la cual se realizan”
y afiade como supuesto especifico para la publicidad enviada por correo
electrénico: “En el caso en el que tengan lugar a través de correo electrénico u
otro medio de comunicacion electrénica equivalente incluirdn al comienzo del
mensaje la palabra publicidad”. Como podemos comprobar la Ley, primero se
refiere a cualquier tipo de comunicacién comercial realizada via electrénica, no
s6lo el correo electrénico y en segundo lugar la Ley no exige en el caso del
correo electrénico la inclusion de la palabra “publicidad” en el membrete del
mensaje (modo en el que se podria reconocer el mensaje publicitario
previamente a la lectura del correo electrénico), sino al comienzo del mismo.
Ello se debe a que las medidas que toma la Ley para evitar el correo
electrénico no solicitado no se regulan en el articulo 20, como parece entender
Vazquez lruzubieta, sino en el articulo 21, en el que se prohibe el envio de
comunicaciones comerciales no solicitadas, y en los articulos 38 y siguientes
de la Ley, en los que se recogen las medidas sancionadoras al incumplimiento
de la Ley.

En nuestra opinién el articulo 20 referido a la identificacién del mensaje
publicitario, no hace méas que recordar los principios clasicos del derecho

publicitario, especialmente el principio de autenticidad y veracidad*®2.

3.3.3.2. La prohibicion de correo electrénico no solicitado.
Como hemos sefalado anteriormente uno de las técnicas mas usuales

en Internet es el envio masivo de publicidad a través de correo electrénico. La

152 Véase MARTINEZ MATESANZ, C.: “Comunicaciones y publicidad comercial en el
Proyecto de Ley de servicios de la sociedad de la informacidon y comercio electrénico
de 8 de febrero de 2002”, en Revista Autocontrol Publicitario, namero 65, 2002, p.28
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Ley de servicios de la sociedad de la informacion y correo electrénico prohibia,
en la redaccion original del articulo 21, este tipo de publicidad cuando no
hubiese sido solicitada o expresamente autorizada por los destinatarios de la
misma. Sin embargo, la 32/2003, general de telecomunicaciones®*® modificé en
la disposicion adicional primera los articulos 21 y 22 respectivamente de la Ley
de servicios de la sociedad de la informacién y comercio electrénico. Con la
nueva redaccién dada por la Ley general de telecomunicaciones se mantiene
el sistema general de solicitud expresa para recibir comunicaciones
comerciales por via electrénica, si bien se incorpora una importante excepcion
al permitirse el envié de este tipo de comunicaciones sin necesidad de haber
sido previamente solicitada o expresamente autorizadas, cuando se trate de
destinatarios con los que el remitente o prestador mantenga una relacion
contractual previa y siempre que dichas comunicaciones se limiten al
ofrecimiento de productos o servicios prestados u ofrecidos por el propio
remitente, similares a los que fueron objeto de contratacién. En todo caso, el
remitente debera ofrecer al destinatario la posibilidad de oponerse al
tratamiento de sus datos con fines promocionales mediante un procedimiento
sencillo y gratuito, tanto en el momento de la recogida de datos como en cada
una de las comunicaciones comerciales que le dirija.

Con esta redaccion, la regulacién gue se hace en Espafia del “spam” es
mas préxima a los minimos que se establecian en la Directiva 2000/31/CE, de
8 de junio. La Directiva no prohibia directamente el correo electré6nico no
solicitado sino que precisaba la necesidad de que los Estados miembros
tomasen las medidas para garantizar que los prestadores de servicios que
realicen comunicaciones comerciales por correo electrénico, consulten
regularmente las listas de exclusion voluntaria en las que se podran inscribir
las personas fisicas que no deseen recibir dichas comunicaciones.

En este punto debemos retomar los articulos 30 y 31 de la Ley organica
de proteccion de datos de caracter personal en la que se considera que no hay
invasiéon de la intimidad cuando los datos personales se adquieren de fuentes
de acceso publico y el interesado no se haya opuesto a ello. Esta Ley
establece un sistema de proteccion muy similar al que se recoge en la

Directiva, evitando la necesidad de consentimiento expreso. Sin embargo

153 Publicada en el BOE nimero 254 de 4 de noviembre de 2003.
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debemos precisar que con la nueva Ley de servicios de la sociedad de la
informacion y comercio electrénico la proteccion va mas allad, como hemos
seflalado, siendo el régimen general en el envio de comunicaciones
comerciales, la necesidad de consentimiento expreso. Esto supone que si un
empresario quiere realizar publicidad utilizando el correo clasico no necesitara
el consentimiento expreso del potencial consumidor, sino que basta con el
hecho de que no se haya negado a la utilizaciéon de sus datos para recibir
publicidad. Mientras, en cambio, si la publicidad se realiza a través del correo
electrénico el empresario necesita el consentimiento expreso del consumidor
salvo que mantenga una relaciéon contractual previa con el mismo.

A su vez, la Ley de servicios de la sociedad de la informacion y
comercio electronico, toma las medidas oportunas para el supuesto de
incumplimiento de la Ley y tipifica como infraccion grave dos supuestos de
envio de comunicaciones comerciales por correo electrénico u otro medio
equivalente™*;

- el envio, en el plazo de un afio de mas de tres comunicaciones
comerciales por correo electrénico u otro medio de comunicacion
electrénica equivalente a un mismo destinatario, cuando éste no
haya solicitado o autorizado su remisidon o se haya opuesto a ella

- y el envio masivo de comunicaciones comerciales por correo
electrénico u otro medio de comunicacibn equivalente, a
destinatarios (en sentido genérico) que no hayan autorizado su
remision o se hayan opuesto a ella,

0 en su caso como infraccion leve cuando el envié de estas comunicaciones
no suponga un supuesto de infraccion grave'®.

Junto a las infracciones se establece un sistema de sancién
administrativa consistente en una multa de 30.001 hasta 150.000 euros por la

comision de infracciones graves y de 30.000 euros por la comision de

154 Articulo 38.3.b) de la Ley de servicios de la sociedad de la informacién y comercio
electrénico, modificado por la disposicion final primera, punto tres de la Ley general
de telecomunicaciones.

155 Articulo 38.4.d) de la Ley de servicios de la sociedad de la informacién y comercio
electrénico, modificado por la disposicion final primera, punto cuarto de la Ley general

de telecomunicaciones.
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infracciones leves'®. La imposiciéon de estas sanciones correspondera en el
supuesto especifico del envio de comunicaciones comerciales a la Agencia de

Proteccién de Datos?®®’

3.3.3.3.El deber de informacion previo.

La publicidad comercial forma parte de la fase precontractual del futuro
contrato'®®. Desde el punto de vista estrictamente juridico, la negociacién
anterior al concurso de voluntades no constituye por si ningln acto juridico,
pero pueda tener relevancia juridica tanto en la formacién de la voluntad
contractual como en la interpretacién del futuro contrato®®. Por ello la
informacion objetiva cumple una funcion relevante en aras a evitar que la
publicidad provoque engafio en el consumidor. Sin embargo, como podemos
entender no es la publicidad la que tiene que cumplir con el deber de
informacion previa. Ninguna norma puede exigir a la publicidad una
informacion exhaustiva sobre el producto o servicio que se ofrece y ello por la
propia naturaleza de la publicidad. A la informacién contenida en un anuncio
publicitario se le puede exigir que sea veraz en cuanto al tema concreto que
se refiere pero nada mas, en la informacién se profundizara posteriormente.
Sin embargo, en aras de esta veracidad publicitaria y de la proteccidon de los
consumidores y usuarios, el anunciante estaré obligado a manifestar todas las
circunstancias que conforme al juicio del consumidor medio pueda afectar
decisivamente en la voluntad de contratar del consumidor®. Afirmacién que

gueda reforzada por el hecho de que el consumidor puede exigir las

156 Articulo 39 y 40 de la Ley de servicios de la sociedad de la informacion y comercio
electrénico.

157 Articulo 43.1 de la Ley de servicios de la sociedad de la informacién y comercio
electrénico, modificado por la disposicién final primera, punto cinco de la Ley general
de telecomunicaciones.

