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				El reto 

			En este apartado encontrarás el reto que se te plantea en este libro.

				El conocimiento imprescindible

			En en este apartado encontrarás la teoría imprescindible que te ayudará a entender los conceptos clave y poder obtener las respuestas al reto. 

				Las soluciones

			En este apartado encontrarás el solucionario para resolver correctamente el reto propuesto.
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			El reto

			Juan Cuerva de Cañas

			 

		

	
		
			Sobre la base de los contenidos teóricos que encontrarás a continuación, en el capítulo “El conocimiento imprescindible” te proponemos el reto de resolver las cuestiones que plantea un supuesto hipotético con el que bien podría encontrarse cualquier profesional de la publicidad. 

			Para dar solución al reto planteado, deberás familiarizarte con el conocimiento imprescindible en materia de derecho de la publicidad, esto es, la normativa general que regula la actividad publicitaria; las modalidades de publicidad ilícita; los requisitos que, legalmente, deben observarse para que algunas tipologías específicas de publicidad puedan llevarse a cabo; las acciones judiciales que pueden interponerse ante una publicidad que vulnere la normativa y, por último, qué es y cómo funciona el sistema de autorregulación publicitaria.  En paralelo, también conocerás las relaciones contractuales que pueden establecerse entre los diferentes sujetos que intervienen en la actividad publicitaria. En aquellos casos en los que no se haya respetado la normativa podrán interponerse acciones legales ante los tribunales para exigir responsabilidades o bien buscar el resorte del sistema de la autorregulación. 

			Una vez que hayas adquirido el conocimiento imprescindible, te encontrarás en plena disposición de resolver el reto que te proponemos: aplicar los conceptos teóricos al siguiente supuesto práctico.

			Juan Montero trabaja desde hace varios años como creativo en OLD&RABITCOM, una reputada agencia de publicidad. Tras una ardua mañana de trabajo, Juan decide salir de la oficina y almorzar tranquilamente en su casa, delante del televisor. Fiel a su innata tendencia a analizar los anuncios publicitarios, a Juan le llama la atención un nuevo anuncio que emite un canal de televisión internacional, en el que aparece un hombre en una playa utilizando un desodorante de la marca AXE®, que, debido a su olor, atrae a cientos de mujeres en bikini1. 
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			A Juan, como creativo, la idea del anuncio le parece original; sin embargo, le plantea algunas dudas legales: ¿podría emitirse un anuncio de estas características en España? 

			Después de almorzar llega el momento de volver al trabajo. Juan sale a la calle y, de camino a la parada de autobús, ve en el escaparate de una farmacia un material publicitario con el siguiente mensaje sobre una pulsera que, según afirma su fabricante, incrementa el equilibrio durante la práctica deportiva.
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			Juan recuerda haber leído en la prensa que un estudio realizado por el Centro de Alto Rendimiento del Consejo Superior de Deportes no ha podido demostrar los efectos del producto y se pregunta: ¿la publicidad de la pulsera Power Balance se ajusta a la normativa publicitaria de carácter general?

			Tras varios minutos caminando, Juan llega a la parada del autobús en cuya marquesina está emplazada la siguiente publicidad que su propio equipo en la agencia ideó para la última campaña de uno de sus clientes, PEPSICO2. 
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			Justo cuando se disponía a observar la pieza, una voz familiar le saluda de manera eufórica. Fernando, un amigo de la infancia, le ha visto en la marquesina de camino al despacho. Tras conversar de temas personales unos minutos, a Fernando le llama la atención el anuncio de PEPSI® y Juan le confiesa que es una creación de OLD&RABITCOM, su agencia de publicidad. Con motivo de la festividad del “Día de Todos los Santos”, PEPSICO le encargó a OLD&RABITCOM que, por una parte, ideara un nuevo cartel publicitario que resultara atractivo y, por otra, que decidiera aquellos puntos estratégicos de las principales ciudades españolas en las que esta publicidad podía tener una mayor difusión. 

