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ANTECEDENTES DE HECHO

Udetaba S.L. es duefia de tres marcas de tabaco renombradas en Espafia (UDECA,
UDEFORTU Y UDERECORD) y quiere lanzar un nuevo producto al mercado. Se trata de una
nueva cajetilla de tabaco pero con un formato especial y distinto, se trata de una cajetilla de
tabaco circular con una tapadera que se une al cuerpo central del envase por una pequefia

espiral de plastico.

Nuestra empresa es muy consciente de las limitaciones que tiene a la hora de promocionarlo

pues no podemos realizar una publicidad como si de un producto cualquiera se tratara.

PLANTEAMIENTO DEL CASO

Proteccion del nuevo envase como Disefio Industrial (Ley del Disefio Industrial 2003 y
su reglamento de ejecucién)

Posibilidad del proteccion del nuevo envase como Modelo de Utilidad (Ley de Patentes
1986 y su reglamento de ejecucion)

Proteccion del envase como marca tridimensional . Y proteccion del nombre del
producto como marca. (Ley de marcas del 2002).

Estudio de la estrategia publicitaria. Medios donde hacerlo y modo como hacerlo.

Estudio de la regulacion de la publicidad del tabaco a nivel nacional y Europeo.

Estudio de las leyes, reglamentos y directivas comunitarias que regulan la publicidad

del tabaco.

Modalidad de proteccion del nuevo envase del produc  to que Udetaba S.L. va a lanzar al

mercado.

El nuevo producto que nuestra empresa pretende lanzar al mercado consiste en un paquete
de tabaco presentado en un nuevo envase, algo innovador en el sector, una cajetilla de tabaco
circular con una tapadera que se une al cuerpo central del envase por una pequefia espiral de

plastico.

Dado el caracter innovador del producto es susceptible de proteccion en alguna de las
modalidades de Propiedad Industrial existentes para poder frenar a los posibles imitadores del

producto.
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En principio tenemos tres posibilidades de proteccion:

- Patente

- Modelo de Utilidad

- Disefio Industrial.

PATENTE Y MODELO DE UTILIDAD.

Requisitos de patentabilidad: (art.4 LP 1989)

Invenciones nuevas, que impliquen actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacién

industrial.

NOVEDAD

Se considera que una invencion es nueva cuando no esta comprendida en el estado de la

técnica.

El estado de la técnica esta constituido por todo lo que antes de la fecha de presentacion de la
solicitud de patente se ha hecho accesible al publico en Espafia o en el extranjero por una

descripcidn escrita u oral, por una utilizacién o por cualquier otro medio.

Se entiende igualmente comprendido en el estado de la técnica el contenido de las solicitudes
espafiolas de patentes o de modelos de utilidad, tal como hubieren sido originariamente
presentadas, cuya fecha de presentacién sea anterior a la que se menciona en el apartado
precedente que hubieren sido publicadas en aquella fecha o lo sean en otra fecha posterior
(art. 6 LP)

El requisito de novedad entendemos que lo cumple pues una vez realizados todos los informes

pertinentes no hemos encontrado nada igual ni parecido en el estado de la técnica anterior.

ACTIVIDAD INVENTIVA

Una invencion implica una actividad inventiva si aquella no resulta del estado de la técnica de

una manera evidente para un experto en la materia. (Art. 8 LP)

Consideramos que la nueva cajetilla tiene una ventaja técnica clara de utilizacion y que no

resultaria clara ni evidente para un experto en la materia.
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La base de nuestra patente se basaria en la forma de la caja circular para un mayor
aprovechamiento del espacio ya que en las cajas prismaticas pensamos que se desaprovecha
espacio entre cigarrillo y cigarrillo sobre todo en las partes extremas de la fila central, mientras

gue el agrupamiento de los cigarrillos adopta un contorno sensiblemente cilindrico.

Complementariamente y por si mismo, también la unién de la tapa al paquete mediante una
porcion espiral elongable legitimaria la solicitud de un registro de inventiva, ya que también
tendria novedad, la ventaja de mantener la tapa unida al paquete permitiendo una maxima
separacién para manipular mejor la extraccién de los cigarros y actividad inventiva ya que no

se podria deducir del estado de la técnica anterior por un experto en la materia.

Por lo tanto se podria plantear un registro de inventiva de la caja circular incluyendo las dos

caracteristicas discutidas, la forma y la union de la tapa superior,

En principio consideramos que estas dos ventajas técnicas son defendibles del requisito de
actividad inventiva pero considerando los “contras” que pudieran surgir en la tramitacion como
una posible oposicion por la forma de la caja por si existieran cajas similares, circulares o
cilindricas, siempre podriamos eliminar del caracterizado la forma circular del producto y
dejarlo en el preambulo y seguir basando la actividad inventiva de nuestra patente por la forma

de la tapadera.

APLICACION INDUSTRIAL

Se considera que una invencién es susceptible de aplicacion industrial cuando su objeto puede

ser fabricado o utilizado en cualquier clase de industria, incluida la agricola. (Art. 9 LP)

La aplicacion industrial en este caso se cumple. Nuestro objetivo es la venta de cigarrillos en un
formato nuevo. Se trata de una caja que se va a poner a disposicion del publico para la venta

de cigarrillos

Una vez analizados los requisitos de patentabilidad, al Departamento Juridico de nuestra
empresa se le platea la duda en la modalidad de registro de inventiva a proteger. Por un lado

consideramos el hecho de que en la tramitacion del Modelo de Utilidad no se requiere el
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informe del estado de la técnica y es mucho mas rapida su tramitaciéon y los costes mas bajos.

Pero por otro lado tenemos el problema de la vigencia de la proteccién que se limita a 10 afios.

Finalmente nos decantamos por la proteccion del nuevo producto como Patente puesto que

estamos bastantes seguros y confiados.

En los requisitos de patentabilidad y del éxito de la misma como algo novedoso en el sector,
esta modalidad ademas de proporcionarnos una mayor protecciéon en el tiempo, 20 afos frente
a los 10 del MU, antes de pasar a ser de dominio publico, nos da la posibilidad de conocer a
través del informe del estado de la técnica lo que existe en el mercado mundial que sera de

gran utilidad a la hora de extender nuestra patente a nivel internacional.

DISENO INDUSTRIAL

Requisitos de registro (art.5 LDI 2003)

Podréan registrarse los disefios que sean nuevos y posean caracter singular.

NOVEDAD
Se considerara que un disefio es nuevo cuando ningun otro disefio idéntico haya sido hecho
accesible al publico antes de la fecha de presentacién de la solicitud de registro o, si se
reivindica prioridad, antes de la fecha de prioridad.

(Art. 6 LDI).

La novedad del producto existe y estd comprobada ya en el punto anterior.

CARACTER SINGULAR

Se considerard que un disefilo posee caracter singular cuando la impresion general que
produzca en el usuario informado difiera de la impresion general producida en dicho usuario

por cualquier otro disefio que haya sido hecho accesible al publico antes de la fecha de
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presentacion de la solicitud de registro o, si se reivindica prioridad, antes de la fecha de
prioridad. (Art. 7 LDI)

Una vez analizados ambos requisitos al igual que hicimos con la modalidad anterior

consideramos que el nuevo producto es objeto de proteccion en esta modalidad.

Tenemos que tener en cuanto el requisito de novedad a la hora de presentar tanto la modalidad
de patente como la modalidad de Disefio. En ambos casos es indispensable mantener el
secreto de la invencién. En el momento que se divulgue mediante cualquier medio perderiamos

esa novedad y por lo tanto uno de los requisitos indispensables para la concesion.

Aunque en ambos (Patente y Disefio Industrial) casos contamos con un periodo de gracia de

seis meses en caso de su divulgacién en ferias, siempre y cuando obtuviéramos el
correspondiente certificado, no es nuestro caso ya que nuestra intencion es conseguir el

registro antes del lanzamiento o divulgaciéon en medios del nuevo producto.

Como curiosidad sefialaremos que la nueva ley del Disefio permite identificar a la persona

fisica autor del mismo.

Dado el alcance que queremos tener con nuestro producto finalmente nos decantamos por la
proteccion del Disefio a nivel comunitario  que nos engloba los 27 paises actuales de la UE

con posibilidad de extension automatica a los de nueva adhesion.

La modalidad del Disefio Industrial Comunitario nos ofrece dos posibilidades:

El Disefio registrado

El Disefio no registrado.

Nos decantamos claramente por el Disefio Comunitario registrado. El no registrado nos
protege solo frente a copias idénticas (no parecidas) y suele utilizarse para el tema de la moda

por ejemplo, que son productos efimeros y que pasan con el tiempo.

No es nuestro caso ya que la idea de UDETABA es permanencia en el tiempo y la posibilidad
de protegernos de imitadores, es decir, no s6lo de copias idénticas sino también de las

parecidas.
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Otra peculiaridad del Disefio Industrial es su proteccién en todos los ambitos del mercado, es
decir, mientras la marca nos da cobertura en las actividades o clases que protejamos el Disefio
es mas amplia en este sentido y cubriria todos los productos y servicios existentes en el

mercado.

La vigencia de este registro es de 25 afios (renovables cada cinco afios), a partir de esta fecha

el Disefio en este caso la cajetilla pasaria a ser de dominio publico.
Este Ultimo hecho al igual que en el caso de la patente nos hace plantearnos mas seguridad en

el registro y de ahi que nos decantemos también por el registro de la marca tridimensional que

a continuacion exponemos

MARCA TRIDIMENSIONAL

La marca tridimensional es aquella que por su naturaleza fisica retne las tres dimensiones de

la realidad, esto es, longitud, altura y profundidad.

La jurisprudencia (espafiola y comunitaria) ha considerado especialmente problematica la
inscripcién de las marcas tridimensionales, puesto que en una gran parte de los casos
sometidos a examen, las marcas solicitadas carecian del requisito esencial de la distintividad,
estando incursas en las prohibiciones absolutas de registro contenidas en los articulos 5.1b de
la Ley de Marcas y la Directiva">la directiva 17/2001, de Marcas, 7.1b del reglamento 40/94 y 3

b de la directiva 89/104, por estar constituidas por la forma del producto que designaban.

En este sentido tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en abundante jurisprudencia, han declarado que si la marca tridimensional solicitada,
tal y como la percibe el consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz, no sirviera para diferenciar los productos correspondientes ni para distinguirlos de
los que tengan otro origen empresarial, habria que concluir que efectivamente carece de
caracter distintivo en lo que a tales productos se refiere, por estar exclusivamente constituida

por la forma de los mismos.

En virtud de lo expuesto, parece obvio que un signo asociado a un producto se convertird en
una verdadera marca cuando su observacion produzca en la mente del consumidor la

representacién de un origen empresarial con suficiente fuerza
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individualizadora frente a otros que amparen productos idénticos o similares.

Sin embargo, es posible que un signo que originariamente carecia de distintividad, la adquiera
como consecuencia del uso que del mismo se haya hecho como marca. Es lo que se conoce

como distintividad sobrevenida o “secondary meaning”.

La STJCE (caso Chiemsee) de 4 de mayo de 1999 constituye una importantisimo referencia
para el estudio del fenémeno de la distintividad sobrevenida, pues establece los requisitos que
han de concurrir para que pueda concluirse que un signo ha adquirido de manera sobrevenida

distintividad por el uso que de él se haya hecho.

Tanto la Legislacién espafiola como la comunitaria (articulo 5.2 de la Ley 17/2001, de Marcas,
articulo 3.3 de la Directiva 89/104, articulo 7.3 Reglamento 40/94), contemplan la posibilidad de
gque una marca que per se carece de aptitud distintiva la adquiera a posteriori por el uso que se

haya hecho de ella.

La STJCE (caso Chiemsee) de 4 de mayo de 1999 constituye una importantisimo referencia
para el estudio del fendmeno de la distintividad sobrevenida, pues establece los requisitos que
han de concurrir para que pueda concluirse que un signo ha adquirido de manera sobrevenida

distintividad por el uso que de él se haya hecho.

La citada Sentencia dispuso que para apreciar la adquisicion sobrevenida del caracter distintivo
de la marca deben tomarse en consideracion factores como la cuota del mercado poseida por
la misma, la intensidad, la extensidon geogréfica, y la duracién del uso, asi como las
declaraciones de Camaras de Comercio e Industria 0 de otras asociaciones profesionales. El
Tribunal de Luxemburgo fue tajante al afirmar que si a la vista de tales elementos los sectores
interesados, o al menos una parte significativa de estos, identifican, gracias a la marca, el
producto atribuyéndole una procedencia empresarial determinada, debe llegarse a la

conclusion de que cumple los requisitos legales para ser marca.

Por lo que respecta a la posibilidad de apreciar que una marca tridimensional ha adquirido
distintividad por su uso, el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas en las
recientes Sentencias de 29 de abril y de 10 de noviembre de 2004, hacia hincapié en que no
bastaba con probar el uso de una determinada forma, sino que es necesario, ademas,
demostrar que las circunstancias de dicho uso son tales que la forma de que se trate reviste

caracter de marca.
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Es decir, lo que los Organismos competentes y a posteriori (si fuera necesario) los Tribunales
van a ++analizar (basandose en pruebas aportadas por el solicitante), no es si la forma cuyo
registro se pretende como marca ha sido comercializada en el mercado, sino si ha sido

utilizado como marca.

En los casos examinados por las Sentencias citadas en el parrafo anterior, el TPl analizaba la
capacidad para ser marca de un caramelo y una botella de cerveza, a los que negd haber
adquirido un secondary meaning debido a que todas las pruebas que facilitaron los solicitantes
se referian al uso y promocion de las referidas formas acompafiados de etiquetas o envoltorios
en los que figuraban otras marcas (que eran las que en realidad permitian al consumidor

atribuir a los productos un origen empresarial).

En definitiva, existen dos vias para lograr el registro de una marca tridimensional; que ésta se
aparte de las formas tradicionales de presentacion del producto que distingue, o que se logre
demostrar que ha adquirido distintividad por su uso, debiéndose probar que se ha utilizado sin

mas aditamentos que el propio signo cuyo registro se pretende.

La estrategia de nuestra empresa _, aunque es consciente de la dificultad de registro de este

tipo de marcas, es obtener el registro por la solicitud normal. Si fuera denegada en su
tramitacion, cosa que no descartamos, estudiados los antecedentes de las marcas
tridimensionales solicitadas en la OAMI, intentariamos demostrar una vez puesta la cajetilla en
el mercado y con el tiempo lo expuesto en este apartado, el “secondary meaning” estamos
seguros que dadas las caracteristicas de la cajetilla acabara consiguiendo esa distintividad

sobrevenida.

Nuestro empefio y fuerza en la consecucién de esta modalidad de proteccion es precisamente

por la vida legal de la misma.

El problema de las modalidades de registro anteriores, Patente y Disefio, es la vigencia en el
tiempo. Queremos y hemos apostado por ello, que nuestro producto sea una innovacion total
en el sector del tabaco y queremos una proteccion larga y duradera y que no pase con los afios
a ser de dominio publico. La Unica forma de conseguirlo es obteniendo una marca
tridimensional que cumple los requisitos de una marca normal, es decir, se trata de un bien

intangible de la empresa y como tal su vigencia es ilimitada y una vez conseguido el derecho y
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dependiendo de las estrategias futuras de la empresa nos plantearemos las posibilidades de

licenciar o ceder el uso a posibles interesados.