158 D{EZ PICAZO, L.: “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial...”, o.c. , p.303.

15 DIEZ PICAZO, L.: “Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial...”,o.c., p.271.

160 PEREZ GARCIA, P.A.: “La informacion en la contratacion privada: entorno al deber
de informar en la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios”,
Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 1990, p.201-202
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prestaciones propias de cada producto o servicio aunque no hayan sido
mencionados en el contrato?®l,

Atendiendo a la legislacion vigente el deber de informacion se concreta
de un modo genérico en el articulo 13 de la Ley general para la defensa de
los consumidores y usuarios. En €l se manifiesta la obligacion por parte de los
proveedores de bienes y servicios de informar de modo veraz, eficaz y
suficientemente sobre sus caracteristicas esenciales'®?. Pero, ¢cuales son las
caracteristicas esenciales?. Aqui nos planteamos el mismo problema que
tuvimos al tratar la publicidad engafiosa. Si recordamos esto, observaremos
como el articulo 5 de la Ley general de publicidad, complementando al articulo
4 de la misma, sefiala cuales son los datos fundamentales que se han de tener
en cuenta para determinar la veracidad de la publicidad, es decir los minimos
sobre los que no puede recaer el engafio®®® y en el mismo sentido, el articulo
13 de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios sefiala
cuales son las caracteristicas esenciales minimas sobre las que se debe
informar!®*: origen, naturaleza, composicién y finalidad del bien o servicio que
se oferta, aditivos autorizados que en su caso lleven incorporados; la calidad,
cantidad, categoria o denominaciéon usual o comercial si la tienen; el precio
completo o presupuesto acompafiado de las condiciones juridicas vy
econémicas de adquisicién o utilizacion, indicando con claridad y de manera
diferenciada el precio del producto o servicio y el importe de los incrementos o
descuentos en su caso; la fecha de produccién o suministro y fecha de
caducidad; las instrucciones o indicaciones para su correcto uso 0 consumo,
advertencias y riesgos previsibles; y en el caso de viviendas cuya primera
transmision se efectlase después de la entrada en vigor de la Ley, se facilitara

al comprador una documentaciéon completa suscrita por el vendedor, en la que

161 Véase el articulo 8 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de
los Consumidores y Usuarios.

162 DOMINGUEZ LUELMO, A.: “Contrataciéon electrénica y proteccion de los
consumidores: régimen juridico”, en Revista Critica de derecho inmobiliario, n° 660,
2000, p.2364 y ss.

163 VVéase el apartado 3.2.2. referido a la publicidad engafiosa

164 Recuérdese lo que ya se ha comentado a este respecto en el apartado: 2.3.
Diferencias entre publicidad comercial y oferta. Publicidad comercial y deber de

informacion.
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se defina, en planta a escala, la vivienda y el trazado de todas sus
instalaciones, asi como los materiales empleados en su construccion.

Por otra parte, existen varias disposiciones concretas que imponen a los
empresarios el deber de suministrar cierta informacién cuando emiten
publicidad en determinados medios o sobre determinados bienes, productos o
servicios. Entre los medios que tienen una regulaciéon especial destaca
Internet.

La regulacién del deber de informacién en el comercio electrénico se
realiza hoy en varias normas distinguiéndose tres blogues normativos:

- Normas generales: Cdédigo civil, Cédigo de comercio, Ley general de
publicidad, Ley general para la defensa de los consumidores y
usuarios.

- Normas especificas por el tipo de bien, producto o servicio que se
ofrece, pudiéndose citar a modo de ejemplo: Ley de viajes
combinados!®®, Ley de crédito al consumo® o Real Decreto sobre
protecciéon de los consumidores en cuanto a la informacion a
suministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas!®’.

- Normas especificas por el tipo de medio en el que se realiza el
intercambio de informacién e incluso el contrato de compraventa:
Ley de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio

electrénico’®y Ley de ordenacién del comercio minoristal®.

Por las caracteristicas propias de este trabajo nos detendremos en el

tercer bloque de normas citadas:

165 Véanse los articulos 3y 4 de la Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes
combinados, c.

166 \Véanse los articulos 16 y 17 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al
consumo, BOE nimero 72, de 25 de marzo.

167 Véase el Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccién de los
consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa y
arrendamiento de viviendas, c.

168 \Véase el articulo 10 y 27 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, c.

169 Véanse los articulos 39 y 40 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacion del
comercio minorista, BOE numero 15, de 17 de enero. Modificada por la Ley 47/2002
de 19 de diciembre, BOE numero 304, de 20 de diciembre de 2002
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La Ley de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electronico hace referencia al deber de informacién en dos preceptos, en el
articulo 10 y en el articulo 27.

En el articulo 10 se trata un deber de informacion general que tiene
todo prestador de servicios de la sociedad de la informacidon independientemente
de que realicen actividades de comercio electrénico. Esta obligacion se basa en
la publicidad de determinados datos a los que puedan acceder por medios
electrénicos tanto los destinatarios de los servicios como los 6&rganos
competentes para realizar restricciones a la prestacion de servicios. Estos datos
tienen principalmente una funciéon de identificacion del prestador de servicios de
la sociedad de informacién, aunque llama la atencién los apartados f) y g) que
parecen especificos para actividades de comercio electrénico: el apartado f)
precisa la obligacion de informar de manera clara y exacta sobre el precio del
producto o servicio, indicando si incluye o no los impuestos aplicables y, en su
caso, sobre los gastos de envio y el apartado g) sefiala la obligacion de informar
sobre los codigos de conducta a los que, en su caso, esté adherido y la manera
de consultarlos electronicamente. A nuestro entender estos apartados no
deberian incluirse en el articulo 10, sino que dada su especialidad vinculada al
comercio electronico deberian de incluirse en el articulo 27, referido a las
obligaciones previas al inicio del procedimiento de contratacién electrénica.

En el articulo 27 se establece un deber de informacién previo al inicio
de la contratacion en dos sentidos:

- Informacién técnica: Dada la especialidad que tiene la contratacién
mediante la red, el legislador establece como medida de garantia
para el consumidor; la obligacion del prestador de servicios de la
sociedad de la informacion que realice actividades de contrataciéon
electronica de informar al consumidor de manera clara, comprensible
e inequivoca sobre:

a) Los distintos tramites que deben seguirse para celebrar el
contrato.

b) Si el prestador va a archivar el documento electrénico en que
se formaliza el contrato y si éste va a ser accesible.