			Fernando se queda pensativo ante el cartel en el que aparece una lata de PEPSI® disfrazada con una capa con la marca COCA-COLA®, su principal competidor y repite en voz alta el eslogan que aparece en el mismo “te deseamos un Halloween de miedo”. A continuación se pregunta: ¿qué tipo de relación contractual debería existir entre OLD&RABITCOM y PEPSICO?, ¿podría incurrir el cartel en alguna modalidad de publicidad ilícita? y ¿qué acciones no judiciales podría emprender la competencia de PEPSICO, COCA-COLA® en este caso, para intentar que, en un plazo breve de tiempo, se retirara el anuncio de PEPSI® de las paradas de autobús?

			Tras despedirse de Fernando, Juan, después de un breve trayecto en autobús, llega de nuevo a la oficina de OLD&RABITCOM. A las 16.30 horas tiene programada una reunión con Jürgen Blin, uno de los principales directivos de AUDI® en España. El motivo de la reunión es recibir el briefing para la nueva campaña que AUDI® quiere emitir en televisión. La sorpresa es que, tras comentarle los objetivos de la nueva campaña, el Sr. Blin propone a Juan utilizar el concepto creativo del anuncio de la filial americana de AUDI®3 para la creación del nuevo spot que le encarga a Juan. Por su parte, la central de medios que trabaja para AUDI® se encargaría de que el anuncio se emitiera en prime-time. ¿Qué tipo de relación contractual existiría, por tanto, entre OLD&RABITCOM y AUDI®?
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			A Juan, el concepto del anuncio creado por la agencia norteamericana que trabaja para AUDI® le parece muy creativo pero, ante el entusiasmo del Sr. Blin, le preocupa cuál puede ser la reacción de los competidores de AUDI® mencionados en el spot si se emitiera algo similar en España, y las acciones legales que, en su caso, estos pudieran adoptar. 

			Al salir de la reunión con el Sr. Blin, Juan se percata de que ha recibido en su teléfono siete SMS de su operador de telefonía móvil informándole de una nueva oferta de tarifas para llamadas y línea ADSL. Esta situación se viene produciendo desde hace varias semanas a pesar de que Juan indicó expresamente, en el momento de la compra de su teléfono móvil, que no quería recibir publicidad ni información sobre promociones y, por ello, él mismo se pregunta ¿es legal el envío de SMS de la operadora de telefonía móvil que, de forma reiterada,  está recibiendo Juan en su móvil?

			Si has llegado hasta aquí, ¡es el momento de enfrentarte al reto! El conocimiento imprescindible para superarlo con éxito te espera en el siguiente capítulo. ¿Comenzamos?

			 

			
				
					1	 El anuncio “Billions” de la AXE® puede visionarse en el canal de Jeanene Fox, una de las actrices que protagonizan el anuncio, en Youtube: <https://www.youtube.com/watch?v=rb9fpQ_8OUY> [Consulta: 15 de enero de 2015]

				

				
					2	La pieza publicitaria puede visualizarse en color en el siguiente enlace: <http://adsoftheworld.com/media/outdoor/pepsi_halloween> [Consulta: 15 de enero de 2015]

				

				
					3	El anuncio “Keys” de AUDI puede visionarse en el canal Audi Ingolstadt - Vorsprung Durch Technik de Youtube: <https://www.youtube.com/watch?v=dYECKvtLfxY> [Consulta: 15 de enero de 2015]
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			El conocimiento imprescindible

			Sandra Vilajoana Alejandre 

		

	
		
			
1.	El marco normativo de la publicidad

			La publicidad, considerada como una técnica comunicativa de carácter autó­nomo, es una de las actividades económicas más reguladas. Su incidencia en el mercado y, sobre todo, la necesidad de velar por la protección de los con­sumidores y usuarios, público objetivo de la comunicación publicitaria, así lo exigen. Por ello, en torno a la publicidad se ha desarrollado un marco legis­lativo en el que podemos diferenciar dos grandes tipos de normas: por una parte, aquellas que tienen por objetivo regular la actividad publicitaria en ge­neral o aspectos directamente vinculados a ella y, por otra, un sinfín de nor­mas sectoriales, mucho más específicas, que incorporan a sus articulados la regulación de aspectos concretos en relación a la publicidad de sus bienes o servicios. Todas estas normas que regulan, directa o indirectamente, la activi­dad publicitaria conforman el marco normativo de la publicidad.