PROTECCION DEL NOMBRE DEL PRODUCTO

Una vez que el Departamento de Marketing hay perfilado toda la estrategia de marca en cuanto
a nombre del producto inmediatamente encargaremos a nuestra Agencia de Propiedad
Industrial un informe a nivel comunitario para ver si el nombre elegido y la tipografia que
acompafie a la denominacién es viable. De ser asi, inmediatamente pasaremos a realizar el
registro de la marca a nivel comunitario ante la OAMI. Esta marca nos protege en los 27
Estados miembros actuales de la UE con extension automatica a los paises de nueva
adhesion. Esta modalidad de marca nos da la posibilidad de registro en tres clases distintas por
el mismo precio por lo que consideramos que es una opcion muy buena para ampliar nuestra

proteccion.

Una vez concedida, dependiendo de la aceptacion del producto en el mercado y de la via de
expansion que sigamos, nuestra intencion sera la de extender la proteccién en base a esta
marca comunitaria, acogiéndonos al Sistema de Madrid en los casos que podamos y via

directa en los que paises que nos hayan firmado dicho Arreglo.

Respecto al nombre del producto lo que la empresa tiene claro es que el término elegido
empezard por “UDE” apoyandonos en las tres marcas ya existentes y teniendo en cuenta su
caracter renombrado. Posteriormente nos gustaria, basandonos en la dimensién internacional
que queremos dar al proyecto, que le siguiera un término en inglés. No obstante, como

sefialamos, aun no esta del todo definido.

Lo que si que queremos, es que el consumidor desde un principio asocie esta idea novedosa

siempre a nuestra empresa de ahi las siglas iniciales de “UDE” para la nueva cajetilla.

Estrategia publicitaria llevada a cabo por UDETABA S.L.

En tabaco la cuestion es disimular la publicidad hacia los menores con apariencia artistica, y

llegar a todos con imagenes atractivas o con accion directa.

Como cada vez mas se cierran las puertas para una publicidad directa, que hable de frente

sobre el consumo de cigarrillos, las tabacaleras llevamos a cabo nuevas técnicas de publicidad,

10
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buscando nuevos caminos que nos permitan llegar a todos los fumadores y basicamente a los
adolescentes para iniciarlos en el tabaquismo, al fin y al cabo se trata de un producto y
necesitamos buscar los mayores consumidores posibles.

Esto se conoce como actividades "below the line " y hacen parte de un tipo de marketing
promocional con nuevas técnicas de publicidad. Es el caso de mensajes artisticos como una
abstraccion, el marketing directo, apoyo de artistas, desarrollo de productos que se
comercializan a través de su marca y activaciones de marca en restaurantes, bares,
videoclubes, discos, desfiles de moda y cualquier otro espacios donde hayan identificado que

los fumadores actuales y potenciales estan presentes.

Hacer uso de un mismo mensaje o una misma imagen de forma constante ayuda a posicionar
en la mente de las personas el nombre o la idea relacionada con cigarrillos y consumo de

tabaco.

La publicidad del tabaco, en definitiva, es una forma de impulsar la venta de cigarrillos,
instando al consumidor a gozar de las bondades del tabaco. Asi se vende fisicamente un
producto, y ademas persuade al publico con la fantasia de creer que con la etiqueta de

cigarrillos compra elegancia, deporte, fuerza, atractivo, aventuras, etc.

Publicidad del tabaco quiere decir cualquier tipo de comunicado comercial cuyo propdsito o
efecto principal, secundario o accesorio sea promover una marca de cigarrillos o promover el

uso del tabaco.

La publicidad del tabaco, como hemos sefialado anteriormente, tiene muchas restricciones
legales, actualmente no puede dirigirse directamente a los nifios y jévenes, por lo tanto, apela
a la simulacién - disimulacién, de tal manera que en forma indirecta llega directamente a la

juventud, sus potenciales consumidores.

En realidad son muchas las criticas que recibimos diariamente de nuestro producto. Muchas

criticas a nuestra publicidad.

En nuestra pagina Web tenemos nuestro propio codigo ético

Nuestro cédigo de marketing es un conjunto de normas voluntarias disefiadas para limitar
nuestras practicas de marketing. Se pretende garantizar que nuestro marketing se limita
estrictamente a animar a los fumadores adultos a escoger nuestras marcas y que adoptamos

medidas para reducir la exposicion de los menores a nuestro marketing.

11
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Hay dos razones fundamentales detrds de este cddigo: nuestro entendimiento de la
responsabilidad corporativa y nuestro compromiso con la prevenciéon del consumo de tabaco
por menores. Como compafia que cuenta con una presencia en todo el mundo y con un
compromiso con la responsabilidad social, creemos que es nuestra obligacién establecer

normas de marketing exigentes y transparentes.

Una de las disposiciones fundamentales es: Evitar los métodos o la colocacién de publicidad
gue puedan atraer en especial la atencién de nifios y jovenes. Es decir que ningln anuncio

estara dirigido a menores de edad ni tendra un atractivo especial para éstos".

En realidad nuestra Compafiia tiene muy claro las prohibiciones que actualmente regulan la

publicidad de nuestro producto.

Restricciones legales a la publicidad del tabaco

El tabaco representa en la actualidad la primera causa evitable de muerte. Sin embargo, es un
producto que no solo se sigue produciendo y vendiendo sino que se anuncia de forma masiva
en cualquier medio o soporte imaginable. De hecho, en nuestra sociedad actual tabaco y

publicidad van estrechamente unidos de la mano.

El primer vestigio en la Historia del Hombre relativo a la publicidad es una tablilla de barro
babilonica de un viajante de ungiientos que se remonta al afio 3.000 a. C. En las tiendas de la
vieja Pompeya se anunciaban, dibujados en letreros de piedra o terracota, los productos que
en ella se vendian; al tiempo, los comerciantes de la Antigiiedad se valian de pregoneros, a
menudo acompafiados por masicos y coOmicos, para anunciar en cada villa las excelencias de

sus productosl.

La importancia que la publicidad en general ha alcanzado hoy en dia es francamente
considerable. Se estima que por si sola llega a cubrir en los Estados Unidos de América
(EEUU) mas del 60% del coste de los semanarios, mas del 70% del de los periddicos y casi el
100% de los de la radio y la television2. A través de ella se generan modelos de
comportamiento, se crean necesidades entre la poblacidn y se inculcan valores y estilos de
vida. Una marca de jabon al anunciarse pasa a ser el simbolo de la belleza; un automévil, un
signo de distincion; un dentifrico, el mejor ejemplo de una sonrisa. En una sociedad basada en

el consumo pocos, ni siquiera los nifios, pueden escapar de ella.

12
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A pesar de los argumentos de la industria tabaquera, distintos investigadores han constatado
con rotundidad que su publicidad es un factor importante en el consumo de tabaco entre nifios
y adolescentes3,4. Asi, por ejemplo, Biener y Siegel han demostrado que la probabilidad de
gue adolescentes no fumadores que habian recibido un articulo promocional (ropa, bolsas u
otros objetos con los logotipos de una marca de tabaco) proporcionado por las compafiias del

sector se convirtiesen en fumadores era el doble que la de aquellos que no lo habian recibido5.

En efecto, es tal el poder que la publicidad puede acumular que se hace imprescindible que
esté regulada desde un punto de vista legislativo, a fin de evitar posibles malos usos de la

misma.

RESTRICCIONES LEGALES A LA PUBLICIDAD SOBRE TABACO

En el afio 1614 un decreto real inglés, considerado como la reglamentacion mas antigua en
materia de publicidad, regulaba por vez primera las caracteristicas de los letreros anunciadores
para evitar que por su tamafo pudieran debilitar el muro de las casas o impedir el paso de los
transeuntes. Asi, se prohibia que esos letreros sobresalieran de la fachada méas de dos metros
y medio, y se recomendaba que fueran instalados lo suficientemente altos como para permitir
la circulacion a caballo de un guerrero con armadural. Curiosamente en esa misma Inglaterra,
unos afios antes (1604) Jacobo | habia publicado un vigoroso ataque contra el habito de fumar
(Misocapnus sive de abusu tobacci lusus regius), pero estaba éste tan aceptado por la

poblacion que lo leyo todo el mundo, se elogié como era debido y nadie hizo caso6.

En el aflo 1914 se aprobd el Acta de la Comision Federal de Comercio de los EEUU, por la cual
se creaba la "Agencia Federal" con la responsabilidad primordial de reglamentar la publicidad.
El objetivo basico de dicha Acta era permitir manejar las restricciones del comercio de una
manera efectiva, si bien no consta que considerase el problema de la publicidad falaz ni la de

los productos con posibles efectos nocivos?2.

En 1962 la American Association of Advertising Agencies publicé un codigo de actuaciones en
el que pedia a sus miembros que ademas de apoyar y de cumplir las leyes y las
reglamentaciones legales relacionadas con la publicidad, ejercieran la practica y la aplicacion
de estandares éticos elevados: De manera especifica, no se produciran aquellas campafias
gque contengan afirmaciones falsas o exageradas, testimonios que no reflejen la eleccién real
de una evidencia, precios falsos, reclamos con apoyo insuficiente o que distorsionen el
verdadero significado de afirmaciones generadas por autoridades profesionales o
cientificas...2. Aun cuando estas normas parecian muy claras sobre el papel y el consenso era

total en la linea de salida, su aplicaciéon posterior no resultdé como se esperaba. Los motivos
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fueron entonces muy similares a los que se dan hoy: la interpretacion y el consecuente
cumplimiento de las normas vigentes suele hacerse en funcion de intereses particulares. Es por
ello que se necesitan mecanismos que controlen y regulen la publicidad a fin de que no caiga
en la falacia; en especial, desde que somos conscientes del poder que en uno u otro sentido

puede llegar a alcanzar.

Paralelamente, en especial a partir de los afios cincuenta, comienzan a acumularse evidencias
cientificas sobre las consecuencias negativas del habito de fumar. El trabajo pionero de Doll y
Hill, concluyendo que el tabaquismo es un factor importante en la produccion del carcinoma de
pulmén y que el riesgo de contraer la enfermedad aumenta en proporciéon simple con la

cantidad de tabaco consumida, dispar6 la sefial de alarma?.

Movidos asi por las preocupantes tasas de morbimortalidad asociadas con el tabaquismo, su
coste socio sanitario y la aparicién de las primeras pruebas que relacionaban los efectos de la
publicidad del tabaco sobre su propio consumo, distintos paises comenzaron a partir de los
afios setenta a poner limitaciones a dicha publicidad. En los EEUU, el gobierno negocié con las
compafiias tabaqueras la retirada de la publicidad que venian desarrollando en radio y
television. A cambio, las organizaciones sanitarias renunciarian a su publicidad antitabaco,
pese al notable impacto que éstas campafias habian alcanzado entre la poblacién. Dichas
compafiias podian, no obstante, seguir con su actividad publicitaria en otros medios y

desarrollar nuevas estrategias8.

Otro de esos paises fue Noruega, cuyo gobierno adoptaba el 1 de julio de 1975 la denominada
"Ley sobre el Tabaco". En ellas se recogia la prohibicién total de la publicidad de todos los
productos del tabaco, ademas de medidas sobre etiquetado, prohibicién de venta a menores y
limites al contenido de nicotina y alquitran. En el momento en que se aprobaron dichas
medidas, las compafias tabaqueras, las agencias publicitarias y numerosos medios de
comunicacién con ingresos provenientes de la publicidad del sector, iniciaron una dura
campafia contra dicha Ley, alegando varios efectos negativos previsibles: disminucion de la
capacidad competitiva de la industria publicitaria, pérdida de la capacidad competitiva de los
productos de tabaco nacionales respecto a los extranjeros, reduccion del empleo en la
industria, agravamiento de la situacion econdémica de la prensa, contradiccién con los articulos
constitucionales relacionados con la libertad de expresion y escaso efecto de la prohibicion de
la publicidad sobre el consumo total de tabaco9. Con el paso de los afios se pudo constatar
que ni en Noruega ni donde tomaron medidas similares, se produjeron efectos tan

apocalipticos como los que se vaticinaron.
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El 1 de enero de 1991 habia 27 paises en el mundo con una prohibicion completa de toda
publicidad de los productos del tabacol0. En este contexto, un estudio del Toxic Substances
Board de Nueva Zelanda, realizado en 33 paises entre 1970 y 1986, confirmaba que a mayor
grado de fiscalizacion estatal de la promocién del tabaco correspondia un mayor descenso del
promedio anual del consumo de tabaco y una mayor reduccion de la tasa de tabaquismo entre
los jovenes. En los paises con prohibicion total se comprobé que, al compararlos con aquéllos
que no tenian fiscalizacién, el consumo de tabaco disminuia mas rapidamente y que ese
resultado no se podia atribuir al precio del tabaco ni a las tendencias que habia en los ingresos
por habitantell. Segun el mismo estudio, la legislacion que prohibia dicha actividad se impulsé
en un primer momento por razones muy diversas. En ocho paises de Europa oriental no existia
publicidad de los articulos de consumo, incluido el tabaco. En China no se hacia promocién del
mismo Y la situacion s6lo comenzé a cambiar en la década de los ochenta. En Taiwan, ltalia y
Tailandia la citada prohibicidn tuvo inicialmente razones comerciales, mientras que en Argelia,
Irak, Jordania, Mozambique y Sudan los motivos fueron religiosos11. A principios de los afos
setenta, Finlandia e Islandia siguieron a Noruega como los primeros estados que se sumaron a
esas prohibiciones por razones de salud. A ellos les siguieron Canada (1988), Nueva Zelanda
(1990), Australia (1992). EI 10 de enero de 1991, Francia promulgé una importante ley, vigente
desde el 1 de enero de 1993, por la que se prohibia la publicidad del tabaco y sus productos,
asi como el patrocinio de otras actividades por parte de las empresas tabaqueras, al tiempo
gue se imponian rigurosas limitaciones a la promocién de bebidas alcohdlicas. Francia se
convertia asi en uno de los 18 paises que limitaban la financiacion por parte de esa industria a
los eventos deportivos y culturales1l. A este respecto hay que sefalar que, en vista de que los
deportes y las artes dependian de manera significativa del apoyo financiero de dichas
empresas, el estado australiano de Victoria promovié una estrategia innovadora consistente en
imponer al tabaco un impuesto estatal destinado a sustituir a las entidades tabaqueras en el

patrocinio de tales eventos11.

Por su parte, en otros muchos paises, entre los que se encuentra Espafa, las leyes
promulgadas suponen una prohibicion parcial de este tipo de publicidad. Una restriccion de
limites no bien definidos y que aspira a encontrar en la normativa comun europea, a la que nos

referiremos con posterioridad, la solucion a muchos de sus dilemas.

En la actualidad la legislacion encaminada de manera especifica a prevenir el tabaquismo entre

los jévenes reviste las formas siguientes10:

- Prohibicién de la venta de productos del tabaco a los menores.
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- Prohibicion o restriccién de la venta de cigarrillos mediante distribuidores automaticos.

- Prohibicién de fumar en las escuelas y otros lugares frecuentados por jovenes.

- Prohibicién de distribuir gratuitamente muestras de cigarrillos sueltos.

- Aplicacion de restricciones a los productos del tabaco sin humo.