¢) Los medios técnicos que pone a su disposicion para
identificar y corregir errores en la introduccion de datos, y

d) La lengua o lenguas en que podréa formalizarse el contrato.
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El prestador de servicios queda liberado de esta obligacién si
el contrato no se realiza con consumidores o0 si aun celebrandose
con consumidores se ha llevado a cabo mediante el intercambio de
correo electrénico u otro tipo de comunicacién electrénica
equivalente, cuando estos medios no sean empleados con el

exclusivo propésito de eludir el cumplimiento de tal obligacion.

- Informacién de contenido: En un interés por proteger los intereses
de los destinatarios de servicios, de forma que éstos puedan gozar
de garantias suficientes a la hora de contratar un servicio o bien por
Internet!”®, se establece que con caracter previo al inicio del
procedimiento de contratacién, el prestador de servicios debera
poner a disposicion del destinatario las condiciones generales a las
que, en su caso, deba sujetarse el contrato, de manera gque estas
puedan ser almacenadas y reproducidas por el destinatario.

Ademds de la Ley de servicios de la sociedad de la informaciéon y de
comercio electrénico resulta aplicable en relacién con el tema tratado el
capitulo Il del Titulo Il de la Ley de ordenacién del comercio minorista. Esta
Ley regula la actividad consistente en la venta de cualquier clase de articulos
a los destinatarios finales de los mismo, utilizando o no un establecimiento y
de un modo especial las ventas a distancial’?, entendiéndose por tales
aquéllas que se realizan sin la presencia fisica simultanea del comprador y del
vendedor, siempre que su oferta y aceptacion se realicen de forma exclusiva a
través de una técnica cualquiera de comunicacion a distancia y dentro de un

sistema de contratacién a distancia organizado por el vendedor’2,

170 yvéase la exposicion de motivos punto Il de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la informacién y comercio electrénico, c.

171 véase el articulo 1 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comercio
minorista.

172 yVéase el articulo 38 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacion del comercio
minorista, de ordenacién del comercio minorista, de acuerdo con la modificacion

realizada por la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, c.
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Conforme con el articulo 39 y 40 de la Ley de ordenacion del comercio
minorista, la propuesta u oferta comercial que se realice a distancia debera
contener como minimo la siguiente informacion'’s:

a) El caracter de propuesta comercial.

b) La identidad del vendedor y su direccion.

c) Las caracteristicas esenciales del producto.

d) El precio, incluidos todos los impuestos y los gastos de entrega y

transporte, en su casol’

e) La forma de pago y modalidades de entrega y ejecucién.

f) La existencia o no del derecho de desistimiento o resolucion.

g) El coste de la utilizacion de la técnica de comunicacion a distancia
cuando se calcule sobre una base distinta de la tarifa basica.

h) El plazo de validez de la oferta y del precio.

En relacidon con este aspecto la Ley de servicios de la sociedad
de la informacion y de comercio electrénico precisa que si el
oferente no fija el plazo de duracion de la oferta, ésta durara todo el
tiempo que permanezcan accesibles a los destinatarios del
serviciol’.

i) La duracién minima del contrato, si procede.

j) Las circunstancias y condiciones en que el vendedor podria
suministrar un producto de calidad y precio equivalente, en
sustitucién del solicitado por el consumidor, cuando se quiere prever
esta posibilidad.

k) En su caso, indicaciéon de si el vendedor dispone o esta adherido a

algun procedimiento extrajudicial de solucién de conflictos?’.

173 Véase el articulo 39 y 40 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacion del
comercio minorista, de acuerdo con la modificacion realizada por la Ley 47/2002, de
19 de diciembre, c.

174 Obligacion que se repite en el articulo 10.f) de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
servicios de la sociedad de la informacidon y comercio electrénico, c.

175 Véase el articulo 27.3 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacion y de comercio electrénico, c.

176 E| articulo 10 g) de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la

informacién y comercio electrénico, recuerda la importancia de la resolucidn
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Como podemos comprobar el deber de informaciéon no es una obligacién
a cumplir en la publicidad sino un complemento a la misma que se realiza
posteriormente a la misma y cuya finalidad es la de evitar el consentimiento
erroneo por parte del consumidor que se ve directamente afectado por la

publicidad.

3.3.3.4. Cesacion y rectificacion de la publicidad ilicita.

La cesacion y la rectificacion de la publicidad ilicita son medidas de
garantia a la defensa de los legitimos intereses de los consumidores y
usuarios, y de acuerdo con Santaella LOpez son las Unicas soluciones ante la
publicidad ilicita en la Ley general de publicidad!’’. Mediante la cesacién se
pretende eliminar una determinada actividad publicitaria y a través de la
rectificacion se pretende modificar una determinada actividad publicitaria en
aquellos aspectos concretos de caracter ilicito.

La regulacion de estas medidas de proteccién se realiza actualmente a
través de un bloque normativo constituido por la Ley general de publicidad, la
Ley de enjuiciamiento civil'’”® y la Ley de servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electrénico. La Ley general de publicidad recoge
aspectos especificos de la cesacion y de la rectificacion de la publicidad
independientemente del medio en el que se realice'’”, la Ley de enjuiciamiento
civil regula el procedimiento judicial de la cesacién y rectificacion® y la Ley de
servicios de la sociedad de la informaciéon y comercio electrénico recoge la
accion de cesacion como medida de defensa de los consumidores respecto de

las conductas contrarias a dicha Ley, y por tanto en lo que a nosotros nos

extrajudicial de conflictos obligando a informar sobre los cédigos de conducta a los
gue, en su caso esté adherido el prestador de servicios.

177 SANTAELLA LOPEZ, M.: “El nuevo derecho de la publicidad”, o.c., p.123.

178 | ey de enjuiciamiento civil 1/2000, de 7 de enero, BOE nimero 7 de 8 de enero de
2000, modificada por la Ley 39/2002, de 28 de octubre, en el articulo primero.

179 Articulos 25-29 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, general de publicidad,
modificada por la Ley 39/2002, de 28 de octubre, en el articulo décimo.

180 Articulo 249.1.4. de la Ley de enjuiciamiento civil 1/2000, de 7 de enero, c.
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afecta como medida especifica de defensa frente a las comunicaciones
electrénicas no solicitadas®®.

Al tratar la cesacién y la rectificaciéon conviene diferenciar, del mismo
modo que lo hace la Ley general de publicidad, entre la solicitud de cesacion y
rectificacion, y la accién de cesacioén y rectificacion.

La solicitud de cesacion y rectificacién es un procedimiento extrajudicial
gue puede derivar en una accion judicial Su regulacion se lleva a cabo en la
propia Ley general de publicidad en la que se abre la via del procedimiento
judicial si el anunciante no responde o se niega a atender las expectativas del
solicitante de la cesacion o rectificacion.

Conforme con la Ley general de publicidad la solicitud de cesacion y la
de rectificaciéon, en su caso, es un escrito dirigido al anunciante en el que se
solicita la cesacion del acto publicitario o la rectificacion del mismo. La
solicitud debe estar realizada en forma que permita tener constancia
fehaciente de su fecha, recepcion y contenido. En lo que se refiere a la
determinacion de la legitimacién activa, la Ley general de la publicidad divide a
los sujetos en dos categorias!®

a) La de aquéllos que por su naturaleza propia se hallan legitimados

genéricamente:

- El Instituto Nacional de Consumo y los érganos o entidades
correspondientes de las Comunidades Autébnomas y de las
Corporaciones locales competentes en materia de defensa de los
consumidores.