			
1.1.	La actividad publicitaria: concepción profesional frente a concepción legal

			Desde el punto de vista del marketing y de la comunicación empresarial, la publicidad es una de las técnicas más empleadas por empresas e instituciones para hacer llegar sus mensajes a sus públicos objetivo.

			Los académicos y profesionales del sector definen la publicidad como aquella comunicación persuasiva y/o informativa sobre los productos, servicios, mar­cas, etc., de un anunciante, por medio, fundamentalmente, de anuncios sus­critos y pagados por el anunciante, con el objetivo de incidir directa o indi­rectamente en los comportamientos de compra y de consumo de los públicos a los que se dirige (Termcat, 1999).

			A partir de esta definición general de publicidad, en la práctica profesional po­demos distinguir diferentes tipologías publicitarias según el emisor del men­saje, los objetivos publicitarios, el producto, la argumentación del mensaje, etc. Una de las tipologías publicitarias más relevantes se basa en la distinción entre medios convencionales y medios no convencionales, también conoci­dos por la denominación inglesa bellow the line. En base a esta distinción, en­tendemos por publicidad convencional la que utiliza los medios de comu­nicación tradicionales (televisión, prensa, revistas, radio, Internet, publicidad exterior y cine) para la difusión de sus mensajes. Mientras que por publicidad no convencional, o bellow the line, entenderemos aquella que utiliza medios no convencionales para difundir sus mensajes, como, por ejemplo, el patroci­nio, el marketing directo, la publicidad en el punto de venta, en ferias y exposiciones, en anuarios, guías y directorios, etc. Esta clasificación resulta básica para comprender el alcance del concepto de publicidad desde el punto de vista profesional, en general, y desde el de la inversión en medios, en particular.

			Al objeto de nuestro estudio, la concepción jurídica de la publicidad queda recogida en el artículo 2 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad (LGP).

			Artículo 2 LGP

			“A los efectos de esta ley, se entenderá por publicidad: toda forma de comunicación rea­lizada por una persona física o jurídica, pública o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratación de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obliga­ciones.”

			Del análisis del contenido de esta definición podemos extraer las siguientes conclusiones:

			a)	En su artículo 2, la LGP propone un concepto amplio de publicidad, al en­tender como tal “toda forma de comunicación”. No obstante, conviene men­cionar que, en el artículo 7 de la LGP, el mismo legislador puntualiza que lo dispuesto en el título III de la ley, relativo a la contratación publicitaria, “será de aplicación a todos los contratos publicitarios, aun cuando versen sobre ac­tividades publicitarias no comprendidas en el artículo 2”. Con esta afirmación, el legislador reconoce que el concepto jurídico de publicidad excluye ciertas actividades consideradas como publicitarias en la práctica profesional.

			b)	En cuanto al emisor del mensaje, la ley contempla como anunciante a cual­quier persona física o jurídica, pública o privada, ahora bien, siempre que estos sujetos actúen en “el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional”. De este modo, el concepto de anunciante se restringe a los efectos de la LGP a los empresarios en general, los artesanos y los profesiona­les liberales (abogados, médicos, arquitectos, etc.). La ley concibe, por tanto, el mensaje publicitario sólo como instrumento de una actividad empresarial, artesanal o profesional. Con esta matización se excluye del concepto legal de publicidad, por ejemplo, la denominada publicidad institucional, con la ex­cepción que comentaremos a continuación.

			c)	Por último, en cuanto a la finalidad que motiva al emisor, la LGP establece el requisito de que la publicidad se realice “con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratación”. Ello conlleva, por una parte, que la LGP extienda su ámbito de aplicación a aquellos mensajes o medios que puedan promover indirectamente la contratación, como por ejemplo una campaña publicitaria de carácter sectorial o una acción de patrocinio. Por otra parte, el requisito de promover la contratación restringe el concepto jurídico de publi­cidad a la denominada “publicidad económica”, excluyendo otras manifesta­ciones publicitarias de gran relevancia para el sector profesional como es el caso de la mencionada publicidad institucional, siempre que ésta no tenga como objetivo promover la contratación, o la propaganda.