- Prohibicién de la publicidad sobre cigarrillos en acontecimientos deportivos, festivales
de musica y, en general, en ocasiones y lugares en los que nifios y adolescentes estén
expuestos a su influencia, y prohibicién del patrocinio de esos eventos por marcas de

cigarrillos.

EL MARCO LEGISLATIVO VIGENTE EN ESPANA

Actualmente, la legislacion encaminada de forma especifica a prevenir el tabaquismo entre los

adolescentes y jovenes, se centra en los siguientes puntos:

- Prohibicién de la venta de productos del tabaco a los menores.

- Prohibicién o restriccion de la venta de cigarrillos mediante distribuidores automaticos.

- Prohibicién de fumar en las escuelas y otros lugares frecuentados por jévenes.

- Prohibicién de distribuir gratuitamente muestras de cigarrillos sueltos.

- Aplicacidn de restricciones a los productos del tabaco sin humo.

- Prohibicion de la publicidad sobre cigarrillos en acontecimientos deportivos, festivales de
musica y, en general, en ocasiones y lugares en los que nifios y adolescentes estén expuestos

a su influencia, no permitiéndose el patrocinio, ni la esponsorizacion.

Movidos por las preocupantes tasas de morbilidad y mortalidad vinculadas al tabaquismo, el
elevado coste socio sanitario, ocasionado por las enfermedades de él derivadas y la aparicion
de las primeras pruebas que relacionaban los efectos de la publicidad sobre el consumo del
producto, diferentes paises comenzaron, a partir del aflo 1970 a imponer limitaciones a dicha
publicidad.

En Espafia, la publicidad del tabaco se rige por el siguiente marco legislativo:
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Real Decreto 709/82 de 5 de marzo , que regula la publicidad y consumo de tabaco (BOE n°
90, 15 de abril de 1982); modificado por el Real Decreto 2070/1983 de 28 de julio (BOE n° 186,

5 de agosto 1983) “Establece las bases para la supresion de la publicidad a favor del tabaco

en los medios oficiales del Estado y deméas Entidades de Derecho publico, desde la doble
perspectiva de no fomentar su uso y no limitar totalmente en esta primera etapa las
posibilidades de informar a los consumidores sobre la aparicion de nuevas labores que puedan

resultar menos nocivas para la salud”.

Ley 34/88 de 11 de noviembre, General de Publicidad (BOE n° 274, 15 de noviembre 1988)

En el Titulo Il, articulo octavo de esta Ley, prohibe la publicidad de tabacos y bebidas

alcohdlicas de graduacion superior a 20° en television. Y también en los lugares donde esté
prohibida su venta. La forma, contenido y condiciones de la publicidad de estos productos
seran limitadas reglamentariamente en orden de la proteccién de la salud y seguridad de las
personas, teniendo en cuenta los sujetos destinatarios, la no induccién directa o indirecta a su
consumo indiscriminado y en atencion a los ambitos educativos, sanitarios y deportivos. (Marco
legislativo y estrategia de la industria tabaquera en relacion a la publicidad del tabaco en

Espafia-Internet)

El 23 de noviembre de 1993 el Congreso de los Diputados adopt6 una resolucion solicitando al
gobierno la aprobacién de las siguientes medidas destinadas a asegurar el impedimento total

de la publicidad de los productos del tabaco:

Prohibir completamente la publicidad directa de los productos de tabaco en prensa y radio, asi
como en vallas publicitarias, permitiendo un periodo de transicién para facilitar la adaptacién a
la puesta en marcha progresiva de las limitaciones. Aunque en television no se permite, se
puede comprobar la cantidad de publicidad (en radio, prensa, vallas, marquesinas, tripticos...)

existente sobre estos productos.

Prevenir el patrocinio de actividades dirigidas especialmente a jovenes y que tienen como
efecto la promocion de productos del tabaco. En ocasiones, se insertan spot televisivos sobre
soportes atipicos (viseras, gafas, guantes, camisetas, mochilas...), asociados al tabaco y

acompafiados de la musica propia de cada marca.

Vigilar e informar periddicamente a la Camara sobre los efectos econdémicos de estas
limitaciones, especialmente las relacionadas con el patrocinio de pruebas deportivas, con la
finalidad de aplicar un adecuado nivel de restriccion. A menudo se observan anuncios de
tabaco auspiciando competiciones deportivas de motociclismo, nauticas, rallyes, Camel Trophy

etc..
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Se prohibe la venta de tabaco a menores de 16 afios, aunque el caudal de maquinas

automaticas expendedoras existentes, facilita su acceso directo.

La Organizacién Mundial de la Salud, desde 1989, conmemora el 31 de mayo como el “Dia
Mundial sin tabaco” y recomienda a los diversos responsables de los agentes sociales
(organismos publicos sanitarios, instituciones educativas, familias, compafiias tabaqueras,
empresas publicitarias, colectivos de proteccion a los consumidores...) que sean conscientes

de la repercusién del consumo de este producto en la salud de los ciudadanos.

En nuestro pais, concretamente desde algunas comunidades autonomas (Catalufia, Navarra,
Galicia), comienzan a florecer iniciativas para premiar a cuantos se sometan a tratamientos

antitabaco.

A partir del 30 de septiembre del 2002, en las cajetillas comercializadas en la Unién Europea,
después de la directiva aprobada el pasado 15 de mayo de 2001 por el Parlamento Europeo
sobre fabricacion y venta de tabaco, introduciendo cambios notorios como el aumento del
espacio dedicado a las advertencias (Fumar mata; Fumar puede matar; Fumar dafa
gravemente su salud y la de las personas que estan a su alrededor), la supresién del término
light, la reduccién del tope de nicotina y alquitrdn y la inclusiéon de imagenes impactantes que

muestren el perjuicio del tabaco para la salud, entre otros.

Esta Ley continGa hoy dia pendiente de aprobacién. La presente legislacién se complementa
en Espafia con la que al respecto disponen sus correspondientes Comunidades Autbnomas y
con la normativa de la Union Europea. Segun ésta, y pese a los votos en contra de Alemania y
Austria, y a las abstenciones de Espafa y Dinamarca, la publicidad directa sobre tabaco en
prensa escrita quedara definitivamente prohibida en el afio 2002, la indirecta a través de
patrocinio de acontecimientos europeos en el 2003, y la de los grandes eventos mundiales,

como Férmula Uno, el 1 de octubre del afio 2006.

CONCLUSIONES:

En primer lugar, queremos resaltar que actualmente nos encontramos en el marco legal de la
Directiva Comunitaria de 2003, segln la cual queda totalmente prohibido cualquier tipo de
actuacion publicitaria del tabaco, exceptuando tan solo los puntos de venta directos (Ej.,.

maquinas expendedoras o estancos).
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En este sentido, creemos que el legislador ha actuado de un modo demasiado restrictivo,
chocando frontalmente con el principio de libertad de expresion y libertad de empresa recogido

en el articulo 38 de la Constitucién Espafiola.

Por otro lado, ¢hasta qué punto resulta contradictorio que el legislador por un lado prohiba y
por otra recaude esos impuestos?. ¢No seria conveniente y efectivo medidas de educacion y

concienciacion a los jévenes del peligro del tabaco?...

Queremos hacer aqui mencién expresa al dato que., si bien el legislador ha tenido manga
ancha con dicha Directiva y las grandes marcas de tabaco han seguido publicitandose en
medios convencionales (en prensa, y nunca en Television), a partir del 2008 esta restriccién
serd total, limitandose la publicidad, como antes hemos mencionado, a los puntos de venta

directos del producto.
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UDECOMPLE S.L.
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ANTECEDENTES

La mercantil UDECOMPLE ha formalizado un Contrato de Cesion de Derechos de Imagen con
la actriz Angelina Jolie por un importe de 20 millones de ddlares. Este contrato no recoge una
Cesion de Derechos de Imagen en exclusiva a favor de dicha Sociedad, pero el representante
legal de UDECOMPLE, que lo ha revisado recientemente, quiere que lo sea, y ademas que
Angelina promocione un nuevo producto de la mercantil UDETABA, otra de las empresas del
Grupo UDEASA, consiguiendo que su imagen sélo esté vinculada a UDECOMPLE, S.L. y
UDETABA, S.L.

¢QUE ES EL DERECHO A LA IMAGEN?

El derecho de la persona a que los demas no reproduzcan los caracteres esenciales de su
persona sin su consentimiento. Es la facultad exclusiva de difundir o publicar la propia imagen

y, por tanto, el derecho a evitar su reproduccion.

El derecho a la imagen es:

innato

irrenunciable

inalienable.

Su vulneracién supone una intromision ilegitima en el espacio protegido de una persona y da
lugar a que ésta sea resarcida. Determinar cuando se comete una violacién del derecho de
imagen no es facil, es necesario analizar caso por caso.

Este derecho tiene unas excepciones:

Cuando se trata de personas que ejercen cargos publicos o que tienen proyeccion publica, y su
imagen es captada con fines informativos y la imagen aparece como "accesoria" de la
informacién sobre un suceso o acontecimiento publico. En este supuesto no es necesario que
den su consentimiento para que su imagen pueda ser recogida en los medios de comunicacion,
pero siempre que so6lo se empleen con fines informativos. Otros usos o fines, como los

publicitarios y comerciales, requieren siempre cons entimiento.
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La ley 1/1982 en el articulo 8.2.a), b) y ¢) no impide la captacion, reproduccion o publicacién de
imagenes de personas que ejercen cargos publicos o que tienen proyeccién publica. Cuando
se trata de personas sin proyeccion publica, la captacién, reproduccion o publicacion de su

imagen es, a priori, una intromision ilegitima.

Articulo 4. Ley 1/1982. En el caso de personas fallecidas, el derecho a la imagen no se
extingue, ya que el ejercicio de las acciones de proteccion civil del honor, la intimidad o la
imagen de esta persona corresponde a quien haya designado para ello en su testamento, las
gue se encuentren legitimadas para hacerlo o en su defecto el Ministerio Fiscal, que podra
actuar de oficio o0 a instancia de persona interesada, siempre que no hayan transcurrido méas de

ochenta afos desde el fallecimiento del afectado.

Articulo 3. Ley 1/ 1982. EIl tratamiento de las imagenes de los menores es una de las
cuestiones que mas preocupa. Los medios televisivos y la prensa distorsionan su imagen para

proteger el derecho a la imagen de los menores

Si se celebrara un acuerdo con fines publicitarios o contractuales son los padres o tutores
legales quienes deben firmar los posibles contratos de cesion de derechos de imagen, en
representacién de sus hijos. Si el menor en cumplimento de dicho acuerdo tuviera que realizar
prestaciones personales se requiere su consentimiento, si tiene suficiente juicio y a falta de
este debera otorgarse mediante escrito por su representante legal con el conocimiento del

Ministerio Fiscal.

CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

¢, Recoge la Constitucion el derecho a la imagen?

Si y lo hace en el Capitulo Segundo, Seccion 12 llamada “De los Derechos Fundamentales y de

las libertades publicas” y dentro de esta concretamente en el articulo 18.1:

Articulo 18.

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia

imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en el sin consentimiento

del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.
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3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegréaficas y

telefonicas, salvo resolucion judicial.

4. La Ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y

familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

La Constitucion reconoce como fundamental el derecho a la propia imagen.

¢,Qué son los derechos fundamentales?

Los derechos constitucionales, denominados también derechos fundamentales y garantias
individuales, son aquellos derechos humanos garantizados con rango constitucional que se
consideran como esenciales en el sistema politico que la Constitucién funda y que estan
especialmente vinculados a la dignidad de la persona humana. Es decir, son aquellos derechos
que dentro del ordenamiento juridico disfrutan de un estatus especial en cuanto a garantias de

tutela y reforma.

El articulo 18.1 de la Constitucién otorga a los derechos al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen rango de fundamentales. Esta definicion establece la necesidad de
respetarlos y pone limite al ejercicio de la libertad de expresién. Su violacién supondria un

atentado contra los derechos fundamentales de la persona.

LEY ORGANICA 1/1982 DE 5 DE MAYO

La importancia de esta Ley en el caso que nos ocupa conlleva la reproducciéon a continuacion

de todos los articulos de directa aplicacion:

CAPITULO PRIMERO.
DISPOSICIONES GENERALES.

1. 1. El derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia

imagen , garantizado en el articulo 18 de la Constituciébn , sera protegido civiimente frente
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a todo género de intromisiones ilegitimas, de acuerdo con lo establecido en la presente Ley

Orgéanica.

2. El caracter delictivo de la intromisién no impedira el recurso al procedimiento de
tutela judicial previsto en el articulo 9 de esta L ey. En cualquier caso, seran aplicables los

criterios de esta Ley para la determinacion de la responsabilidad civil derivada de delito.

3. El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen es
irrenunciable, inalienable e imprescriptible . La renuncia a la proteccién prevista en esta Ley
sera nula, sin perjuicio de los supuestos de autorizacién o consentimiento a que se refiere el

articulo 2 de esta Ley.

2. 1. La proteccion civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen quedara
delimitada por las leyes y por los usos sociales at  endiendo al ambito que, por sus

propios actos, mantenga cada persona reservado para si misma o su familia

2. No se apreciara la existencia de intromision ilegit ~ ima en el @mbito protegido cuando
estuviere expresamente autorizada por ley o cuando el titular del derecho hubiere

otorgado al efecto su consentimiento expreso.

3. El consentimiento a que se refiere el parrafo anter ior sera revocable en cualquier
momento, pero habran de indemnizarse en su caso, lo s dafios y perjuicios causados,

incluyendo en ellos las expectativas justificadas

3. 1. El consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse por ellos mismos si

sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil.

2. En los restantes casos, el consentimiento habra de otorgarse mediante escrito por su
representante legal, quien estara obligado a poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal
el consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere,

resolvera el Juez.

4. 1. El ejercicio de las acciones de proteccidn civil del honor, la intimidad o la imagen de una
persona fallecida corresponde a quien ésta haya designado a tal efecto en su testamento. La

designacion puede recaer en una persona juridica.

2. No existiendo designacién o habiendo fallecido la persona designada, estaran legitimados
para recabar la proteccidon el cényuge, los descendientes, ascendientes y hermanos de la

persona afectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento.
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3. A falta de todos ellos, el ejercicio de las acciones de proteccién correspondera al
Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio a la instancia de persona interesada, siempre que
no hubieren transcurrido méas de ochenta afios desde el fallecimiento del afectado. El mismo
plazo se observara cuando el ejercicio de las acciones mencionadas corresponda a una

persona juridica designada en testamento.

5. 1. Cuando sobrevivan varios parientes de los sefialados en el articulo anterior, cualquiera

de ellos podra ejercer las acciones previstas para la Proteccién de los Derechos del fallecido.

2. La misma regla se aplicara, salvo disposicidn en contrario del fallecido, cuando hayan sido

varias las personas designadas en su testamento.

6. 1. Cuando el titular del derecho lesionado fallezca sin haber podido ejercitar por si o por
su representante legal las acciones previstas en esta Ley, por las circunstancias en que la
lesion se produjo, las referidas acciones podran ejercitarse por las personas sefaladas en el
articulo 4°.

2. Las mismas personas podran continuar la accion ya entablada por el titular del derecho
lesionado cuando falleciere.

CAPITULO Il
DE LA PROTECCION CIVIL DEL HONOR, DE LA INTIMIDAD Y DE LA PROPIA IMAGEN.