- Las asociaciones de consumidores y usuarios

- Las entidades de otros Estados miembros de la Comunidad
Europea constituidas para la proteccion de los intereses
colectivos y de los intereses difusos de los consumidores que
estén habilitados mediante su inclusion en la lista publicada a tal

fin en el “Diario Oficial de las Comunidades Europeas”.

181 Articulo 30 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacién y de comercio electronico, c.

182 VIDAL PORTABALES, J.l.: “Incidencia de la Ley 1/2000, de enjuiciamiento civil en
la Ley general de publicidad de 11 de noviembre de 1988”, en Revista de autocontrol
de la publicidad, niumero 46, 2000.
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b) La de los sujetos legitimados con caracter especifico respecto de una
concreta y determinada publicidad:

- Las personas naturales o juridicas que resulten afectadas.

Como hemos precisado anteriormente la solicitud da paso a la accién
judicial si el anunciante no responde o se niega a atender las expectativas del
solicitante. El plazo del que dispone el anunciante para responder antes de
gue se pueda abrir la via judicial es de quince dias desde la recepcion de la
solicitud, en el caso de que pretenda la cesacién y de tres dias si lo que se
pretende es la rectificacion.

El demandante precisa de la previa justificacion de haber realizado la
solicitud de cesacién o rectificacion, en su caso, para que pueda iniciarse la
accion judicial. Aunque este requisito mantiene una excepcion, pudiéndose
ejercitar la accion de cesacion contra la publicidad ilicita que lesione los
intereses tanto colectivos como difusos de los consumidores y usuarios sin
necesidad de cumplir con el requisito de la previa justificacion®,

Nos llama la atencién esta diferencia entre la accién de cesacion y la
accion de rectificacion. Pero las diferencias de ambas acciones no se agotan
aqui y los sujetos legitimados activamente varian segun se pretenda la
cesacién o la rectificacion en via judicial. Las diferencias provienen de la
regulacién especial de la accién de cesacion publicitaria en la Ley general de
publicidad tras la modificacién por la Ley 39/2002. De acuerdo con esto la
legitimacién activa en la accidon de cesacion se determina en la Ley general de
publicidad, mientras que en la accién de rectificacion se atiende a la Ley de
enjuiciamiento civil:

a) si se pretende obtener una sentencia que condene al demandado a

la cesacion los sujetos legitimados son:
- Los titulares de un derecho o interés legitimo
- El Instituto Nacional de Consumo y los 6rganos o entidades

correspondientes de las Comunidades Autonomas y de las

183 Véase la concordancia entre el articulo 29 y 26 de la Ley general de publicidad,
modificada por la Ley 39/2002, c.
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corporaciones locales competentes en materia de los
consumidores.

- Las asociaciones de consumidores y usuarios.

- El Ministerio fiscal.

- Las entidades de otros Estados miembros de la Comunidad
Europea constituidas para la protecciéon de los intereses
colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y

usuarios.

b) si se pretende obtener una sentencia que condene al demandado a
la rectificacion los sujetos legitimados son:
- Las personas que tengan un derecho o interés legitimo 84,
- Las asociaciones de consumidores y usuarios®,
- Las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la
defensa o proteccién de éstos'®,

En lo referido al procedimiento propiamente dicho, tanto la accion de
cesacién como de rectificacién seguiran la via del juicio ordinario a no ser que
versen exclusivamente sobre reclamacién de cantidad en cuyo caso se

tramitara por el procedimiento que corresponda en funcién de la cuantia®®’.

A todo lo dicho debemos afadir las novedades que incluye la Ley de
servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico a la
accion de cesacion (la unica que reconoce como medida judicial de proteccidén
al consumidor):

- Se amplian los motivos por los que se puede iniciar la accion de

cesacion:
La Ley general de publicidad establece que esta accion solo
puede ejercitarse ante supuestos de publicidad ilicita y la Ley de

servicios de la sociedad de la informaciéon y comercio electrénico

184 Articulo 10 de la Ley de enjuiciamiento civil.
185 Articulo 11.1 y 11.3 de la Ley de enjuiciamiento civil.
186 Articulo 11.2. de la Ley de enjuiciamiento civil.

187 Articulo 249.1.4° de la Ley de enjuiciamiento civil.
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amplia la causa a cualquier acto contrario a la Ley que lesione los
intereses colectivos o difusos de los consumidores, por lo que se
incluye la posibilidad de ejercitar esta accidon frente a quien realice
el envio de comunicaciones electrénicas a destinatarios que no

hayan autorizado o solicitado expresamente su remision.

- Se amplia la legitimacion pasiva
La Ley general de publicidad se refiere expresamente al
anunciante como sujeto al que se dirige la solicitud de cesacién y
por consiguiente la correspondiente accidn, si es necesario. Sin
embargo, de acuerdo con la Ley de servicios de la sociedad de la
informacion y comercio electronico entendemos que cabria exigir el
cese de la publicidad ilicita en Internet al anunciante y al prestador
de servicios de alojamiento o almacenamiento de datos®, y ello en
base al articulo 16 de la Ley en el que se dice expresamente que el
prestador de servicios de alojamiento o almacenamiento de datos no
es responsable de la informacion almacenada, salvo que tenga
conocimiento efectivo de que la actividad o informacién almacenada
es ilicita o lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de
indemnizacion y no actia con diligencia para retirar los datos o
hacer imposible el acceso a ello, entendiéndose que hay
conocimiento efectivo tanto si:
- un o6rgano competente ha declarado la ilicitud de los datos,
ordenado su retirada o que se imposibilite el acceso a los mismo,
0 se hubiera declarado la existencia de la lesion, y el prestador
conociera la correspondiente resolucion, como si
- proviene de un procedimiento establecido en virtud de acuerdos
voluntario entre las partes u otros medios efectivos que pudieran

establecerse.

188 E| prestador de servicios de alojamiento o almacenamiento de datos es aquella
persona fisica o juridica que albergan los datos proporcionados por el destinatario del
servicio, que en este caso seria el anunciante.[véase a CLEMENTE MEORO, M.E.:

"La responsabilidad civil de los prestadores de servicios de la sociedad de la
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3.3.3.5. La integracion de la publicidad en los contratos.

Como observamos en su momento la publicidad tiene un papel
fundamental en la formacion del consentimiento del consumidor,
consentimiento que en ningln caso puede tener una base errGnea, por este
motivo se establecen medidas de proteccion como: la identificacion del
mensaje publicitario, el deber de informacion previo o la cesacion vy
rectificacion de la publicidad, a las que nos hemos referido anteriormente. Sin
embargo, estas medidas no remedian, utilizando la expresiéon de Corrales
Garcia, “la frustracion que el consumidor siente tras comprobar que una vez
gue ha elegido y ha contratado el producto anunciado, su calidad no se
corresponde con la que cabria esperar en virtud del contenido del mensaje
publicitario que influyé en su decisién de contratar ése y no otro bien o
servicio”®, Ante esta situacién los tribunales de la jurisdiccion civil estan en la
obligacién de determinar cuales son las legitimas expectativas del consumidor
gue no se han visto satisfecha.