			Llegados a este punto, en base a los requisitos detallados, conviene diferenciar el concepto jurídico de publicidad de otras disciplinas afines a las que no les será aplicable el régimen general de la LGP: la publicidad institucional, la pro­paganda y ciertas actividades de relaciones públicas como la publicity.

			Al objeto de su exclusión del régimen jurídico general, por publicidad insti­tucional entenderemos aquella publicidad realizada por un organismo públi­co con el objetivo, no comercial, de concienciar o sensibilizar a la población sobre cuestiones de amplio alcance social o, simplemente, con el objetivo de acercar su imagen a los ciudadanos. La publicidad institucional se aleja, por tanto, del tipo de actividades y de la finalidad que exige la LGP en su concep­to de publicidad, salvo en aquellos casos en los que responda a un objetivo comercial.

			Publicidad institucional

			La regulación de la publici­dad institucional se recoge en la Ley 29/2005, de 29 de di­ciembre, de Publicidad y Co­municación Institucional. Esta ley regula el contenido de los mensajes, dispone de garan­tías frente a las campañas insti­tucionales que incumplan los mandatos y establece mecanis­mos de planificación, coordi­nación y control de la publici­dad institucional que desarro­lla la Administración General del Estado.

			Por su parte, la propaganda es otro tipo de comunicación persuasiva que, cla­ramente, no responde al objetivo de promover la contratación. La propagan­da puede definirse como una comunicación persuasiva de carácter ideológi­co cuyo fin real o aparente es el de difundir tal ideología (política, religiosa, etc.) para captar adeptos. Por tanto, a pesar de compartir con la publicidad su carácter informativo y persuasivo y algunos de sus medios, difiere de ésta en su objetivo; por ello, sus límites jurídicos habrán de buscarse en la normativa específica que regule los distintos tipos de actividad.

			Propaganda política

			La regulación de la propagan­da política se encuentra en el articulado de la Ley Orgá­nica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, concretamente en el capítulo VI del título I que versa sobre el procedimiento electoral.

			No obstante, conviene reiterar en este punto que, a pesar de no estar sometidas al régimen general de la LGP, según lo dispuesto en su artículo 7, la publicidad institucional y a la propaganda, deberán someterse a las disposiciones de esta norma relativas a la contratación.

			Finalmente, algunos autores consideran relevante discernir entre el concepto jurídico de publicidad económica y una de las actividades específicas de las relaciones públicas: la publicity.

			Las relaciones públicas son otra disciplina de la comunicación al servicio de empresas e instituciones para hacer llegar sus mensajes a sus públicos objeti­vo. Por relaciones públicas, entenderemos aquel programa deliberado, plani­ficado y sostenido que comprende un conjunto de decisiones y acciones de comunicación que tiene por objetivo establecer y mantener un clima de con­fianza mutua y de relación positiva entre una persona o una organización y sus públicos (Termcat, 1999).

			De esta definición general puede deducirse que, a diferencia de la publicidad, las relaciones públicas no tienen como único y principal objetivo el de pro­mover la contratación. Además, como veremos posteriormente, la publicidad se caracteriza por difundir sus mensajes mediante la compra de espacios con­cretos, tarifados y perfectamente identificados en los diferentes medios de co­municación. Las relaciones públicas, por su parte, también pueden utilizar los medios de comunicación para difundir sus mensajes, pero lo harán sin me­diar ningún tipo de contraprestación económica entre las partes, puesto que el “espacio” de las relaciones públicas en los medios nunca será concreto, ni tarifado, ni identificado. El resultado de la actividad de relaciones públicas en los medios se denomina publicity, esto es, la información que un medio de co­municación difunde sobre acontecimientos o actividades de una organización mediante noticias que no suscribe la organización sino el medio de comuni­cación, que es quien controla el mensaje, y que suele ser el eco informativo de una acción de comunicación de la organización (Termcat, 1999).