7. Tendran la consideracion de intromisiones il  egitimas en el ambito de proteccion

delimitado por el articulo 2 de esta Ley:

6. La utilizacién del nombre, de la voz o de | a imagen de una persona para fines

publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga.

8.1 No se reputara, con caracter general, intro misiones ilegitimas las actuaciones
autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la Ley, ni cuando

predomine un interés histérico, cientifico o cultur al relevante .

8.2. En particular, el derecho a la propia imagen no impedira:

a) Su captacion, reproduccion o publicacion por cualquier medio, cuando se trate de
personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion
publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico.

b) La utilizacién de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social.

25



PROYECTO FIN DE MASTER
Profesor: Beatriz Patifio
Octubre 2007

¢) La informacion grafica sobre un suceso o0 acaecimiento publico cuando la imagen de

una persona determinada aparezca como meramente accesoria.

Las excepciones contempladas en los parrafos a. y b. no seran de aplicacion respecto de las
autoridades o personas que desempefien funciones que por su naturaleza necesiten el

anonimato de la persona que las ejerza.

9. 1. La tutela judicial frente a las intromision  es ilegitimas en los derechos a que
se refiere la presente Ley podra recabarse por las vias procesales ordinarias o por el
procedimiento previsto en el articulo 53.2, de la C  onstitucién. También podra acudirse,

cuando proceda, al recurso de amparo ante el Tribun  al Constitucional.

2. La tutela judicial comprendera la adopcion de todas las medidas necesarias para
poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y restablecer al perjudicado en el pleno
disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o impedir intromisiones ulteriores. Entre
dichas medidas podran incluirse las cautelares encaminadas al cese inmediato de la
intromisién ilegitima, asi como el reconocimiento del derecho a replicar, la difusién de la

sentencia y la condena a indemnizar los perjuicios causados.

3. La existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromision
ilegitima. La indemnizacion se extendera al dafio moral que se valorara atendiendo a las
circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién efectivamente producida, para lo que se
tendra en cuenta en su caso, la difusiébn o audiencia del medio a través del que se haya
producido. También se valorara el beneficio que haya obtenido el causante de la lesion como

consecuencia de la misma.

4. El importe de la indemnizacion por el dafio moral, en el caso del articulo 4,
correspondera a las personas a que se refiere su apartado 2 y, en su defecto, a sus
causahabientes, en la proporcion en que la sentencia estime que han sido afectados. En los
casos del articulo 6, la indemnizacion se entenderd comprendida en la herencia del

perjudicado.

5. Las acciones de proteccion frente a las intromisiones ilegitimas caducaran

transcurridos cuatro afios desde que el legitimado pudo ejercitarlas.
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La Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo no se entiende como intromision ilegitima la captacion y
reproduccién de una imagen cuando esté expresamente autorizada por Ley o cuando el titular
del derecho haya otorgado su consentimiento expreso, como en el caso de las modelos, los
participantes en un programa de television o los famosos que tienen acuerdos publicitarios y

gue firman un contrato de cesion de derechos de imagen.

La Audiencia Provincial de Madrid reconocio la existencia de intromision ilegitima en el derecho

a la propia imagen en la siguiente sentencia:

SAP Madrid nim. 101/2007 (Seccién 14), de 16 febrer o

DERECHO A LA PROPIA IMAGEN: INTROMISION ILEGITIMA: procedencia: utilizacion del
nombre y la imagen del demandante y caracterizacion del personaje en un espacio
publicitario cuando no habia sido autorizado por el mismo: no es preciso que el publico

piense que el personaje objeto del ataque a su prop ia imagen esta interesado en el
producto que se publicita, sino simplemente que se ayude de su imagen o de su hombre

para hacer mas atractivo el anuncio.

Don José Ignacio interpuso demanda contra la empresa Toyota, como empresa anunciante, y
Gestmusic Endemol S.A., como productora del programa Crénicas Marcianas, por intromisién
ilegitima en los derechos fundamentales del honor y la propia imagen del demandante ya que,
con caracter previo al inicio del citado programa y dentro del denominado "momento interno" se
publicité un vehiculo, Toyota Corolla Verso, desde los mismos estudios donde se iba a emitir el
programa televisivo con la intervencion del director y presentador del programa, Don Abelardo
y del colaborador del mismo don Salvador, que iba disfrazado del presentador de programas
televisivos "Cachas" haciendo una imitacion del personaje, y, tras hacer las adecuadas
valoraciones sobre las caracteristicas del coche cuya publicidad se estaba realizando, en un
momento el colaborador del programa se introdujo en el maletero, sefialando en ese momento
el presentador dijo textualmente "es un maletero extraordinariamente amplio, cabe la cabeza

de Cachas".

En definitiva, el actor mantiene que esta conducta vulnera la Ley Orgéanica 1/82 de 5 de
mayo de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen, en concreto el articulo 7.6al haber utilizado el nombre y la imagen del
demandante en un espacio publicitario cuando no hab ia sido autorizado por el mismo y
constituye una lesién al honor al haberse utilizado expresiones referentes al tamafio de

su cabeza que eran ofensivas contra su persona.
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FALLAMOS

Que estimando parcialmente el recurso de apelacion formulado por Don José Ignacio, que
viene representado ante esta Audiencia Provincial por el procurador don Jorge Deleito Garcia,
contra la sentencia dictada el dia 30 de mayo de 2005, por el Juzgado de Primera Instancia n°
17 de Madrid en los autos de n® 878/2004, debemos revocar y revocamos parcialmente la
misma, y, en consecuencia, declaramos que las demandadas GESTMUSIC ENDEMOL S.A

y TOYOTA ESPANA S.L.U. han cometido una intromision ilegitima en el derecho a la
propia imagen del actor y condenamos solidariamente a las referidas sociedades al pago de

la suma de 18000 euros.

UDECOMPLE- ANGELINA JOLIE

La imagen es propia de cada persona, que manda sobr e ella y decide su uso . Si Angelina
Jolie quiere ceder sus derechos de imagen a UDECOMLE debera dar su consentimiento

expreso.
Articulo 2 Ley 1/1982

2. 1. La proteccion civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen quedara delimitada por
las leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito que, por sus propios actos, mantenga

cada persona reservado para si misma o su familia.

2. No se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el ambito protegido cuando
estuviere expresamente autorizada por ley o cuando el titular del derecho hubiere otorgado al

efecto su consentimiento expreso.

3. El consentimiento a que se refiere el parrafo anterior sera revocable en cualquier
momento, pero habran de indemnizarse en su caso, los dafios y perjuicios causados,

incluyendo en ellos las expectativas justificadas.

Cuando se firma un contrato, hay que leerlo con atencidn, ya que es posible que la imagen sea
posteriormente utilizada en mas ocasiones de las que se piensa. Cualquier detalle de este tipo
debe quedar especificado en el contrato, que estara firmado tanto por el famoso como por la
marca contratante. Hay que tener en cuenta que una vez que se ceden los derechos de

imagen, en este caso a la mercanti UDECOMPLE, es esta persona juridica quien tiene los
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derechos sobre ellas y, por lo tanto, podria decir cémo y cuando utilizarlos. Cualquier punto que

se quiera precisar sobre esta cuestion debe quedar recogido en el contrato.

La firma de un acuerdo de cesion de derechos de imagen no sélo protege al famoso, sino
también a la mercantil contratante. Angelina Jolie podria tomar acciones legales contra
UDECOMPLE si utilizara su imagen mas alla de lo dispuesto por el contrato suscrito por ambas
partes. Esto es, si apareciera como imagen de un nuevo producto o se cediera su imagen a
otra empresa del grupo como es UDETABA vy todo ello sin su consentimiento. También la
mercantil podria acudir a los Tribunales si Angelina Jolie incumpliera algunas de las clausulas,

como la de comportamiento indebido. Mas adelante se apuntan varios ejemplos reales.

Acuerdo de cesion de derechos de imagen:

Cualquier acuerdo de naturaleza publicitaria 0 comercial que tenga por imagen a un rostro

conocido, deberia  estar respaldado por un acuerdo de esta clase.

Por norma general, este acuerdo debera contener como minimo los siguientes puntos:

» Estar firmado por el famoso y por la mercantil contratante.

e Si el personaje conocido es menor de edad en el momento de la firma del

documento, lo haran sus padres, tutores o representantes legales.

» Debera contener los datos de ambas partes.

« Contener una clausula especificando el trabajo que se realizara, incluyendo la
duracién que supone ser la imagen de la firma, Galas a las que habra que
existir, entrevistas que habra que realizar, reportajes fotograficos, los lugares y

las fechas en que se realizan.

» Contener una clausula especificando la cesién de los derechos de imagen que

otorga el famoso y las condiciones de la cesion:
cesion total o en exclusiva

cesion parcial

cesion para uso especifico

cesion para uso general
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e Contener una clausula especificando la retribucién que recibira el famoso y los
términos de dicho pago. Angelina Jolie firmé un contrato por valor de 20

millones de délares con la mercantil UDECOMPLE.

» Duracion del contrato.

En las campafias publicitarias en los que se utiliza la imagen de un famoso como reclamo es
aconsejable que la duracion del contrato no exceda los tres afios, pues la vida de un personaje

publico en los medios suele ser efimera.

. Posibilidad de renovacion

. Posibilidad de revision.

. Posibilidad de extincion del contrato. Indicar las causas que pueden provocarla.

" Si una de las partes incumple cualquiera de las obligaciones establecidas en el contrato,

podréa ser causa de resolucion del mismo.

" Si el famoso contratado muestra en publico un comportamiento indecoroso que puede

perjudicar la imagen de la marca.

Las marcas que contratan rostros famosos normalmente desean que estos Ultimos sean imagen
de sus productos o servicios con caracter de exclusividad. Esto queda reflejado en los contratos a

través de Patos de Exclusiva.

El origen de los pactos de exclusividad esta en los pactos privados de las relaciones mercantiles.
Tal restriccion voluntaria de la libertad de contratar llevaba consigo la limitacién de la libre
concurrencia. Los pactos de exclusiva carecen de regulacion especifica en el Ordenamiento pero
si existe numerosa jurisprudencia del Tribunal Supremo a este respecto. Los pactos de exclusiva
pueden ser pactos independientes aunque es habitual que se incluyan en los contratos como

clausulas de los mismos.

El pacto de exclusiva proporciona una situacién de privilegio a una o a ambas partes contratantes,
segln se trate de una exclusiva unilateral o bilateral e implica una seguridad para las partes

contratantes.
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CONTRATOS DE CESION DE DERECHO DE IMAGEN DE ANGELINA JOLIE A
UDECOMPLE

A continuacién se reproducen dos modelos de contratos de Cesion de Derechos de Imagen:

1) Contrato en el que Angelina Jolie permite a UDECOMPLE la cesion de sus derechos de
imagen a terceras personas, fisicas o juridicas, la revision del contrato por una de las partes
contratantes y la posibilidad de ser imagen de otros productos o empresas del GRUPO
UDEASA (Amplio)

2) Contrato en el que Angelina Jolie tiene un contrato en exclusiva con la mercantil
UDECOMPLE, lo que implica que estd no podra ceder sus derechos de Imagen a terceras
personas, fisicas o juridicas, incluidas cualquiera de las empresas del GRUPO UDEASA. No
ser& posible la revisién unilateral de dicho contrato Y su imagen soélo se cede para un producto
0 servicio concreto de UDECOMPLE. (Estricto)

1) MODELO (AMPLIO)

CONTRATO DE CESION DE DERECHOS DE IMAGEN

En , a de de 20
De una parte D. _ Angelina Jolie con n.c:
y domiciliado en
, en adelante

la famosa.

Y de otra D. _ UDECOMPLE con n.°
y domiciliado en
en adelante

la marca por este contrato y expresamente

La famosa cede sus derechos de imagen a la marca. La marca los podra utilizar como reclamo

publicitario y la famosa sera la embajadora de cualquiera de sus productos o servicios.

La famosa autoriza a la marca a ceder sus derechos de imagen a cualquiera de las empresas
del GRUPO UDEASA que los utilizaran a su vez como reclamo publicitario de sus propios

productos o servicios.
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Este contrato no tiene ambito geografico determinado por lo que la firma y las otras personas
juridicas a las que la firma pueda ceder los derechos de imagen, podran utilizarla en todos los

paises del mundo sin limitacion geografica de ninguna clase.

El contrato no fija ningun limite temporal, es por un plazo de tiempo ilimitado, pero si podra ser

objeto de revision si asi lo deciden una de las partes.

Ser imagen de la firma UDECOMPLE conlleva asistir en el afio 2007 a tres galas, tener tres
ruedas de prensa coincidiendo con el lanzamiento de nuevos productos de la marca y dos

reportajes fotograficos para las revistas Hola y Telva.

Como contraprestacion a este acuerdo el famoso recibira la cantidad de 20 millones de dolares.

UDECOMPLE se reserva el derecho a resolver el contrato si la famosa mostrase sélo en

publico productos de distinta marca de la que es imagen.

Todo ello con la Unica salvedad y limitacion de aquellas utilizaciones o aplicaciones que
pudieran atentar al derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen en
los términos previstos en la Ley Organica 1/85, de 5 de Mayo, de Proteccion Civil al Derecho al

Honor, la Intimidad Personal y familiar y a la Propia Imagen.

El incumplimiento de cualquiera de las clausulas establecidas en dicho contrato permitira a las

partes a dejar sin efecto dicho acuerdo y se reserva el derecho de acudir a los Tribunales.

Firma de la famosa Firma de la marca

Fdo. Fdo.

2) MODELO (ESTRICTO)

CONTRATO DE CESION DE DERECHOS DE IMAGEN

En ,a de de 20
De wuna parte D. Angelina Jolie con n.°
y domiciliado en
, en adelante
la famosa.
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Y de otra D. UDECOMPLE con n.°
y domiciliado en
en adelante

la marca . Por este contrato y expresamente

La famosa cede su derecho de imagen con caracter de exclusividad a la frma UDECOMPLE y
Unicamente para su producto X. Cualquier modificacion en la naturaleza del acuerdo debera

ser consentida por ambas partes.

Este acuerdo tiene ambito geografico limitado, s6lo para el territorio Espafiol.

La cesion de derechos de imagen a favor de la firma tendra una duracién en el tiempo sélo

para el afio 2007, prorrogable un maximo de dos afos.

Ser imagen de la firma UDECOMPLE conlleva asistir en el afio 2007 a dos galas (la primera el
20 de enero en el Hotel Ritz de Madrid y la segunda el 12 de septiembre en el Museo
Guggenheim de Bilbao), tener una rueda de prensa coincidiendo con la asistencia a Bilbao el

12 de septiembre y un reportaje fotografico para la revista Hola.

Como contraprestacion a este acuerdo la famosa recibira la cantidad de 20 millones de dolares.

UDECOMPLE se reserva el derecho a resolver el contrato si la famosa mostrase en publico o

en privado productos diferentes a X del que es imagen.

UDECOMPLE se reserva el derecho a resolver el contrato si la famosa tuviera algin

comportamiento inadecuado que pudiera poner en peligro la imagen de la marca.

Todo ello con la Unica salvedad y limitacion de aquellas utilizaciones o aplicaciones que
pudieran atentar al derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen en
los términos previstos en la Ley Organica 1/85, de 5 de Mayo, de Proteccion Civil al Derecho al

Honor, la Intimidad Personal y familiar y a la Propia Imagen.