El articulo 8 de la Ley general para la defensa de los consumidores y
usuarios!® dice expresamente que el contenido de la publicidad sera exigible
por los consumidores aun cuando no figure expresamente en el contrato
celebrado salvo que las clausulas existentes en el mismo sean mas
beneficiosas al consumidor, lo que supone la principal referencia legislativa
gue permite hablar de los efectos contractuales de la publicidad. Aungue con
anterioridad a este “favor legis” al consumidor que se da en la Ley general
para la defensa de los consumidores y usuarios, la jurisprudencia ya se
manifestd en un sentido muy similar con base en los fundamentos que se
encuentran en el Codigo Civil tales como la buena fe y la interpretaciéon de los

contratos conforme a la voluntad real de los contratantes. Por lo que

informacién”, en prensa, ponencias de las jornadas de Las Palmas de Gran Canaria,
en prensa.]

189 CORRALES GARCIA, E.: “La proteccion de los consumidores a través de la
eficacia contractual de la publicidad”, Actualidad civil, la Ley, numero 38, 2000,
p.1401.

190 Modificado por la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta de bienes
de consumo, BOE nimero 165, de 11 de julio de 2003.
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¢podriamos afirmar que el articulo 8 no afiade nada nuevo al derecho de los
consumidores?. Es aqui donde se encuentra principalmente el problema:

- Si aplicamos estrictamente el articulo 8 interpretado literalmente
estamos ante una situacién de proteccién total al consumidor que
podria exigir el cumplimiento de lo anunciado en todo caso aun
cuando expresamente hubiese pactado otras condiciones en el

contrato®?.

- Si aplicamos el articulo 8 conforme al resto del ordenamiento
juridico, debemos de tener en cuenta que el principio de buena fe y
la libertad contractual son fundamentales en el derecho contractual
espafiol, por lo cual el consumidor podra exigir el cumplimiento de la
publicidad siempre que voluntariamente no haya pactado otras
condiciones, salvo que el contrato no esté unilateralmente

predispuesto por el vendedor?®,

Nosotros creemos que la segunda interpretacién del articulo 8 es la
correcta, de acuerdo con la cual el articulo 8 no aflade nada nuevo, pues como
seflala Pasquau Liafio si el consumidor puede exigir lo prometido en la
publicidad, aunque en el contrato no se haga referencia alguna a ello, sera
porque pueda calificarse como razonable confiar, en cada caso concreto, que
esos contenidos publicitarios estaban perfilando el contenido y caracteristicas

del contrato!®®, y ello porque la aplicacién en cualquier otro sentido supone un

191 Corrales Garcia dice textualmente en este sentido que “en los casos donde haya
existido una negociacion entre empresario anunciante y consumidor y el contenido
final del contrato sea finalmente menos favorable para el consumidor que lo
anunciado en la publicidad, ésta es un minimo innegociable, por lo que siempre podréa
ser exigida, ya que el precepto en su globalidad instaura una cortapisa a la libertad
para negociar beneficiosa para los consumidores.[CORRALES GARCIAE.: ““La
protecciéon de los consumidores a través de la eficacia contractual de la publicidad”,
0.c., p.1407].

192 DJEZ PICAZO, L.: “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Introduccion a la
Teoria del contrato”, o.c., p.304.

193 PASQUAU LIANO, M.: “La proteccion de las legitimas expectativas del consumidor

y la exigibilidad de las promesas publicitarias: una propuesta de superacidon del
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choque frontal con los principios juridicos del derecho e implica una falsa
proteccién del consumidor que quedaria exclusivamente fundamentada en un
favor del legislador, establecido como sancién civil a la publicidad engafiosa.
Ademas, si la base del articulo 8 de la Ley general para la defensa de los
consumidores y usuarios es la proteccién del consumidor, entendemos que
para que pueda operar debe ser necesaria la proteccion y ¢cuando es
necesaria la proteccién?: cuando las expectativas del consumidor basadas en
la publicidad y que daban contenido al contrato no se han visto satisfecha. De
modo que si el consumidor ha sido debida y completamente informado no cabe
la posibilidad de gque pueda tener unas expectativas frustradas, aunque tendra
gue demostrarlo el vendedor.

En este sentido se manifiesta también el derecho comunitario,
resaltando la Directiva 99/44/CE de 25 de mayo sobre determinados aspectos
de la venta y garantia de los bienes de consumo® que ha sido transpuesta al
ordenamiento juridico espafol por la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias
en la venta de bienes de consumo. De acuerdo con esta Ley el consumidor
tiene derecho a un bien que sea conforme con el contrato de compravental®®, y
esta conformidad se determinard en funcién de la calidad y las prestaciones
habituales de un bien del mismo tipo que el consumidor pueda fundadamente
esperar, habida cuenta de la naturaleza del bien y, en su caso, de las
declaraciones publicas sobre las caracteristicas concretas de los bienes
hechos por el vendedor o su representante, en particular la publicidad o el
etiguetado. No quedando obligado el vendedor si demuestra que dicha
declaraciéon no pudo influir en la decisién de comprar el bien de consumo 9,

Debemos precisar que la Ley 23/2003 tiene un ambito de aplicacion
concreto referido a bienes muebles corporales destinados al consumo privado
y contratos de suministro de bienes de consumo que hayan de producirse o

fabricarse. Quedando excluido expresamente los bienes adquiridos mediante

articulo 8 de la Ley de consumidores y usuarios”, en Revista de autocontrol
publicitario, numero 56, 2001, p.24.

194 DOCE numero L171, de 7 de junio de 1999.

1% Vease el articulo 1 de la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta de
bienes de consumo.

19 Véase el articulo 3 de la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta de

bienes de consumo.
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venta judicial, los bienes de segunda mano adquiridos por subasta
administrativa a la que los consumidores pueden asistir personalmente, la
electricidad, y el agua y el gas cuando no estén envasados para la venta en
volumen delimitado o en cantidades determinadas!®’. Por lo cual no podemos
realizar una aplicacion de los preceptos de la misma en sentido genérico. Sin
embargo, esto no es Obice para que dicha Ley sirva junto con el resto del
ordenamiento juridico, de fundamento a la interpretacion mantenida respecto
al articulo 8 de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios,
cuyo valor préctico tras la entrada en vigor de la citada Ley estaria limitado a
aquellos supuestos gque no quedan acogidos por el ambito material de la

misma.

3.3.3.6.El autocontrol como sistema de proteccion en Internet.

Internet es un medio de transmisién de informacion, de contenidos a
nivel mundial y ademas un espacio para la realizacion de transacciones
comerciales. La existencia de estos dos planos en Internet es lo que a nuestro
entender dificulta la decision sobre si Internet debe de regularse en su
totalidad, no debe regularse o si debe regularse parcialmente.

Si Internet lo concebimos Unica y exclusivamente como un medio de
informacion, la libertad de expresiéon debe primar sobre la regulacidon
exhaustiva de los Estados'® Ilo cual tiene su base juridica en el
reconocimiento a la libertad de expresién como derecho fundamental tanto a
nivel nacional como internacional?®®, y si lo concebimos Unica y exclusivamente

como un espacio para la comercializacion la necesidad de establecer medidas

197 VVéase el articulo 1y 2 de la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta
de bienes de consumo.

19% Opinion que en ningln caso resulta contraria a las limitaciones propias de estas
libertades que excluyen las actuaciones ilicitas a través de la red. Véase a LAGUNA
PAZ, J.C.: “Internet: aspectos de su régimen juridico publico”, en Revista espafiola de
derecho administrativo, nimero 113, Civitas, 2002, p. 15.