			Al no compartir las características esenciales de la publicidad, la actividad de relaciones públicas quedará, en todo caso, excluida del ordenamiento jurídico de la publicidad.

			
1.2.	Marco normativo de la actividad publicitaria

			A continuación, tras delimitar el concepto jurídico de publicidad, definiremos el marco normativo de la actividad publicitaria. De este modo, realizaremos una recopilación de las principales normas jurídicas que regulan la publicidad en base a la teoría de las fuentes de derecho según la clasificación de las au­toridades que las originan. Para ello, partiremos de las normas de la Unión Europea, de aplicación en todos los Estados miembros, y continuaremos con la legislación estatal en material de publicidad (que incorpora o transpone –en lenguaje jurídico– los principios comunitarios) en un recorrido que concluirá con una referencia a la legislación autonómica y local que también regula o incide en aspectos relevantes para el profesional de la publicidad.

			
1.2.1.	Legislación europea

			La adhesión de España a la Comunidad Europea (CE), en 1986, motivó la ne­cesidad de actualizar la legislación española en aquellas materias en que debía ser armonizada con la comunitaria. Y la publicidad fue una de esas materias, puesto que ya en 1984 se había aprobado la Directiva 84/450/CEE del Conse­jo, de 10 de septiembre de 1984 sobre publicidad engañosa (ya derogada), que exigía una armonización de las legislaciones de los países miembros en mate­ria de publicidad engañosa. Fruto de esta necesidad de armonización, España aprobaría en 1988 la nueva LGP.

			Desde entonces, la Unión Europea (UE) ha seguido promulgando directivas que afectan, directa o indirectamente, a la actividad publicitaria. Ello encuen­tra una clara justificación en la creación efectiva del “mercado único” europeo. Y es que, ya en 1957, la entonces denominada Comunidad Económica Euro­pea (CEE) surgió en base a la idea de un mercado común en el que personas, bienes y servicios pudieran circular libremente entre los Estados miembros. La libre circulación de mercancías conlleva que un producto o servicio se pueda comercializar o prestar en igualdad de condiciones en el mercado único y que, en base a un criterio de eficiencia o de coherencia con su imagen de marca, los anunciantes, cada vez más, decidan difundir una misma campaña publicitaria en varios Estados miembros.

			El mercado único

			Cuando se eliminan los obstá­culos al comercio en el mar­co de la UE, un mayor número de empresas pueden compe­tir entre sí, bajan los precios y el consumidor ve ampliada su posibilidad de elección.

			Cuando la publicidad rebasa las fronteras de los Estados miembros, pasa a tener una incidencia directa en el buen funcionamiento del mercado interior y exige una unificación de las legislaciones en aras a los principios básicos de libre competencia y protección de los consumidores y usuarios.

			A continuación, recopilaremos las principales disposiciones comunitarias en materia de publicidad junto a una breve descripción de su alcance y contenido; un contenido que en gran parte ya ha sido incorporado al derecho español en cumplimiento de los plazos de transposición recogidos en las mismas.

			
				
					
				
				
					
							
							La Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre del 2006, sobre publicidad engañosa y publicidad comparativa es la normativa europea que recoge los principios básicos que deben regir la actividad publicitaria en todos los Estados miembros.

						
					

				
			

			

			La Directiva 2006/114/CE sobre publicidad engañosa y publicidad comparati­va deroga la primera Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, sobre publicidad engañosa, así como sus sucesivas modificaciones, entre las que destacó la Directiva 97/55/ CE del Parlamento y del Consejo, de 6 de octubre de 1997, que vino a incorporar al texto de 1984 la regulación de la publicidad comparativa que, tras un largo debate legislativo en el seno de la UE y en aras al principio de libre competencia, pasó a considerarse lícita siempre que cumpla unos determinados requisitos.