El incumplimiento de cualquiera de las clausulas establecidas en dicho contrato permitira a las

partes a dejar sin efecto dicho acuerdo y se reserva el derecho de acudir a los Tribunales.

Firma de la famosa Firma de la firma

Fdo. Fdo.
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Después de ver y analizar los dos posibles modelos de contratos de cesion de derechos de
imagen, como expertos en la materia, aconsejamos a nuestro cliente la mercantil UDECOMPLE
el modelo estricto que implica una exclusividad plena del famoso con la empresa. La Unica
salvedad que podria plantearse en el futuro es que Angelina Jolie fuera la imagen, pero

también en régimen de exclusividad, de las empresas del grupo UDETABA.

CONSECUENCIAS DEL USO DE LA IMAGEN DE UN FAMOSO CON FINES PUBLICITARIOS
SIN SU AUTORIZACION

Si una mercantil utiliza la imagen de un personaje publico sin su autorizacion, sin haber existido
previamente una cesion de derechos de imagen, el perjudicado tiene el derecho a solicitar la
retirada inmediata de dicha campafia. A modo de ejemplo podemos ver una noticia aparecida

hace unos dias en diferentes medios de la prensa espafiola en relacion a este tema:

Ryanair retira la campafia publicitaria con la image n de Zapatero
Redaccion
Lunes, 17 Septiembre 2007

Madrid.- Moncloa se ha puesto en contacto con Ryanair y le ha transmitido que no le parece
correcto que se utilice la imagen del Presidente del Gobierno, José Luis Rodriguez Zapatero,
en una campafia publicitaria, ante lo que la compaiiia ha optado por retirarlo. El contencioso ha
sido resuelto en cuestion de horas, pero el cartel publicitario, en el que la aerolinea ofrecia

vuelos baratos ridiculizando la propuesta del "cheque-bebé" ya ha dado la vuelta al mundo.

Lo curioso es que el presidente no sabia que iba a ridiculizar una de sus propuestas estrella y

desde la aerolinea aseguran que es lo mas normal del mundo no haberle preguntado.

En declaraciones al periédico El Mundo, los respons ables de RYANAIR.COM, aluden a
los posibles derechos de imagen, "no tengo ni idean nunca hemos tenido ningin
problema en ningln mercado de Europa. Si hay alguin problema, nos lo diran y lo
quitaremos, pero nosotros no tenemos dinero para pa gar derechos de imagen", afiade.

"Ademas, seguro Zapatero estara ocupado en cosas ma s importantes.

El derecho a la imagen, como ya se ha apuntado anteriormente, es reconocido como un
derecho fundamental personalisimo, del mismo modo que el derecho al honor, a la intimidad o

a la libertad.
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Pero el derecho a la imagen puede ser también considerado como un derecho de contenido
patrimonial. Si bien no es posible renunciar al derecho a la propia imagen, si que es posible la
cesion parcial a un tercero mediante la autorizacién previa del titular. Esta cesion parcial es la
gue otorga el caracter econémico al derecho a la imagen, ya que normalmente esta cesion

representa una contraprestaciéon econémica.

¢QUE REPERCUSION TIENE EN UNA EMPRESA LA CONTRATACI ON DE UN FAMOSO
PARA QUE PUBLICITE UNO DE SUS PRODUCTOS O SERVICIOS ? ¢ POR QUE UDETABA
Y UDECOMPLE TIENEN TANTO INTERES EN LA UTILIZACION DE LA IMAGEN DE UN
FAMOSO PARA PUBLICITAR SUS PRODUCTOS? ¢(HAY ALGUN PE RJUICIO PARA
ELLOS?

La publicidad existe desde los origenes de la civilizacién y el comercio. En Babilonia se
encontré una tablilla de arcilla conteniente con inscripciones para un comerciante de
ungiientos, un escribano y un zapatero que data del 3000 a.C. La publicidad moderna comenzé
a evolucionar en Estados Unidos y Gran Bretafia a finales del siglo XVIII durante la época de la
revolucién industrial. Con la aparicién de los agentes de publicidad. Después de la Segunda
Guerra Mundial las empresas anunciantes comenzaron a asociar la necesidad de vincular los
procesos publicitarios creativos con los estudios de mercado para optimizar la relacion entre las
necesidades comunicativas o de desarrollo y crecimiento de la empresa con las estrategias de

comunicacion adecuadas a dichas necesidades.

La publicidad tiene como objetivo fundamental crear imagen de marca, recordar, informar o
persuadir al publico para mantener o incrementar las ventas de los bienes o servicios
ofertados. La publicidad informa al consumidor sobre los beneficios de un determinado

producto o servicio, resaltando la diferenciacion sobre otras marcas.

La publicidad llega a su publico objetivo a través de los medios de comunicacion. El afio
pasado se invirti6 en Espafia un total de 14.000 millones de Euros en publicidad, es decir, una
cuantia equivalente al 2 % del Producto Interior Bruto (PIB). De esta cifra, un 48% se refiere a
publicidad convencional —anuncios en prensa, radio o televisién, mientras que el resto se

dedico a campafias de comunicacion below the line (BTL) —medios no convencionales.

Cada vez hay mas medios donde anunciarse, el publico es mas selectivo y es mas dificil captar
la atencién. Segun los expertos, utilizar un rostro famoso en una campafia de
comunicacién puede aumentar la eficacia de la publi cidad en mas de un 25 %,

incrementan la notoriedad del recuerdo que dejan esas campafias.
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La popularidad y el éxito de la persona célebre y admirada es utilizada de manera reiterada
para vender productos y promocionar servicios. Con ello, los disefiadores de mensajes intentan
conseguir un doble objetivo; dar un mayor renombre al producto anunciado y utilizar el prestigio
del famoso para lograr notoriedad. Prestar un rostro famoso supone un buen contrato

publicitario.

Cada anunciante, cada agencia de publicidad, puede concebir y lanzar su campafa publicitaria
de la forma que prefiera. Pero es preciso estudiar la utilizacion de los personajes de renombre
en la estrategia publicitaria. Parece ser que un famoso con enorme popularidad confiere a lo

que anuncia la dimension universal de sus éxitos.

Pero no todos son ventajas, las firmas también estan expuestas a sufrir importantes dafios en
la percepcién que el gran publico tiene de ellas. Si el comportamiento privado de un popular es
incorrecto, cuando su ética y moral quedan en entredicho, es posible que su imagen quede

dafada. Por ello, es muy posible que la imagen del producto quede perjudicada.

Un claro ejemplo de lo anteriormente apuntado lo tenemos en la modelo inglesa Kate Moss que
recientemente aparecié en los medios de comunicacion consumiendo estupefacientes, y esto
encadeno la ruptura de importantes contratos publicitarios. Clausulas que como hemos visto se

incluye en los contratos de cesion de derechos de imagen. Asi recogio la prensa esta noticia:

LA MARCA CONSIDERA 'INCOHERENTE' MANTENER LA CAMPANA
H&M despide a Kate Moss por las fotos en las que co nsume cocaina
ELMUNDO.ES

LONDRES.- Las fotos de Kate Moss consumiendo cocaina han comenzado a|
pasar factura a la modelo. La firma sueca H&M ha decidido romper su relacion
contractual al considerar que la imagen de Moss no concuerda con el clarg
rechazo hacia las drogas de la marca, que cuenta con un publico adolescente

muy numeroso .

La britanica iba a ser la imagen de una linea disefiada para H&M por Stella

IMcCartney , la hija de Paul McCartney.

Tras la publicacién de las fotos consumiendo cocaina en el 'Daily Mirror', Moss,
de 31 afios, que también tiene contrato con Chanel, Burberry y Dior , se reunig

con la directiva de H&M para discutir el futuro de la campafia, cuyo lanzamiento,
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estaba previsto para el 10 de noviembre.

La firma, inicialmente, no tomd una decision. "Kate Moss es un icono de estilo |
una modelo extremadamente profesional y experimentada”, decia la marca. "Este
es el motivo por el que la elegimos. Pero por supuesto, esto afecta a nuestra

compafiia”.

Ahora, la cadena sueca informa en un comunicado: "H&M cancelara la campafia
publicitaria prevista con la modelo Kate Moss. H&M esta en contra de las drogas
y durante muchos afios ha apoyado activamente a la organizacion de prevencion

de la drogadiccion Mentor Foundation”.

Las firmas también se ven obligadas a romper las relaciones contractuales con el famoso,
cuando este incumple la clausula de exhibir en publico sélo productos de la marca de la que es
imagen. Esto podria implicar la resolucién inmediata del contrato, si asi se establecio en el

mismo, y probablemente el famoso debera indemnizar por los dafios y perjuicios ocasionados.

La actriz Charlize Theron, en los tribunales por in  cumplimiento de contrato

09:52:39 - 08/02/2007 Vocento VMT

En esta ocasién le ha tocado el turno a la ganadora de un Oscar, Charlize Theron, que
tendrd que comparecer ante un tribunal por incumplimiento de contrato, tras ser demandada
por la marca de relojes suiza Raymon Weil, segun informacién recogida ayer por la pagina Web
«The Smoking Gun».

La empresa acusa a la actriz sudafricana, de 31 afio s, de haber lucido en diferentes
actos publicos relojes y joyas de marcas de la comp etencia, tales como Dior y
Montblanc. A causa de ello, la firma considera que Theron ha infringido los términos de
un «lucrativo» contrato de publicidad que mantenia con Weil. Los demandantes, que
presentaron los papeles de la demanda en el juzgado el pasado lunes, apoyan su
acusacion con diversas fotos de la bella protagonis ta de «The Italian Job» en sus
distintas apariciones, tales como una gala a benefi cio de las victimas del sida y un
festival de cine en Austin, Texas, en los que Thero n llevaba relojes caros de otras
marcas. Segun el contrato, firmado en mayo de 2005, la actriz se enfrentaria a «multas
considerables» de comprobarse que no lo ha cumplido . No hay datos sin embargo

acerca de la cifra que deberia pagar.
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Existen varias teorias de la publicidad pero una de las mas antiguas y la mas conocida es la

teoria o regla AIDA, que tiene cuatro principios basicos:

. Atraccion
. Interés
. Deseo
. Accién

En primer lugar, habria que llamar la atencién, después despertar el interés por la oferta,
seguidamente despertar el deseo de adquisicion y, finalmente, exhortar a la reaccion, u ofrecer

la posibilidad de reaccionar al mensaje, derivando, generalmente, en la compra.

Para conseguir esta conjuncién se emplea una asociacién psico-emotiva al consumidor que

puede ser por medio de varios aspectos:

Estética: imagenes, musica, personas , etc.
Humor.

Sentimientos: amor materno, enamoramiento, etc.

O O o o

Testimoniales: de unas figuras o personas famosas o reconocidas de forma
positiva, o de personajes de asociacion proactiva.

0 Demostracioén: Pruebas, tests, ensayos.

Sefalar como en el primer punto se hace mencién a las personas. Estos de se traduce hoy en
dia en el utilizacién de rostros famosos. ¢Por qué interesa sobremanera a las empresas que
una gran estrella publicite sus productos? ¢Por qué nuestros clientes UDECOMPLE vy
UDETABA han tenido especial interés en que Angelina Jolie trabaje para ellos en exclusiva?

Los siguientes datos pueden ayudar a comprender este hecho:

El Imas-Institut de Munich realiz6é durante el afio pasado una encuesta entre 1.000 ciudadanos
mayores de 16 afios para elaborar el llamado "Promimeter" ("Famoso-Barometro"), un ranking
que incluye a unos 800 personajes conocidos. El "Famoso-Barometro" es una encuesta que
tiene por objetivo evaluar el "valor publicitario” de los personajes famosos como imagenes en la
publicidad. Ademas, la encuesta evalGa hasta qué punto contribuye al éxito publicitario de una
marca el grado de popularidad y la imagen personal de un famoso. Este "Famoso-Barémetro"
comprueba la popularidad, la imagen y la relacién publicitaria con diferentes grupos de
productos a través de fotografias de los personajes. La encuesta se realiza en forma de

entrevistas con una amplia base representativa de 1.000 ciudadanos mayores de 16 afios.
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Las investigaciones siguen un programa de preguntas estandarizadas con el objetivo de crear
una serie de valores normativos. La importancia de este estudio es que muestra lo simpética o

digna de confianza que se percibe a una estrella y ello puede hacer aumentar su valor.

Resultados generales del "Famoso-Barémetro™: La opinion mayoritaria de los encuestados
(46%) es que la publicidad con personajes famosos les resulta mas atractiva. Ademas, el 40%
cree que este tipo de publicidad se recuerda durante méas tiempo. Un porcentaje menor, el 24%
asegura que presta mas atencion a los famosos que al producto anunciado, mientras que el

21% atiende mas al nombre de la marca 0 del producto.

Sin embargo, el porcentaje de consumidores que cree que la publicidad con famosos es mas
creible y convincente es mucho mas bajo (15%). Y al mismo porcentaje le parece bien que se
haga publicidad con estos personajes. Sélo un 13% de los encuestados cree que la publicidad
con famosos aumente la confianza en la marca anunciada, aunque el 11% se muestra mas
dispuesto a comprar una marca cuando la anuncia un famoso. Y por ultimo, solo el 9% cree
que los famosos que anuncian una marca la utilizan en su vida privada porque les ha

convencido el producto.

Angelina Jolie ha alcanzado la segunda posicion de la lista de famosos que mas cobran por
participar en campafas publicitarias por la “modesta” cifra de 10,2 millones de euros que cobro
por aparecer en los anuncios de la marca de ropa de lujo Saint Jonéas. Precisamente, la pareja
de Jolie, Brad Pitt, es el tnico hombre que aparece entre los 10 primeros puestos de la lista al
ocupar el octavo lugar, con 3 millones de euros, por protagonizar la campafa publicitaria de la

cerveza Heineken.

¢, Cuando se sabe que una campafia publicitaria ha sido eficaz?

Cuando se cumple con unos objetivos que han sido fijados de forma logica y realista a priori
del lanzamiento de la campafa publicitaria. Para fijar los objetivos en necesario establecer la

situacién comercial previa de la empresa anunciante y los efectos comerciales de la publicidad.

A la hora de contratar a un rostro conocido se tiene en cuenta la naturaleza del producto y a
qué publico va dirigido este. La publicidad tiene prototipos sociales y se han dividido en cinco

grupos:
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. Las amas de casa. A este grupo social se dirige gran parte de los anuncios por ser

compradoras activas de los productos o servicios publicitados.

. El intelectual. Comprador de productos de calidad.
. El triunfador. Desean las ultimas novedades y tienen un alto poder adquisitivo.
. El deportista. Muchas campafas publicitarias se dirigen a las personas que lo

practican o se utiliza la figura de deportistas famosos para ser imagen de productos
. Los nifics. Las firmas dedican una especial atencidon a este publico por el alto
potencial de ventas que supones. La contrataciéon de un famoso del mundo del deporte o del

cantante del momento puede potenciar la venta de su producto.

ANGELINA JOLIE ¢(POR QUE LA FIRMA UDECOMPLE SE HA FI JADO EN ELLA PARA
SER IMAGEN DE SU PRODUCTO?

Cinco son las principales claves:
1) Mujer

Ser famosa y mujer es un “plus” para que una empresa te contrate para llevar a cabo sus

objetivos publicitarios.