19 Veéase el articulo 20 de la Constitucion espafiola, el articulo 10 del Convenio
europeo para la proteccion de Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, vy el articulo 19 de la
Declaracion Universal de Derechos del Hombre hecha en Nueva York el 10 de
diciembre de 1948.
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de seguridad es innegable al igual que la necesidad de armonizar las
diferentes normas de derecho privado a nivel Internacional. Por este motivo
debemos entender que Internet es un espacio en el convergen dos realidades
y que si nos centramos con caracter general solo en una de ellas el resultado
puede ser totalmente negativo. Ademas la existencia de Internet supone sin
duda una revolucién tecnolégica que afecta a los modelos sociales que hasta
ahora conociamos, sin embargo los problemas juridicos que se plantean en la
red no son nuevos (conflicto entre derechos fundamentales, defensa del
consumidor, proteccién del menor ante contenidos audiovisuales...), por ello
opinamos gue no es necesario crear un derecho especializado “ex novo” sino
acordar las adaptaciones necesarias del derecho existente tanto a nivel
nacional como internacional y en relacion con aquéllos aspectos que sean
realmente nuevos establecer la regulacién necesaria®®® (como ejemplo, la
responsabilidad de los nuevos sujetos que forman parte de las relaciones
juridicas entre las partes: operadores y proveedores de redes, prestadores de
servicios, proveedores de contenidos) de manera que se mantenga lo que se
conoce como “neutralidad tecnolégica”, es decir intervenir a partir de la
relativa consolidacion de una tecnologia y regularla de forma tan abstracta que
la norma alcance la futura y todavia imprevisible evolucién técnica?™.

Desde esta perspectiva queremos centrar la autorregulacion de la
publicidad como medida que debe utilizarse para realizar las adaptaciones con
caracter internacional y que permite afrontar los problemas juridicos que se
presenten de manera responsable por parte de los sujetos partes en el
conflicto??, sin que eso suponga una separacion de la legalidad ni de las

medidas judiciales clasicas que podran aplicarse en todo caso.

200 L AGUNA PAZ, J.C.: “Internet: aspectos de su régimen juridico publico”, o.c., p. 9.
MUNOZ MACHADO, S.: “La regulacién de la red. Poder y derecho en Internet”,
Taurus, Madrid, p.39-42.

200 CAVANILLAS MUGICA, S.: “Los contratos electrénicos: problemas de derecho civil
relativos a su conclusién”, en Ponencia de las Jornadas de las Palmas de Gran
Canaria, 2003.

202 DE MIGUEL ASENSIO,P.A.: “Derecho privado de Internet”, o.c., p.78. VAZQUEZ,
F.: ”Internet y autorregulacion ético profesional”’, en Cuadernos de informacion y

comunicacién, niamero 6, Madrid, 2001, p.222.
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Ademas de un modo especifico hay que precisar que la autorregulacion
de la publicidad no es una novedad que se presente en Internet sino que tiene
una larga tradicibn en base al derecho fundamental de la libertad de
expresion?%,

El reconocimiento legal de la autorregulaciéon publicitaria en Espafa se
remonta a 1964 con el Estatuto General de la Publicidad, mediante el cual se
creo el Jurado de la Publicidad, institucién a la gque los interesados podian
someter sus diferencias antes de acudir a la via jurisdiccional. Aunque ha sido
en los ultimos afios cuando ha aumentado el fomento de la autorregulaciéon de
la actividad publicitaria tanto por el legislador comunitario como espafiol:

a) En el derecho comunitario la Directiva 84/450/CEE, de 10 de
septiembre de 1984, sobre publicidad engafiosa modificada por la
Directiva 97/55/CE a fin de incluir en la misma la regulacion de la
publicidad comparativa, sefiala que los Estados miembros podran
fomentar el control voluntario de la publicidad engafiosa o de la
publicidad comparativa por organismos auténomos
independientemente de los procedimientos judiciales o
administrativos?®. A su vez la Directiva 2000/31/CE de 8 de junio
de 2000 relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios
de la sociedad de la informaci6én y, en particular el comercio
electrénico en el mercado interior, precisa que los Estados
miembros y la Comision fomentaran la elaboracion de cédigos de
conducta sin que ello vaya en perjuicio del caracter voluntario de
dichos cddigos ni de la posibilidad de que las partes interesadas

decidan libremente la adhesién a los mismos?2°.

203 Respecto a los origenes del autocontrol véase BELL MALLEN, I.,CORREDOIRA Y
ALFONSO,L. y COUSIDO GONZALES,M. P.: “Derecho de la informacién |. Sujetos y
medios”, o.c., p.297, y a RAMOS, F.: “Autorregulaciéon, mediaciéon y consulta previa, la
nueva frontera de la ética publicitaria”, en ZER, numero 11, 2001,
www.ehu.es/zer/zerl1lweb/framos.htm.

204 \Véase el articulo 5 de la Directiva 97/55/CE, c.

205 Véase los considerandos 32 y 49 y el articulo 16.1.a), 16.2 y 17 de la Directiva
2000/31/CE, c.
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b) En el derecho interno espafiol la autorregulacidon publicitaria ha
sido reconocida como un instrumento Uutil de ordenacién del
mercado y resolucion de conflictos. La Ley general de publicidad
acepta el control voluntario de la publicidad realizado por érganos
de autodisciplina, declarandolo compatible con el ejercicio de
acciones civiles, penales, administrativas o de otra indole 2 y la
Ley de servicios de la sociedad de la informacion y comercio
electrénico precisa en un sentido similar a la directrices europeas,
la necesidad de fomentar la autorregulacidén sin gue esto suponga
impedimento para la resolucibn de conflictos mediante

procedimiento judicial®®.

Por todo esto entendemos que aunque quizas desde un punto de vista
general la autorregulacién de Internet no es aceptada por toda la doctrina,
concretamente en el ambito publicitario no hay motivo para rechazarla, pues
ademas de lograrse una proteccion de los consumidores de un modo
responsable sin afectarse con ello a la libertad de expresién directamente
vinculada con la publicidad, lleva funcionando durante mucho tiempo. Incluso,
las resoluciones de los jurados de autocontrol estan creando, como ha
sefalado el profesor Fernando Ramos?®, un cuerpo de doctrina deontolégica
gue, sin ser jurisprudencia, son estimadas y estudiadas por los 6érganos
jurisdiccionales al construir el fundamento de sus fallos?®.
3.3.3.6.1.Los Codigos de conducta .

206 \Véase la exposicion de motivos y el articulo 32 de la Ley general de publicidad, c.
207 \Véase la exposicion de motivos, el articulo 18, 32 y la Disposicion final octava de
la Ley de servicios de la sociedad de la informacion y comercio electrénico, c.

208 RAMOS, F.: “Autorregulacion, mediacién y consulta previa, la nueva frontera de la
ética publicitaria”, o.c.

209 Véanse: la Sentencia 2001 del juzgado de primera instancia numero 5 de Madrid
de 9 de mayo, comentada en la Revista de autocontrol de la publicidad numero 55,
Madrid, 2001 y la Sentencia de la Audiencia provincial de Madrid de 5 de diciembre
de 2001, comentada en la Revista de autocontrol de la publicidad, nUmero 61, Madrid,
2003, p.1-2.
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Los cddigos de conducta son el medio a través del cual se materializa la
autorregulacion y que contiene las directrices que deben seguir todos aquellos
gue se adhieren al mismo.