			La publicidad comparativa

			Este tipo de publicidad fue considerada ilícita durante años en algunos países de Eu­ropa, como Alemania, por considerarla una práctica que entrañaba una denigración y, por ello, debía ser considera­da desleal. Por el contrario, en Estados Unidos, la publicidad comparativa es una modalidad que ha sido tradicionalmente aceptada.

			La Directiva 2006/114/CE sobre publicidad engañosa y publicidad comparati­va es un texto breve de carácter general y que persigue un doble objetivo: por un lado, proteger a los comerciantes contra la publicidad engañosa y sus posibles consecuencias y, por el otro, establecer las condiciones que debe cumplir la publicidad comparativa para ser considerada lícita. Nótese que el texto no menciona explícitamente la protección de los consumidores, a pesar de que ella pueda considerarse implícita en la mayor parte de su articulado. El legislador ha optado por incluir la protección de los consumidores como finalidad primordial de otra de sus normas: la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo del 2005, relativa a las prácticas comerciales desleales de las empresas con los consumi­dores en el mercado interior, cuyo articulado también recoge algunas referen­cias a las prácticas publicitarias desleales.

			En cuanto a su contenido, la Directiva 2006/114/CE sobre publicidad engaño­sa y publicidad comparativa establece los conceptos básicos de las diferentes tipologías de publicidad, recogidos en la LGP, a la vez que dispone los princi­pios básicos que deben adoptar los Estados miembros para reprimir la publici­dad engañosa y velar por la licitud del resto de prácticas publicitarias. La direc­tiva otorga cierta flexibilidad a los Estados para asegurar una protección más amplia en materia de publicidad engañosa mediante una regulación interna más restrictiva. Ello no será extensible en materia de publicidad comparativa, cuyos principios generales no podrán ser alterados en su transposición al de­recho interno de cada uno de los Estados miembros.

			La otra norma europea que contiene disposiciones de alcance general, en este caso, sobre la publicidad en el medio televisivo, es la Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo de 2010, sobre la coor­dinación de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administra­tivas de los Estados miembros relativas a la prestación de servicios de comuni­cación audiovisual (conocida como Directiva de Servicios de Comunicación Audiovisual).

			La Directiva de Servicios de Comunicación Audiovisual tiene como finalidad principal armonizar las legislaciones de los Estados miembros en aquellas ma­terias que afectan a las actividades audiovisuales entendidas en un sentido amplio. De este modo, con las modificaciones introducidas, los servicios de comunicación audiovisual incluyen, además de la radiodifusión televisiva, los servicios de comunicación audiovisual a petición derivados de la difusión de las tecnologías de la información y la comunicación (TIC) y de la evolución tecnológica de los modelos de negocio; por último, pueden incluir también la denominada “comunicación comercial audiovisual”.

			
				
					
				
				
					
							
							En materia publicitaria y bajo el concepto general de comunicación co­mercial audiovisual, la Directiva de Servicios de Comunicación Au­diovisual define y/o regula las siguientes actividades: la publicidad te­levisiva, la comunicación audiovisual encubierta, el patrocinio, la tele­venta o el siempre cuestionado emplazamiento de producto o product placement.

						
					

				
			

			

			Además de las mencionadas actividades publicitarias, la directiva regula, con carácter general, el contenido, la producción y la difusión de los servicios de comunicación audiovisual prestados en los Estados, la protección de los me­nores en las actividades de radiodifusión televisiva, así como el derecho a ré­plica o medidas equivalentes.

			
1.2.2.	Legislación española

			El ordenamiento jurídico español presenta la peculiaridad de disponer de una ley que regula, con carácter general, la actividad publicitaria. Y ello es así desde 1964, año en el que se promulgó la Ley 61/1964, de 11 de junio, por la que se aprobó el Estatuto de la publicidad, un completo texto ya derogado.