NUEVE DE CADA DIEZ DE LOS FAMOSOS MEJOR PAGADOS POR
HACER PUBLICIDAD SON MUJERES

Tal y como anuncia el titular, 9 de cada 10 de los  famosos a los que mas
beneficios les reporta esto de la publicidad son mu jeres. En concreto,
Adlatina publicé un ranking de los 10 famosos mas rentables a nivel mundial y

estos son los resultados:

1. Catherine Zeta-Jones, contrato de 2 afios y 30 spots con T-Mobile, (10

millones de dolares por afo).

2. Angelina Jolie para St. John, (minimo de 4 millo nes de ddlares por

tres afios y con derecho a supervisar la indumentari a que patrocinara).

3. Nicole Kidman para Chanel N° 5 para su campafia global, (4 millones de
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dolares por afio por tres afios). El comercial de lanzamiento, de 2 minutos, fue

dirigido por el mismo director de Moulin Rouge, Baz Luhrmann.

4. Jessica Simpson, contrato de 3 afios con Guthy-Renker, (2,5 millones de

dolares por afo).

5. Gwyneth Paltrow para Estée Lauder, (4 millones de délares) para

promocionar las colecciones de perfume y maquillaje de la marca.

6. Charlize Theron, contrato de 3 afios con Dior para promocionar su perfume
J'Adore, (2 millones de ddlares por afio). El reconocido John Galliano es el

director creativo de las campafias publicitarias.

7. Julia Roberts, para una campafia inhouse con Gianfranco Ferré en la que

el mismo Gianfranco era el director creativo. (5 millones de dodlares).

8. Brad Pitt por un solo spot publicitario con Heineken para el Super Bowl de
2005 (4,5 millones de dolares).

9y 10. Scarlett Johansson y Penélope Cruz. Ambas firmaron un contrato con

L'Oreal (2 millones de dolares).

2) Actriz famosa

Es conocida internacionalmente y cualquier aparicién publica es seguida con interés por los

medios de comunicacion.

Angelina Jolie, a la cima de Hollywood

'El coleccionista de huesos' lanz6 al estrellato a la semidesconocida actriz

BEATRICE SARTORI
El coleccionista de huesos es una de esas peliculas que inesperadamente hacen
historia por un evento sucedido mas alla de lo esperado. Y es que este thriller|
criminal macabro devenido del estilo cruento y gore que establecieron Seven y El

silencio de los corderos hubiera pasado mas desapercibido si no fuera porque

convirtid a una actriz semidesconocida en una estrella: Angelina Jolie.Tres afios
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después, es una de las actrices mas admiradas, solicitadas y tatuadas de
Hollywood.

Aristocracia

Jolie es pura aristocracia de Hollywood como hija del oscarizado actor Jon Voight
(Cowboy de medianoche, Runaway Train, El regreso) y la modelo y actriz
Marcheline Bertrand. A su vez, ha sido mujer de dos actores, el britAnico Jonny|
Lee Miller (Trainspotting) y Billy Bob Thornton (EI hombre que nunca estuvo alli,

Monster's Ball).

En El coleccionista de huesos, Jolie exuda sensualidad, carisma y valentia. Su
nuevo, diferente y anguloso fisico, ademas de su talento, la elevaron de la noche

a la mafiana al Olimpo de las estrellas de Hollywood.

3) Glamour

Tiene fama internacional, pero ademas esta dotada de un atractivo fisico que la encubra como

una mujer glamorosa.

Angelina Jolie y Brad Pitt

Viernes 21 de Septiembre de 2007 | Hora de publicacion:
16:16

Por: EFE en Nueva York

Espectaculos

Brad Pitt y Angelina Jolie, la pareja de famosos mas atractiva del momento, prepara su traslado a
Nueva York, donde viviran durante unos meses, mientras el actor rueda su proxima pelicula.

La glamourosa pareja y sus cuatro hijos

4) Solidaria

El publico percibe que no sélo se ocupa de su apariencia fisica esta preocupada e involucrada
en los problemas sociales.

Angelina Jolie, solidaria en Irak

La popular actriz se ha reunido con los refugiados y soldados estadounidenses en la region
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29/08/2007 | Actualizada a las 11:41h

Ginebra. (EP/AP).- Angelina Jolie se encontraba el martes en Irak para reunirse con refugiados
y soldados estadounidenses en la region. La estrella de Hollywood, embajadora de la buena
voluntad del Comisionado de Refugiados de las Naciones Unidas, realizé la visita como parte

de un viaje de dos dias, dijo el martes la agencia de la ONU.

5) Madre

Es madre de familia numerosa y eso provoca un efecto de proximidad al gran publico.

Angelina Jolie

Fue una mujer camalednica y de apariencia misteriosa, que contaba sus relaciones bisexuales
sin ningun pudor y que no dudaba en hacer publica su pasion por lo satanico. Sin embargo, la
imagen actual de Angelina Jolie dista mucho de la de hace tan solo media década. Hoy es
madre de tres hijos y una mujer comprometida con la s causas sociales que no duda en

utilizar su popularidad para mostrar su apoyo a los mas desfavorecidos.
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UDECONSTRU S.L.
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ANTECEDENTES

UDECONSTRU S.L., es una sociedad mercantil dedicada a la compra, venta y gestién de

suelo y a la construccién y promocién de viviendas.

Esta contrata los servicios de una Agencia Publicitaria para que realice una campafia
publicitaria, mediante folletos promocionales y vallas publicitarias, para la promocion de veinte
viviendas de lujo, en Castellana 11, Madrid, en las cuales se incluye que “es la mejor

constructora de Espafia ", ya que ha sido premiada como la Constructora del Afio.
La inmobiliaria URBIS, S.L., al conocer la existencia de esta publicidad, envia un requerimiento
notarial a UDECONSTRU, S.L., para que cese en la difusién de esta campafia, ya que, segun

la inmobiliaria, su volumen de facturacion en el (ltimo afio ha sido muy superior a la de
UDECONSTRU, S.L.

CUESTIONES QUE SE PLANTEAN PARA SU RESOLUCION

12 parte: URBIS, S.L.-UDECONSTRU, S.L.

- Redactar una contestacion al requerimiento notarial presentado por URBIS, S.L., para no

cesar en la campania:

- Se puede argumentar la contestacion en base al hecho cierto de que UDECONSTRU S.L. ha
sido premiada como la constructora del afio (premio otorgado por una asociacion del propio

sector inmobiliario).

- Se hace necesario valorar si existié 0 no una correspondencia entre lo ofertado en las vallas

publicitarias y los términos reales, a fin de considerar respetado o no el principio de veracidad.

- Este principio, viene recogido en la norma 14 del Cdédigo de Conducta Publicitaria en los

siguientes términos:
“La publicidad no debera ser engafiosa. Se entiende por publicidad

engafiosa aquélla que de cualquier manera, incluida su

presentacion, o en razén de la inexactitud de los datos contenidos
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en ella, o por su ambigliedad, omisién u otras circunstancias,

induce o puede inducir a error a sus destinatarios”.

Asimismo, a la hora de interpretar el precepto trascrito, hemos de tener presente la consolidada
doctrina precedente del Jurado, conforme a la cual para considerar engafioso un mensaje
publicitario basta que éste sea apto para inducir a error a sus destinatarios. Es decir, es
suficiente que, por lo términos de la publicidad, se considere que concurre la posibilidad de que

induzca a error a una parte de los consumidores del producto o servicio promocionado.

Por otro lado, encontramos con la Ley General de Publicidad y el articulo 6 de la Directiva
Comunitaria de 10 de septiembre de 1984, que considera engafosas las practicas comerciales
que contengan informaciones falsas o informaciones que, por la forma que sean (incluida su

presentacion), puedan inducir a error al consumidor medio.

Asi, las acciones engafosas pueden ser de dos tipos: la difusién de informacién falsa y la
difusion de informacion que. A pesar de no ser falsa, es susceptible de inducir a error a los

consumidores.

Teniendo en cuenta esto, ¢ podemos decir que la expresion por parte de UDECONSTRU de “es

la mejor constructora de Espafia” forma parte de este supuesto?.

Creemos que no.

Nuestro cliente no esta infringiendo ningin precepto legal y su informacién es fruto de una
reflexion objetiva, de tal modo que el consumidor final no vera disminuida su capacidad de

discernimiento.

Por tanto, el hecho de que la constructora UDECONSTRU, S.L. manifieste como slogan en su
campafia anual (en una promocién concreta de viviendas) que “es la mejor constructora de
Espafia” obedece al hecho real y cierto de que ha sido premiada como mejor Constructora del
afio por un jurado ducho en la materia, esto es, por una Asociacion que engloba como socios

todos los constructores y promotores de Espafia.
Es a todas luces evidente que cualquier constructora hubiera aprovechado el otorgamiento de

este premio para plasmarlo en su publicidad directa, ya que es una oportunidad perfecta para

hacer alusion al dato objetivo de que ha sido premiada como tal.
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En definitiva, estamos ante un supuesto de publicidad de tono excluyente, término acufiado por
la doctrina, segun el cual, la empresa que hace uso de este tipo de publicidad se sitia por
encima del resto, empleando términos tales como: somos la mejor, el n° 1, el lider en ventas
etc..... Aqui lo importante es dilucidar si | tipo de publicidad de tono excluyente es licita o no.
En caso de que la licitud pueda demostrarse, no hay ningin problema. Por contrapartida, si es

ilicita es cuando surge el problema.

En el caso que nos ocupa, si bien es cierto que es un supuesto de publicidad de tono

excluyente , no menos cierto es que la campafia esta en los limites de la licitud .

En definitiva, el principio de veracidad en este supuesto y en relacion con la publicidad de tono
excluyente radica en distinguir si dicha veracidad puede medirse por el aplomo en el mercado
de Urbis S.A. (por el volumen de su facturacion) o en cambio se determina por los niveles de

calidad y exclusividad de las viviendas de mi mandante.

El verdadero problema radica en que, si nos acogemos al articulo 8 de la Ley General de
Consumidores y Usuarios, si el consumidor, a pesar de que en el contrato firmado no venga
nada, si en la publicad aparece algun dato que no se contraste con la realidad (ej. que la
vivienda tiene jaccuzzi y en realidad no lo tiene), puede exigirlo. Existen multitud de decisiones

del Jurado de Autorregulacién que van en esta linea.
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CONTESTACION AL REQUERIMIENTO NOTARIAL PRESENTADO P OR URBIS S.A.

At. - Gerente

URBIS S.A.

Madrid

Madrid a 2 de septiembre de 2007

N/Ref. Contestacion requerimiento. 08/07.

Contestacion a requerimiento notarial por presuntos actos de infraccion de derechos de

publicidad y cesacion de campania.

Muy Sres. Nuestros.

Nos dirigimos a ustedes, en nombre y representacion de la firma UDECONSTRU, S.L., en
relacion con el asunto de referencia, para remitirles la debida contestacién a las cuestiones

planteadas en su escrito de reclamacion de fecha 08 de agosto de 2007.

En primer término manifestarle que, UDECONSTRU, S.L., desde su constituciéon, es una
empresa dedicada a la construccion y posterior venta de pisos de lujo en Madrid capital, de una
amplia gama de apartamentos, pisos, chales y lofts, resultando que gracias a la calidad e
innovacion de su departamento técnico, se ha convertido en una de las principales empresas

del sector. Dicha informacion la puede obtener en nuestro sitio Web www.udeconstru.com.

Realizada la anterior matizacion y adentrdndonos en el asunto que nos ocupa, una vez
estudiado el mismo con el detenimiento debido a la vista de su requerimiento para el cese de la

campafia comercial de mi mandante, venimos a manifestarle lo siguiente:

No podemos compartir sus alegaciones respecto a que la presentacién del slogan “somos la
mejor constructora de Espafia’ resulta idonea para crear confusién en el consumidor, en el
sentido previsto en el articulo 14 del Codigo de Conducta Publicitaria y conexos de la Ley de

Competencia Desleal y Ley General de Publicidad.
La expresion “somos la mejor constructora de Espafia” utilizadas por UDECONSTRU S.L..,

como parte de su campafia para la promocion de una serie de viviendas de lujo en Paseo de la

Castellana 11, Madrid, no suponen mas que la traslacién al papel de un dato real y objetivo
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enjuiciado por un jurado independiente, y esto es, el reconocimiento al buen trabajo y buen

hacer de mi mandante.

A mediados de este afio, mi mandante fue notificada de la obtencién de un galardon muy

reconocido y prestigioso, como ustedes sabran, en el sector inmobiliario.

En este galardén se premia a la mejor constructora del afio, por un proyecto concreto. Este
afio, y como bien recordara, el premio recayé en mi mandante, UDECONSTRU S.L.., por los
grandes esfuerzos en innovacién en los materiales utilizados en la fabricacion de sus casas,
asi como la total innovacién en el empleo de elementos respetuosos con el medio ambiente y
la supresion de todas las barreras arquitectonicas que imposibilitaba a personas incapacitadas

acceder a este tipo de viviendas.

Principalmente por estos puntos y por otros no menos importantes como son la estética y el
disefio de todos los detalles, el Jurado, compuesto por arquitectos de reconocido prestigio en

nuestro pais, eligi6 a UDEDCONSTRU S.L. como la mejor constructora del pais.

Como ustedes sabran, el ser mejor o peor no depende de elementos cuantitativos sino
cualitativos. Este es el modus operandis de UDECONSTRU S.L.desde su constitucién: pocas
construcciones pero de alta calidad, cuidando todos los detalles, para entregar al consumidor

un producto objetivamente bueno y duradero.

Aprovechando la entrega del galardén, que coincidié con la entrega de la promociéon de
viviendas en el Paseo de la Castellana, 11, Madrid, contratamos los servicios de una Agencia
de Publicidad para ayudarnos en nuestra campafia promocional consistente en la entrega de

folletos y la presentacién de dicho slogan en vallas publicitarias.

A este respecto, Unicamente recordarles que sus representadas no ostentan ningun poder de
atacar una campafia honesta y veraz, por el simple hecho de que construyen muchos mas

edificios que la constructora que represento.
Al hilo de la anterior manifestacién, le significamos que ningln tipo de infraccién en materia de
derecho a la libre competencia puede existir por el empleo por parte de mi representada del

término “somos la mejor constructora de Espafia”.

Como consecuencia de lo anteriormente manifestado entendemos que en ninglin caso puede

existir_ningun tipo _de confusién por parte de los c onsumidores , los cuales sabran
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valorar el mensaje de dicho slogan , a lo que afiadimos que esa expresiéon hace un guifio al

tema de la exageracion publicitaria, ya que dicha exageracion publicitaria es “aquella alabanza
de tono altisonante, concreta y comprobable, que posee un nucleo verdadero y que no es
tomada en serio por el publico”. Estas premisas se cumplen, ya que se trata de una alegacion

concreta y probable y tiene un nucleo verdadero.

Por tanto, procedemos acto seguido a manifestar los extremos que nos solicitan que les
aclaremos en su escrito de fecha 08 de agosto:

1.- El cese de la campafa no se va a producir, ya que t odos los folletos han sido va

repartidos .

2.- Se_modificaran las vallas publicitarias, poniendo u n_asterisco y abajo mencionando

que en el 2007 UDECONSTRU S.L. ha sido galardonada __como la mejor constructora del

ano.