La Ley de servicios de la sociedad de la informacién promueve la
elaboracion de Codigos de conducta, al considerar que son un instrumento
especialmente apto para adaptar los diversos preceptos de la Ley a las
caracteristicas especificas de cada sector dado el caracter global que tiene
Internet. Los cddigos de conducta podran tratar, en particular, sobre los
procedimientos para la deteccion y retirada de contenidos ilicitos y la
proteccién de los destinatarios frente al envio por via electrénica de
comunicaciones no solicitadas, asi como sobre los procedimientos
extrajudiciales para la resolucion de los conflictos que surjan por la prestacion

de los servicios de la sociedad de la informacion?°.

3.3.3.6.2.Medidas especificas recogidas en el Cédigo ético de publicidad

interactiva y comercio por Internet.

De los distintos cédigos de conducta existentes?'! nosotros nos vamos a
centrar en el Cédigo ético de comercio electrénico y publicidad interactiva?!?
por ser el cédigo especifico que mas vinculacién tiene con nuestra exposicion.

El Codigo ético de comercio electrénico y publicidad interactiva
aprobado en el 2002 es el resultado de la adaptacion de dos cédigos
anteriores: el “Codigo de proteccion de datos de Internet” y el “Cédigo ético de

publicidad en Internet”, a los nuevos avances y a los preceptos de la Directiva

210 Véase a PLAZA PENADES, J.: “Los principales aspectos de la Ley de Servicios de
la Sociedad de la Informacién y Comercio electrénico”, en ORDUNA MORENO, F.J.:
"Contratacion y comercio electrénico”, o.c., p.44

211 Entre otros: Codigo de Conducta publicitaria de Autocontrol, Cédigo ético de
publicidad en cine, C6digo deontoldgico para la publicidad Infantil, Cédigo general de
conducta publicitaria de las instituciones de inversion colectiva y fondos de pensiones
asociados a INVERCO, ICC International Code of Adversating Practice, en
http://www.aap.es

212 Este Codigo ha sido sometido a la consulta de la Agencia de Proteccion de Datos,
el Ministerio de Ciencia y Tecnologia y el Instituto Nacional de Consumo. Asimismo
esta inscrito en el Registro General de Proteccién de Datos de la Agencia de
Proteccién de Datos, con el n° CT/0004/2002.
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de comercio electrénico y a la Ley de servicios de la sociedad de la
informacién y comercio electronico?,
Entre las distintas normas que recoge trata especialmente la publicidad

estableciendo medidas de proteccion al consumidor:

a) El deber de identificacion del mensaje publicitario.

No es una medida de proteccién nueva, como dijimos se recoge
en la Ley general de publicidad y en la Ley de servicios de la sociedad
de la informacién y comercio electrénico, por lo que nos remitimos a lo
gue ya hemos comentado, aunque hay que precisar que a nuestro
entender la redaccion que se realiza en el Codigo es mas completa que
la que se recoge en la Ley de servicios de la sociedad de la informacién
y comercio electrénico.

El Codigo, al igual que la Ley, exige que las comunicaciones
comerciales realizadas por via electronica sean claramente
identificables como tales e indiquen la persona fisica o juridica en
nombre de la cual se realizan. Sin embargo, afiade de modo especifico
gue el anunciante deberd indicar a sus destinatarios, de forma clara,
directa y facilmente accesible, su nombre, denominacién social, su
domicilio a efectos legales asi como su direccidn de correo electrénico y
cualquier otro dato que permita establecer con él una comunicacion
directa y efectiva?'®. De este modo se amplia el deber de informacién

del prestador de servicios reconocido en la Ley al anunciante.

b) La prohibicion de correo electrénico no solicitado.

213 preambulo del Coédigo ético de comercio electrénico y publicidad interactiva, en
http://www.aap.es
214 Articulos 4, 5 y 9.4 del Cdédigo ético de comercio electrénico y publicidad

interactiva.
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El Cddigo mantiene las directrices que se establecian en la
Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio?® .Mantiene el sistema general de
solicitud expresa para recibir comunicaciones comerciales por via
electrénica. Entendiéndose que se ha concedido la autorizacion cuando
al tiempo de recabar los datos, se haya informado debidamente al
destinatario sobre la posibilidad del envio publicitario y éste haya
otorgado su consentimiento.

En este aspecto debemos recordar que la Ley de servicios de la
sociedad de la informacién y comercio electrénico, no matiza cuando se
ha concedido la autorizacién expresa, entendemos que por no creer que
sea necesario. También hay que retomar que tras la modificacién
realizada por la Ley general de telecomunicaciones se mantiene un
sistema de autorizacion expresa similar al del Cédigo, aunque
establece una excepcién cuando exista una relacidon contractual previa,
por lo que entendemos que en este supuesto la Ley es mas especifica y
menos protectora que el Cdédigo.

c) El deber de informacién previo.

El Cbédigo atendiendo a la vinculacion entre publicidad y oferta
que se ve acentuada en Internet establece como medidas de proteccién
al consumidor frente a la publicidad; la obligacién por parte del
anunciante de informar del coste o precio de acceder a un servicio o
mensaje cuando aquél sea mayor que el de las tarifas basicas de
telecomunicacién, obliga a la identificacion de la oferta de modo que el
que las recibe pueda reconocerlas y a su vez obliga a que si en la
publicidad se realiza una oferta directa de contratacion, se debera
proporcionar al destinatario una informacién clara, completa y precisa
sobre el contenido y el alcance de aquélla?®,

Ademas, en el mismo sentido que el articulo 27.4 de la Ley de

servicios de la sociedad de la informacién y comercio electrénico el

215 Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos de los
servicios de la sociedad de la informacidn, en particular, el comercio electrénico en el
mercado interior, c.

216 Articulo 6 del Cdadigo ético de comercio electrénico y publicidad interactiva.
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oferente debera facilitar al consumidor el acceso a las condiciones
generales de contratacion aplicables a cada caso, para que las pueda
consultar, archivar e imprimir. Asimismo se debera informar sobre:
a)Precio de compra completo, con referencia a los impuestos
aplicables e incluidos, asi como la moneda, la modalidad de
pago, el franqueo y los portes.
b)Plazo de validez de la oferta, si se tratrase de una oferta
promocional.
¢)Términos, condiciones y formas de pago.
d)Las diferentes formas de entrega o0 ejecucién que puedan
existir de los productos o servicios contratados.
e)Caracteristicas de los bienes o servicios y, en su caso, las
condiciones necesarias para su utilizacioén.
f) Existencia o inexistencia de costes adicionales.
g)Condiciones para el ejercicio del derecho de desistimiento y
devolucién.
h)Garantias aplicables a la adquisicion del producto o servicio.
i) Lugar y forma de presentacion de posibles reclamaciones.

j) Domicilio del oferente a efectos legales.

Contenido minimo de informacion al que se refiere igualmente la Ley
de ordenaciéon del comercio minorista, aplicable al comercio electrénico
como ya comentamos, por lo que no podemos considerar en este

sentido que exista novedad alguna .

d) La prohibicién de impedir la libre y normal navegacion del usuario en
Internet.

Supone una novedad con la que se pretende evitar la dificultad
en la navegacion por Internet como consecuencia de la publicidad
excesiva.

El Codigo establece que la publicidad no podra impedir la libre o
normal navegacion del usuario en Internet?, y establece como

medida preventiva que los mensajes publicitarios que reciba el

217 Articulo 11 del Cédigo ético de comercio electrénico y publicidad interactiva.
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usuario durante su navegacion por una pagina web deberan permitirle
en todo momento salir del mensaje publicitario o eliminarlo de su
pantalla, volviendo a la pagina de origen desde la que el usuario
accedio al mensaje publicitario.