			En 1988, dos años después de la adhesión de España a la CE, fruto, entre otros, del compromiso de armonizar la legislación española con la comunitaria, se aprobó la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, que de­rogó íntegramente el anterior Estatuto de la publicidad y cualquier otra dispo­sición que se opusiera a su contenido. De este modo, la nueva LGP también se adaptaba al nuevo marco jurídico estatal establecido en la Constitución espa­ñola de 1978, norma fundamental del Estado a la que están sujetos todos los ciudadanos y, también, los poderes públicos.

			Durante más de veinte años, la LGP ha sido la norma de referencia en materia de regulación general de la actividad publicitaria. Y ello, a pesar de que desde 1991 la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD) vino a regular, en paralelo, algunos supuestos como la publicidad engañosa, la publi­cidad denigratoria o la publicidad comparativa, junto a un régimen de accio­nes por competencia desleal paralelo, también, a las acciones por publicidad ilícita recogidas en la LGP. Así, la posibilidad de que un mismo supuesto de hecho pudiera ser calificado simultáneamente como publicidad ilícita y acto de competencia desleal, unido a la existencia de un régimen específico de ac­ciones en cada uno de los textos legales mencionados, había provocado situa­ciones de notable inseguridad jurídica (Tato Plaza, Fernández Carballo-Calero y Herrera Petrus, 2010).

			La promulgación de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la pu­blicidad para la mejora de la protección de los consumidores y usuarios, ha venido a racionalizar el derecho español contra la competencia desleal y a intentar, también, eliminar el problema de la duplicidad de regulación de ciertos supuestos publicitarios.

			La Ley 29/2009 es consecuencia directa de la necesidad de incorporar al or­denamiento jurídico español la Directiva 2005/29/CE, relativa a prácticas co­merciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior. Así, la Ley 29/2009 nació con el propósito de integrar, de manera coherente, la legislación protectora de los consumidores en la regula­ción del mercado.

			Ahora bien, como apunta el profesor Anxo Tato, la Ley 29/2009 no se ha limitado a incorporar al ordenamiento español la citada Directiva, puesto que el legisla­dor español ha aprovechado la ocasión para intentar eliminar las situaciones de conflicto entre la LGP y la LCD antes mencionadas.

			Así, por un lado, la Ley 29/2009 reforma el régimen sustantivo de la publici­dad ilícita; de modo que la LGP ha pasado a tipificar sólo aquellos supuestos de publicidad ilícita que no se encuentran tipificados en la LCD, tales como, por ejemplo, la publicidad que atente contra la dignidad de la persona o la publicidad subliminal. De modo que la LGP remite en bloque a lo dispuesto en la LCD en materia de tipificación de otras modalidades de publicidad ilí­cita como la publicidad engañosa, la publicidad denigratoria o la publicidad comparativa que no cumpla con los correspondientes requisitos de licitud. De esta manera, los cambios introducidos por la Ley 29/2009 evitan que estos supuestos se vean sometidos a su, hasta ahora, doble tipificación.

			En segundo lugar, la Ley 29/2009 unifica el régimen de acciones por publicidad ilícita. Para ello, ha suprimido las tradicionales acciones por publicidad ilícita recogidas en la LGP y establece, en la propia LGP, una remisión en bloque al régimen de acciones por competencia desleal previstas en la LCD.

			
				
					
				
				
					
							
							En la actualidad, y tras los cambios introducidos por la Ley 29/2009, podemos afirmar que la LGP y la LCD, establecen un régimen jurídico general para la actividad publicitaria en España y, a su vez, derivan a la normativa especial la regulación de la publicidad de determinados productos, bienes, actividades o servicios.

						
					

				
			

			

			La LGP ha pasado a ser, en la actualidad, un texto cuyo contenido se distribuye en tres títulos: tras establecer, en su título I, unas breves disposiciones generales que incluyen el concepto de publicidad, el título II recoge las diferentes tipologías de publicidad ilícitas; detalla los pro­ductos, los bienes, las actividades y los servicios cuya publicidad se regirá por normas especiales y remite a la LCD en materia de acciones judiciales frente a la publicidad ilícita; finalmente, en su título III, dedicado a la contratación, la LGP establece las especialidades de los contratos publicitarios que, a juicio del legislador, destacan sobre el fondo común de la legislación civil y mercantil.