3.- Negamos en todo caso que mi representado haya realizado cualquier acto que pueda ser

calificado como desleal o de infraccion de los derechos de competencia desleal.

Con los compromisos adquiridos entendemos zanjado el asunto que nos ocupa.

Atentamente.  Asesoria Juridica

¢PUEDEN ACUDIR LAS PARTES IMPLICADAS URBIS S.A. — U DECONSTRU S.L.A LA
RESOLUCION DEL CONFLICTO ANTE EL JURADO DE AUTOCONT ROL? ¢DICHA
RESOLUCION, HA DE SER ACATADA OBLIGATORIAMENTE? QU E OTRA
ALTERNATIVA EXISTE?.

La autorregulacion es un sistema voluntario por el que anunciantes, agencias de publicidad y
medios de comunicacion establecen unas normas de conducta y se comprometen a seguirlas

en beneficio de los derechos del consumidor, y de la lealtad en la competencia.

La autorregulacion publicitaria no pretende ser un sustituto del control legal, sino servir de Util

complemento a éste -mediante la corregulacion.

El Jurado resuelve reclamaciones sobre anuncios difundidos en Espafia durante los 12 meses

anteriores a la fecha de la presentacién de la reclamacién, que supuestamente infrinjan las
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normas éticas contenidas en los Cdodigos de Conducta, incluida la obligacion ética de respetar

la legislacion vigente.

La reclamacion que ahora nos ocupa se dirige contra una empresa que no es socia de

Autocontrol y por tanto la presente resolucién carece de caracter vinculante para la misma.

A este respecto, debe indicarse que como en el resto de los organismos de autorregulacion
publicitaria existentes en todos los paises del entorno UE, y con el fin de crear sistemas
abiertos a la sociedad, el Jurado de la Publicidad tiene encomendada la resolucion de aquellas
controversias que le sean presentadas por cualquier persona fisica o juridica con un interés

legitimo, contra piezas publicitarias tanto de empresas asociadas como de terceros.

Sin embargo, las resoluciones que dirimen tales controversias sélo tienen fuerza vinculante
para los asociados, que voluntariamente han manifestado su adhesion al Codigo de Conducta

Publicitaria que rige los pronunciamientos del Jurado.

Por el contrario, frente a una entidad como la reclamada, no adherida al sistema de
autodisciplina, tal resolucidon constituye una mera opinion, no vinculante, sobre la correccién

ética y deontoldgica de la campafia publicitaria en cuestion, emitida por expertos en la materia.

En todo caso, no puede desconocerse que la mayor parte de las resoluciones que emite este
Jurado son cumplidas de forma voluntaria incluso por aquellas empresas que no tienen la
condicién de asociadas al sistema (aunque no estan obligados a ello, ya que la presunta

sumisién tacita no deberia darse).

Probablemente este hecho se explique por la reconocida fuerza moral de que gozan tales

resoluciones.

Esta fuerza moral se derivaria del acreditado y reconocido prestigio de los miembros del
Jurado, y del respaldo legal otorgado al sistema de autodisciplina o autocontrol, tanto a nivel
comunitario (art. 5 de la Directiva 84/450/CEE sobre publicidad engafiosa, modificada por la
Directiva 97/55/CE, de 6 de octubre de 1997, que introduce la publicidad comparativa;
Exposiciéon de Motivos y articulos 16 y 17 de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 8 de junio de 2000, de comercio electronico) como a nivel estatal (véase la
Exposicién de Motivos de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad;
Disposicion Adicional Tercera de la Ley 22/1999, de modificacion de la Ley 25/1994 de

"Television sin fronteras").
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Con toda probabilidad, es esta misma fuerza moral la que explica también la coincidencia
sustancial existente entre las resoluciones del Jurado y las decisiones de Jueces y Tribunales
en aquellos casos en los que, de forma consecutiva, los mismos hechos han sido conocidos

por éstos.

En el caso que nos ocupa, las partes, voluntariamente deciden acogerse a la resolucién que

dictamine el Jurado de Autocontrol.
No obstante, si el demandado no acatara dicha resolucion (que tan sélo seria una
recomendacion ya que no es socio), el reclamante podria interponer una demanda judicial,

convirtiéndose en ese momento en demandante.

INTERPOSICION DE LA DEMANDA

Asi:

JUZGADO DE 12 INSTANCIA N° 15

MADRID

C/ CAPITAN HAYA, 66 PTA. 3:

JUICIO ORDINARIO

Numero de Identificacion Unico: 28079 1 0108154 /2000
Sobre OTRAS MATERIAS

De D/DfAa. URBIS S.A.

Procurador/a Sr./ a. MARIA JESUS GOMEZ

AUTO

LA MAJISTRADO-JUEZ Dfia. MARIA VILMA DEL CASTILLO GONZALEZ

En MADRID, a veinticinco de Septiembre de dos mil siete.

HECHOS
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PRIMERO.- Con fecha 25 de Septiembre de 2007, el Procurador ALEJANDRO GONZALEZ en
nombre y representacion de URBIS S.A. interpone demanda de Juicio de Menor Cuantia contra
CONFEDERACION INTERNACIONAL Y NATURALES solicitando por otro si la adopcion de las
medidas cautelares, de conformidad con el articulo 30 de la Ley General 34/88, Publicidad y el
articulo 25 de la Ley 3/91, Competencia Desleal, ambas en relacion con el articulo 1428 de la

Ley de Enjuiciamiento Civil, que se ordene la cesacion provisional de la publicidad.

Que se prohiba temporalmente y en tanto se tramita el presente procedimiento la publicidad

descrita.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda y emplazando a la entidad demandada por lo
término de 20 dias, se acordd hoy sobre las misma a la parte demandada en el escrito de
contestacion de a la demanda. Manifestando la misma que dichas medidas carecen de todo

fundamento.

Con fecha 20 de septiembre la parte actora presenta escrito reiterando las medidas cautelares

solicitadas citandose a vista prevista en el articulo 734 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Previamente a resolver sobre la cuestion de fondo, ha de sefialarse en relacion a
la cuestion planteada por la actora respecto a la tramitacién de las presentes medidas que ha

de estarse a lo dispuesto en la resolucion de fecha 25 de junio de 2001 que es firme.

SEGUNDO.- Las presentes Medidas tiene por objeto la cesacién provisional de la publicidad
llevada a cabo por UDECONSTRU S.L.relativa a la creacién del una campafia de publicidad

engafiosa y desleal.

Se invoca tanto la Ley de Publicidad como la Ley de Competencia Desleal. La parte
demandada se opone a la adopcién de las medidas considerando que no se dan los supuestos

para ello.

TERCERO.- Lo primero que ha de tenerse en cuenta es el objeto de las medidas en cuanto
que lo que realmente se dilucida en el procedimiento es la existencia o no de publicidad con

caracter de engafiosa.

Atendiendo a las alegaciones y pruebas aportadas determinar si se dan los requisitos o
presupuestos necesarios para la adopcion de la medida consistente en la cesacion provisional

de la publicidad y que se prevé en el articulo 727 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Se requiere la apariencia de buen derecho y la necesidad de no adoptarse se impediria o
dificultaria la efectividad de la tutela que pudiera otorgarse en sentencia, sin prejuzgar el fondo

del asunto.

CUARTO.- Lo anterior ha de ponerse en relacion con la medida cautelar que en concreto se

esta solicitando.

La Ley General de Publicidad contempla la publicidad engafiosa en sus articulos 3 a 5, asi el
primero de ellos establece que es ilicita la publicidad engafosa, estableciéndose en el
siguiente que es engafiosa la publicidad que de cualquier manera, incluida su presentacion,

induce o puede inducir a error a sus destinatarios.

Lo anterior responde al mandato constitucional contenido en los articulos 20.1 letra d) y 51 de
la Constitucion a través de primero se reconoce y protege el derecho a recibir libremente
informacion veraz por cualquier medio de difusion, y el segundo establece que los poderes
publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios protegiendo mediante
procedimientos eficaces la seguridad, la salud y los legitimos intereses econdémicos de las

mismas.

Por otro lado es de sefialar que la Ley de Publicidad responde a la necesidad de adaptar la
normativa de adaptar la normativa espafiola a la legislacion comunitaria, concretamente a la
Directiva 84/450 del Consejo de 10 de septiembre relativa a la aproximacién de las
disposiciones legales reglamentarias y administrativas de los estados miembros en materia de
publicidad engafiosa; lo que hace pertinente referirse a la nocion comunitaria de publicidad
engafosa, la que se define como toda publicidad que, de una manera cualquiera, incluida su
presentacion, induce a error o puede inducir a error a las personas a las que se dirige o afecta
y que, debido a su caracter engafioso, puede afectar su comportamiento econémico o que, por

estas razones, perjudica o es capaz de perjudicar a un competidor.

Lo que se trata para calificar como engafiosa una publicidad es que todo mensaje publicitario
contiene una serie de expresiones que son una invitacion o llamamiento reiterativo siendo

necesario determinar cuando y como deviene un mensaje engafoso.

La sentencia del Tribunal Supremo de febrero de 1993 se refiere a que en el ejercicio de toda
actividad publicitaria deberdn ser observados los principios de legalidad, veracidad,
autenticidad y libre competencia, y que en toda actividad publicitaria debera respetarse la
verdad evitando que se deformen los hechos o que se induzca a error. Las afirmaciones objeto

de publicidad seran siempre exactas y susceptible de prueba en cualquier momento.
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Se trata de dilucidad si la publicidad relativa al slogan “somos la mejor constructora de Espafia”
puede inducir a error 0 no a sus destinatarios lo que prima facie ocurre, no pudiendo verificarse
una comprobacién de la certeza de sus afirmaciones por cualquier ciudadano receptor de la
publicidad, lo que determina que deben adaptarse las medidas solicitadas, siempre y cuando
se preste caucion para responder de los posibles perjuicios que pudiera causarse al
demandado considerando adecuada la suma de dos millones de pesetas, que podra otorgarse

en cualquiera de las formas previstas en el parrafo 2° del apartado 3 del articulo 529.

QUINTO.- Las costas han de ser impuestas a la parte demandada con arreglo a los criterios
establecidos en el articulo 394.

PARTE DISPOSITIVA

Que estimando la solicitud de medidas cautelares debo acordar y acuerdo la cesacion
provisional de la publicidad realizada por la parte demandada relativa a la eliminacion de la
campafia publicitaria cuyo slogan es “somos la mejor constructora de Espafia”, prohibiéndose
temporalmente y en tanto se tramita el presente procedimiento dicha publicidad previa
prestacion de caucién en la cuantia de dos millones de pesetas que podra otorgarse en

cualquier de las formas previstas en el parrafo 2° del apartado 3 del articulo 529.

Las costas han de ser impuestas a la parte demandada.

Contra este auto cabe recurso de apelacion.

Lo acuerda y firma, doy fe.

LA MAGISTRADO-JUEZ LA SECRETARIO

EJEMPLO DE JURISPRUDENCIA SIMILAR EN EL QUE NOS HEM OS APOYADO PARA
REDACTAR EL CASO QUE NOS OCUPA

RJ 1997\3876

Sentencia Tribunal Supremo nam. 382/1997 (Salade | o Civil), de 8 mayo
Jurisdiccion: Civil

Recurso de Casacion nim. 1634/1993

Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O'Callaghan Mufioz.

Texto:
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Habiéndose ejercitado una accion de Competencia Desleal y, alternativamente de
publicidad ilicita a proposito de un determinado anuncio de un producto de tratamiento del agua
de las piscinas, la sentencia dictada por el Juzgado de 1.2 Instancia nium. 30 de Barcelona

desestimo la demanda.

Habiendo interpuesto recurso de apelacion la parte demandante «Derivados Electroquimicos
de Levante, SA», la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 42, revocé la sentencia anterior
y estimé la demanda (parcial, pero esencialmente) declarando que constituia un acto de

publicidad ilicita.

La parte demandada «Aquatronic, SA» ha interpuesto el presente recurso de casacion
articulado en cuatro motivos, todos ellos al amparo del nim. 4 del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil alegando infraccién de las normas de la Ley 3/1991, de 10 enero (RCL
1991\71), sobre Competencia Desleal y de la Ley 34/1988, de 11 noviembre (RCL 1988\2279),
General de Publicidad. Ademas de la mala técnica de mezclar normas distintas sin
diferenciarlas suficientemente en cada motivo de casacién, hay que advertir que la sentencia
de instancia se basa en la normativa de la Gey General de Publicidad y que la esencia del fallo
es la declaracion de publicidad ilicita. Son, pues, las normas de dicha Ley las que han de ser
analizadas al resolver el presente recurso de casacién. Tanto mas cuanto la competencia
desleal se concreta en la mencion expresa de la entidad que puede sufrir las consecuencias de

la misma, lo que no ocurre en el presente caso.

SEGUNDO.- Tal como se dice en la sentencia de la Audiencia, objeto del presente recurso, el
articulo 38 de la Constitucion (RCL 1978\2836 y ApNDL 2875) proclama la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado y si bien se reconoce a todo ciudadano el derecho a
ejercitar una actividad econémica o empresarial, tal derecho no es absoluto e ilimitado, sino
que, como en todo derecho, se establecen unos limites en su ejercicio que son la competencia
ilicita, la usurpacion de derechos de la propiedad industrial y la competencia desleal; y una

forma de manifestacion de ésta, es precisamente la publicidad desleal.

Dicha Ley califica de publicidad ilicita, en su articulo 3 entre otros supuestos, la publicidad
engafosa (apartado b) y la publicidad desleal (apartado c), definiendo la primera, la engafiosa,
su articulo 4, como la que induce o puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar a

su comportamiento econémico; y la segunda, la desleal, la considera el articulo 6, entre otros
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casos, la que provoca el descrédito, denigracidbn o menosprecio directo indirecto de una
persona, empresa o de sus productos, servicios o actividades (apartado a) y la comparativa

(apartado c).

TERCERO.- El primero de los motivos de casacion alega infracciéon del articulo 25.1 de la Ley
General de Publicidad (y también del articulo 19.1 de la Ley de Competencia Desleal, aunque
ya se ha dicho que aquélla es expresion especifica de ésta). Se insiste en la excepcion de falta
de legitimacion activa de la parte demandante. El articulo 25.1 de aquella Ley atribuye
legitimacién activa, en lo que aqui interesa, a las personas naturales o juridicas que resulten

afectadas y, en general, quienes tengan un derecho subjetivo o un interés legitimo.

Se trata de la legitimacion activa «ad causam» (la legitimacion «ad processum» no es otra cosa
gue la capacidad procesal) como la cualidad de un sujeto consistente en hallarse en la posicién
qgue fundamenta juridicamente el reconocimiento de una pretension que ejercita. En el caso
presente, consta como hecho que los productos fabricados por la demandante son productos
quimicos que al entrar en contacto con el agua liberan cloro, es decir, se produce una
cloracion. La cloracion es el efecto de desinfectar con cloro el agua, lo que se consigue con
compuestos quimicos que al contacto con el agua liberan cloro. La publicidad a que se refiere
este proceso trata directamente de la cloracién y del cloro, destacando los inconvenientes y los
efectos perniciosos de éste. Por lo cual, siendo la demandante fabricante de tales productos
guimicos, resulta afectada por la publicidad y tiene interés legitimo en ejercer las acciones que

le brinda la Ley General de Publicidad.

Tiene, pues, legitimacién activa y debe, por ello, desestimarse este primer motivo de casacion.