Directamente relacionado con la normal navegacion del usuario
se establece que no podran utilizarse los grupos de noticias, tablén
de anuncios o foros o charlas para enviar publicidad en linea, salvo
gue, en este Ultimo caso, previamente se haya obtenido el
consentimiento del moderador del punto de encuentro o, en su
defecto del proveedor del servicio, o se ajuste a las reglas de
admision de publicidad establecidas para ese grupo, foro, charla o
similar. Excluyéndose de la prohibicién los foros o charlas de

naturaleza publicitaria.

Estas medidas no quedan s6lo en una declaracion de principios sino
gue este reconocimiento abre la posibilidad de que en el caso de que la
publicidad sea realmente molesta pueda presentarse una queja o reclamacion
ante los 6rganos de control de cumplimiento del dicho cédigo.

El control del cumplimiento de las normas del presente Cédigo
correspondera a dos oOrganos extrajudiciales. De un lado, el Jurado de la
Publicidad de Autocontrol, que se encargard de resolver las eventuales
controversias relacionadas con las comunicaciones comerciales que sean
presentadas por infraccién de las normas contenidas en el presente Cédigo.
De otro, la Junta Arbitral Nacional de Consumo, que, de conformidad con el
Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, por el que se regula el Sistema Arbitral
de Consumo, se encargara de resolver las eventuales controversias
relacionadas con la contratacion electrénica con consumidores que sean
presentadas por infraccion de las normas contenidas en el Codigo, y que no
hayan podido ser resueltas a través de la mediacion de la asociacion espafiola
de comercio electrénico en un plazo de siete dias laborables desde su
recepcion. Ambos 6rganos se rigen en su actuacién por los principios de
independencia, transparencia, contradiccion, eficacia, legalidad, libertad de
eleccién y derecho de representacion por parte del consumidor, establecidos
en la Recomendacién 98/257/CE de la Comisiéon Europea. El Jurado de la

Publicidad actuara de acuerdo con lo dispuesto en sus Reglamento y la
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actuacion de la Junta Arbitral Nacional de Consumo se regira por las normas

que le resulten de aplicacion?8,

4. Conclusiones.
1) La publicidad comercial como mensaje especifico se difunde a través de
medios de comunicacion, entre los que se encuentra Internet. En Internet la

publicidad se presenta con un caracter global y adaptada a nuevas técnicas

218 Articulo 30 del Codigo Etico de comercio electronico y publicidad interactiva, c.
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2)

3)

4)

5)

tales como las paginas web, los pop up, los banners, el correo

electroénico...

Las diferencias de Internet con otros medios de difusién publicitaria no se
centran sdélo en la existencia de nuevas técnicas o espacios publicitarios.
La principal novedad de Internet es que no es Unicamente un medio para
realizar publicidad o difundir informaciéon sino también para iniciar
relaciones contractuales e incluso perfeccionarlas. Ademas, en Internet la
relacién entre emisor y receptor se ve alterada en ocasiones como

consecuencia de la interactividad presente en el mismo.

Estas diferencias con los medios clasicos de publicidad no impiden, sin
embargo, que se puedan producirse dafios en el consumidor. Las tiendas
virtuales, webs de marcas o empresas pueden atentar contra el derecho de
los consumidores de igual manera que un anuncio en prensa, radio o
television. Por ello junto a las medidas clasicas de protecciéon que siguen
siendo aplicables a la publicidad en Internet, se exigen por parte de los
usuarios nuevas medidas de protecciéon, adaptaciones y control sobre las

nuevas técnicas.

En todo momento debemos tener en cuenta que la publicidad como
fenbmeno comunicativo complejo, vinculado al derecho a la informacién y a
la libertad de expresion, tiene la finalidad de comunicar a un publico
indeterminado un mensaje con la intencién de que un consumidor busque
la oferta, por lo que consecuentemente se produce un repercusion

relevante en la formacion del consentimiento del consumidor.

El comercio electréonico forma parte de un cambio importante en la realidad
existente a partir del desarrollo de la sociedad de la informacién. Pero los
problemas juridicos basicos en lo que respecta al derecho de la publicidad
se manifiestan ante la posibilidad de la violacién de los principios
publicitarios (veracidad, legalidad, autenticidad y libre competencia), los
derechos fundamentales y lo que esto afecta a los destinatarios del
mensaje. Problemas que tienen una respuesta juridica clara tanto a nivel

nacional como internacional, por lo que entendemos que no es necesaria
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6)

7)

8)

9)

una regulacidon especifica y especial de la publicidad en Internet sino la
adaptacion de las leyes existentes a través de la interpretacién de las
normas y la regulacién legal de aquéllos aspectos del comercio electrénico
gue sean efectivamente nuevos, atendiendo siempre al principio de
neutralidad tecnoldgica, por lo qgue consideramos que tiene especial

importancia la autorregulacion.

En la préactica la defensa de los consumidores y usuarios frente a la
publicidad en el comercio electronico se establece en primer lugar
mediante el establecimiento de la publicidad ilicita en la Ley general de
publicidad, dado que lo que es ilegal fuera de la red también lo es dentro
de la red. A esto se suman las especialidades recogidas en la Ley de
servicios de la sociedad de la informacion y comercio electronico y medidas
especificas con las que se protegen los intereses y derechos de los

consumidores.

El deber de identificacion del mensaje publicitario es una medida de
defensa ante el riesgo de que el consumidor resulte engafiado. Esta
medida abarca el deber de identificacion del mensaje como publicitario y
del anunciante, con lo que se pretende proteger al consumidor frente a la
publicidad encubierta y se le dan los datos necesarios para poder exigir, en

su caso, responsabilidades.

La prohibicion del correo publicitario no solicitado en el comercio
electrénico  salvo el consentimiento expreso del consumidor,
exceptuandose el supuesto en el que se mantiene una relaciéon contractual
previa, supone una medida de proteccion del consumidor superior a la que
se realiza si la publicidad se transmite mediante el servicio clasico de
correos. Lo que segln nuestra opinion se deriva de la posibilidad de que se
llegue a inutilizar el correo, impidiéndose el acceso, como consecuencia
del envio masivo y, sobre todo, de la repercusion que tiene el comercio

electrénico no solicitado en la proteccién del derecho la intimidad.

El deber de informacion del vendedor previo a la realizacion del contrato,

es un complemento a la informacién precontractual del consumidor y en
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cuanto tal una medida de defensa frente a la posibilidad de que el
consumidor resulte engafiado. En el comercio electronico el deber de
informacion se amplia por la necesidad de diferenciar la oferta o
contratacién y la publicidad y de identificar claramente al anunciante y

vendedor.

10)La cesacion y la rectificacion son las medidas procesales de proteccién a

los consumidores frente a la publicidad ilicita, siendo la cesacion la medida
mas adaptada al comercio electrénico. La accién de cesacion se puede
ejercitar frente a cualquier tipo de publicidad ilicita incluido el envio de
comunicaciones electrénicas y exigible frente al anunciante y el prestador

de servicios de alojamiento o almacenamiento de datos.

11)La publicidad se integra en el contenido del contrato, pudiendo exigirse lo

5.

prometido en ella si existia una legitima expectativa del consumidor en

atencion a la misma.
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