			Ahora bien, como hemos apuntado, desde enero del 2010 el artículo 1 de la LGP establece que la publicidad se regirá no sólo por el contenido de la propia LGP y la normativa especial que regula determinadas actividades publicitarias, sino también por aquello establecido en la LCD.

			La LCD es un texto cuyo contenido se distribuye en cinco capítulos: el capítulo I recoge, a modo de disposiciones generales, la finalidad y el ámbito, objetivo y subjetivo, de esta ley; tras establecer una cláusula general que recoge los elementos que deberán concurrir para que una conducta pueda ser considerada desleal, en su capítulo II el texto tipifica los diferentes actos de competencia desleal de carácter general; en su nuevo ca­pítulo III la LCD introduce un grupo de supuestos de hecho que se tipifican expresamente como prácticas comerciales desleales con los consumidores o usuarios; por su parte, el capítulo IV establece las diferentes acciones que po­drán ejercitarse contra los actos de competencia desleal, incluida la publicidad ilícita; por último, en su nuevo capítulo V la LCD incorpora la regulación de los códigos de conducta que, con pleno respeto a las normas sobre competen­cia, deben contribuir a elevar el nivel de protección de los consumidores y usuarios, mediante el acceso a sistemas eficaces de resolución extrajudicial de conflictos.

			Cabe destacar en este punto que la principal modificación que ha introduci­do la Ley 29/2009 en el contenido de la LCD es la inclusión del nuevo gru­po de supuestos de hecho tipificados, expresamente, como prácticas desleales con los consumidores. Esta modificación, que tiene su origen en la Directiva 2005/29/CE, supone, en opinión de la doctrina, una clara fragmentación del derecho contra la competencia desleal y, por ello, ha merecido ya numerosas críticas. En primer lugar, porque rompe la unidad sistémica de un sector que, con carácter general, nunca había hecho depender la calificación de una con­ducta como desleal en función de sus destinatarios. En segundo lugar, porque implica el sometimiento de determinadas prácticas a un doble régimen jurídi­co, de manera que, sin ir más lejos, los actos de engaño, las omisiones enga­ñosas y las prácticas agresivas podrán ser calificadas, bien como actos de com­petencia desleal de alcance general, bien como prácticas desleales con los con­sumidores. No obstante, la mencionada fragmentación de la LCD carece de trascendencia en materia de las acciones que se pueden emprender frente a los actos de competencia desleal o de legitimación activa para interponerlas (Tato Plaza, 2010). En cambio, el doble régimen sí genera consecuencias relevantes en cuanto a la innecesaria complejidad de los mecanismos de aplicación de la norma que no entraremos a detallar por alejarse en exceso de los objetivos de este libro de carácter introductorio.



OEBPS/image/cover_9788490647554.jpg
;Como

¢

aplicar L
los limites L

H juridicos de
la publicidad? L






OEBPS/font/MinionPro-Regular.otf


OEBPS/font/Bitter-Bold.ttf


OEBPS/image/conocimiento_fmt.jpeg






OEBPS/image/reto_fmt.jpeg





OEBPS/image/logo_h2pac_fmt.png
Una iniciaziva
uversitarie de
Oberta Publishing
para disfisiar y
aprender










OEBPS/font/Wingdings-Regular.ttf


OEBPS/image/image2_fmt.png
" SPRAYMORE .-
GET MORE ©

THE Ax€ " EFFECT

- # - Wri





OEBPS/image/image1_fmt.jpeg





OEBPS/image/image3_fmt.png
-Bmw_w_es

Pulseras que dan fuerza,
equilibrio, elasticidad...





OEBPS/image/image6_fmt.jpeg





OEBPS/image/image4_fmt.png





OEBPS/image/image5_fmt.png