CUARTO.- El tercero de los motivos de casacion alega la infraccion del articulo 4 de la Ley
General de Publicidad (ademas del articulo 7 de la Ley de Competencia Desleal, de contenido
esencialmente analogo y de caracter mas amplio). La publicidad que se ha dado en el presente
caso anuncia un producto y destaca los inconvenientes y peligros del cloro y, por ende, de la

cloracién.

La sentencia de instancia declara que se produce error al consumidor y parte de un hecho:
«con el propio sistema del demandado se siguen utilizando productos quimicos e incluso
determinadas dosis no concretadas de cloro» y afiade que la I6gica conclusion del consumidor
es «que el producto anunciado prescinde de aquéllos (los productos quimicos) cosa que en
realidad no sucede». Con lo cual, debe estimarse que la publicidad es engafiosa, ya que,

partiendo de los hechos expuestos, induce o puede inducir a error a sus destinatarios, que
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afectara a su comportamiento econémico adquisitivo, ya que resaltando los peligros del cloro y
ocultando que su producto también tiene cloro, se falsean los resultados [articulo 5.1, d)] y la

nocividad (art. 5.1, f, de la Ley General de Publicidad).

Este motivo, pues, debe ser también desestimado.

QUINTO.- Los motivos 2.° y 4.° conviene sean examinados conjuntamente, pues ambos se
refieren a la publicidad desleal (articulo 3, apartado c, de la Ley General de Publicidad) y se
alegan las normas de la Ley General de Publicidad y de la Ley de Competencia Desleal
referidas al mismo tema juridico. Con referencia concreta a la publicidad desleal, se considera
asi la que por su contenido, forma de presentacion o difusion provoca el descrédito,
denigracién o menosprecio directo o indirecto de una persona, empresa 0 de sus productos,
servicios o actividades (articulo 6, apartado a, de la Ley General de Publicidad) y la
comparativa cuando no se apoye en caracteristicas esenciales, afines y objetivamente

demostrables de los productos o servicios... [articulo 6, apartado c), de la misma Ley].

A la vista de los hechos que se exponen como acreditados en la sentencia de instancia, esta
Sala considera que la publicidad empleada por la parte demandada provoca un indudable
descrédito, denigracion o menosprecio de los productos quimicos que provocan la cloracion vy,
ademas, hay una clara comparacién del producto propio, anunciado, con los productos
guimicos, con la cloracion, con el cloro, que no se apoya en caracteristicas esenciales, afines y
objetivamente demostradas de los productos; es decir, no es objetiva, no se apoya en

caracteres demostrados.

Por lo cual, ambos motivos deben ser también desestimados.

SEXTO.- Al desestimarse todos los motivos de casacion, debe declararse no haber lugar al
recurso, con imposicion de costas a la parte recurrente, tal como dispone el articulo 1715.2 de

la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ver distintas resoluciones del Jurado de Autocontrol obtenidas de www.autocontrol.es Ej. J.

Garcia Carrion vs. Pascual, caso campafia BMW etc.
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22 parte: UDECONSTRU, S.L.- SU AGENCIA DE PUBLICIDA D

¢Podria argumentarse que la elaboracion de la campafa es titularidad de la Agencia

Publicitaria y por lo tanto, no existe responsabilidad por parte del anunciante?

« sistema continental (al que pertenece Espafia): las Agencias Publicitarias no responden
de la publicidad ilicita. En contrapartida, en EEUU la Agencia asume un 50% de
responsabilidad. ¢Es justo que la Agencia, en la cual delega su cliente, lleve a cabo
una campafia publicitaria que podria quedar encuadrada en el marco de la publicidad

ilicita?

e Ver articulos 25 a 29 de la Ley General de Publicidad “de la accién de cesacién y

rectificacidn y de los procedimientos”.

TITULO IV De la accion de cesacion y rectificacion  y de los procedimientos

Articulo 25

1. Los drganos administrativos competentes, las asociaciones de
consumidores y usuarios, las personas naturales o juridicas que
resulten afectadas y, en general, quienes tengan un derecho subjetivo
0 un interés legitimo podran solicitar del anunciante la cesacion o, en

su caso, la rectificacion de la publicidad ilicita.

2. La solicitud de cesacion o rectificacion se hara por escrito en forma
que permita tener constancia fehaciente de su fecha, de su recepcién

y de su contenido.

Articulo 26

1. La cesacion podra ser solicitada desde el comienzo hasta el fin de

la actividad publicitaria.
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2. Dentro de los tres dias siguientes a la recepcion de la solicitud, el
anunciante comunicara al requirente en forma fehaciente su voluntad
de cesar en la actividad publicitaria y procedera efectivamente a dicha

cesacion.

3. En los casos de silencio o negativa, o cuando no hubiera tenido
lugar la cesacién, el requirente, previa justificacién de haber efectuado
la solicitud de cesacion, podra ejercitar las acciones y derechos a que

se refieren los Articulos 28 y siguientes.

Articulo 27

1. La rectificacion podra solicitarse desde el inicio de la actividad

publicitaria hasta siete dias después de finalizada la misma.

2. El anunciante debera, dentro de los tres dias siguientes a la
recepcion del escrito solicitando la rectificacion, notificar
fehacientemente al remitente del mismo su disposicién a proceder a la
rectificacion y en los términos de ésta o, en caso contrario, su negativa

a rectificar.

3. Si la respuesta fuese positiva y el requirente aceptase los términos
de la propuesta, el anunciante deberd proceder a la rectificacion

dentro de los siete dias siguientes a la aceptacién de la misma.

4. Si la respuesta denegase la rectificacion, o no se produjese dentro
del plazo previsto en el parrafo 2 por la parte requerida, o, aun
habiéndola aceptado, la rectificacion no tuviese lugar en los términos
acordados en los plazos previstos en esta Ley, el requirente podra
demandar al requerido ante el Juez, justificando el haber efectuado la

solicitud de rectificacion, conforme a lo dispuesto en la presente Ley.

Articulo 28

Las controversias derivadas de la publicidad ilicita en los términos de
los Articulos 3 a 8 seran dirimidas por los érganos de la jurisdiccion

ordinaria.
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Articulo 29

Los procesos a que se refiere el Articulo anterior se tramitaran
conforme a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil para

los juicios de menor cuantia, con las siguientes peculiaridades:

a) El Juez podrd, de oficio y sin audiencia del demandado, dictar
un auto de in admisiéon de la demanda cuando la estime

manifiestamente infundada.

b) Sin perjuicio de lo que se pueda acordar para mejor proveer,
el Juez, al momento de decidir el recibimiento a prueba, podra
requerir de oficio al anunciante para que aporte las pruebas
relativas a la exactitud de los datos materiales contenidos en la
publicidad, siempre que aprecie que tal exigencia es acorde con
las circunstancias del caso, atendidos los legitimos intereses del

anunciante y de las demas partes del proceso.

¢) El Juez podra considerar los datos de hecho como inexactos,
cuando no se aporten los elementos de prueba a que se refiere
el parrafo anterior o cuando estime que los aportados resultan

insuficientes.

En el caso que nos ocupa, nuestro cliente, tal y como hemos comentando en la contestacion al
requerimiento notarial, esta dispuesto a, en los tres dias siguientes a la recepcion de dicho

escrito, modificar su campafia segun los términos sefalados previamente, esto es:

Afiadir un asterisco al lado del slogan publicitario “somos la mejor
constructora de Espafia”, donde se explique que dicha menciéon ha sido
concedida en el 2007 a mi mandante, y dicha mencién ha sido concedida por

un jurado imparcial y de gran autoridad en el sector inmobiliario.
Mi cliente no esta dispuesto, por tanto a retirar su campafia publicitaria, ya que considera que

no ha infringido ningun derecho, ya que se trata de una publicidad veraz (no dice nada falso) y

honesta, ya que no engafia al consumidor final.

61



PROYECTO FIN DE MASTER
Profesor: Beatriz Patifio
Octubre 2007

Lo que si pude y debe hacer mi mandante, es, en caso de que alguna de sus pretensiones no
prospere, demandar a su Agencia de Publicidad por incumplimiento de contrato, punto que

estudiaremos mas adelante.

Estudio del Capitulo Il De la Contratacion Publicitaria, de la Ley General de Publicidad.

¢, Puede considerarse competencia desleal segun el articulo 6 de la Ley General de Publicidad?

Articulo 6:

Es publicidad desleal:

a) La que por su contenido, forma de presentacion o difusion provoca
el descrédito, denigracion o menosprecio directo o indirecto de una

persona, empresa o de sus productos, servicios o actividades.

b) La que induce a confusibn con las empresas, actividades,
productos, nombres, marcas u otros signos distintivos de los
competidores, asi como la que haga uso injustificado de la
denominacidn, siglas, marcas o distintivas de otras empresas o
instituciones, y, en general, la que sea contraria a las normas de

correccién y buenos usos mercantiles.

c) 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 participacién en le mercado.

¢Recoge la Constitucion Espafiola el Derecho a la libertad de las empresas?

Articulo 38 de la Constitucion Espafiola

“se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de

mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y
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la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la

economia general, y, en su caso, de la planificacion”.

La Ley de Competencia Desleal de 1991 introduce en nuestro ordenamiento juridico el modelo
institucional de competencia desleal, frente al modelo corporativo preexistente que sélo atendia
a los intereses de los empresarios y resolvia conflictos entre competidores directos por la via

de la responsabilidad civil extracontractual.

En el modelo institucional el principal interés protegido por dicha Ley -por influencia de la
legislacion relativa a la defensa de la libre competencia o legislacion "antitrust”- es la existencia
misma de competencia en el mercado, en cuanto requisito imprescindible para que se
produzca un funcionamiento eficiente del mercado en beneficio de todos los que operan o
participan en el mismo (los operadores economicos, como empresarios y profesionales
liberales, y los consumidores y usuarios) y en beneficio, en Ultima instancia, del interés general
en el desarrollo de un mercado competitivo que contribuya al progreso social y econémico y a

la creacién de empleo.

Todo ello en el entendimiento de que bajo el derecho constitucional de libertad de empresa en
una economia de mercado (art. 38 CE) se detecta como principio basico del sistema
econdémico-capitalista el de libre competencia, al que debe afiadirse, como derivacién de aquel,

el llamado principio de correccion en el trafico.

Conforme a estos principios todos los que realicen operaciones concurrencia les en el trafico
econdmico, sean 0 no empresarios, tienen no ya el derecho a competir, sino el deber genérico
de competir en el mercado y de hacerlo correctamente, esto es, competir de buena fe,
valiéndose de sus propios medios y esfuerzos sin perturbar u obstaculizar la posicion de otros
operadores, y respetando en todo caso los legitimos intereses de todos aquellos que pudieran
estar presentes en el trafico, incluyendo los consumidores y usuarios, asi como el interés
general (Cf., art. 1 LCD). Asi la Ley de Competencia Desleal se debe valorar hoy dia como una
Ley que instituye practicas correctas en el trafico econémico competitivo, evitando que el
desarrollo de determinados comportamientos pueda afectar a los intereses de otros sujetos
presentes en el mercado y perjudicar directa o indirectamente al funcionamiento eficiente del

mismo en términos de competencia.
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A SU VEZ, ( PUEDE INTERPONER DEMANDA UDECONSTRU S.L. CONTRA SU AGENCIA
DE PUBLICIDAD POR INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO?

Mi cliente, evidentemente va a demandar a su Agencia de publicidad por incumplimiento de

contrato, en caso de que sus peticiones no prosperasen.

En este sentido, queremos resaltar que en su dia se formalizé un contrato privado en el que se

concretaban las prestaciones que iba a llevar a cabo la Agencia de Publicidad.

La principal de ellas consistia en la elaboracion, a su mejor criterio, de la campafa publicitaria
de mi mandante.

Para ello, la Agencia de Publicidad, debido a sus conocimientos en esta materia y asesorada
por sus propios abogados en plantilla, decidi6 emprender la campafia con un slogan
impactante: SOMOS LA MEJOR CONSTRUCTORA DE ESPANA.

Cuando tuvieron esbozado el plan de actuacién, se lo mostraron a mi cliente, al que le gusto la

campafia pero le parecié un poco agresiva.

No obstante, y siempre animados por la Agencia de Publicidad contratada para dicha campafia,
aceptaron dicho plan de actuacién publicitaria y pusieron en marcha la impresion de folletos y

vallas.
Por tanto, entendemos que la Agencia es la maxima responsable. Como en el sistema

continental esta exenta de responsabilidad respecto a los requirentes, la Gnica via que le queda

a mi mandante es demandarle por incumplimiento de contrato.
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UDECOS S.L.
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ANTECEDENTES DE HECHO

El pasado dia 29 de abril de 2007, el grupo empresarial UDEASA, constituido por
cuatro empresas, ( UDECOS, S.L., cuya actividad se centra en la creacién, comercializacion y
distribucién de una linea cosmética; UDETABA, S.L., cuya actividad empresarial se centra en
la elaboracién, comercializacién y distribucion de tabaco y productos derivados del mismo;
UDECOMPLE, S.L., cuya actividad principal se fundamente en la creacion, comercializacion y
distribuciéon de complementos, concretamente: camisetas, bisuteria y 6ptica solar; y finalmente,
UDECONSTRU, S.L., dedicada a la compra, venta y gestion de suelo y a la construccion y
promocion de viviendas) se pone en contacto con un prestigioso despacho de abogados, por

los siguientes motivos:[...]

UDECOS, S.L.también ha lanzado una campafia en la que se incluyen afirmaciones sobre la
linea de cosmética, en la que se informa sobre el caracter revolucionario de sus cremas,
asegurando que su utilizacion retarda el envejecimiento un promedio de diez afios en mujeres
gue inician los tratamientos en edades comprendidas entre 30 y 35 afios. De hecho, EL Pais
dedicé en su seccién “Madrid” media pagina a las técnicas y a los componentes novedosos
utilizados en la elaboracion de tales tratamientos dérmicos. Sorprendentemente, UDECOS,
S.L.recibe una reclamaciéon por parte de una consumidora que sostiene que tales
manifestaciones son falsas, ya que después de utilizar el mencionado tratamiento, tal y como
se indica en el prospecto de los productos, no ha experimentado ningin cambio en su piel.
Ademas, esta consumidora considera que la informacién leida en el ante citado periédico no es
informacidn por lo que el engafio es todavia mucho mayor. ¢Qué aconsejaria en este caso a
UDECOS, S.L.?

Cuestiones a plantear:

1.- Regulacion de la publicidad de los productos de pretendida finalidad sanitaria: normas

generales y especiales

2. La publicidad engafiosa

a) La publicidad engafosa en sentido estricto y en sentido abstracto.

b) Pautas interpretativas para establecer el engafio

c) El mensaje publicitario: Interpretacion por parte del consumidor medio, el sondeo
demoscopico, el informe especializado, otras circunstancias que influyen en la opinion del

consumidor medio

66



PROYECTO FIN DE MASTER
Profesor: Beatriz Patifio
Octubre 2007

3. La publicidad encubierta:
Formas de manifestacion
Publicidad encubierta y mencion informativa

Régimen juridico de la publicidad encubierta y pautas para determinar su existencia

4. Doctrina y jurisprudencia a examinar:

La publicidad engafiosa. Beatriz Patifio

La publicidad encubierta. Beatriz Patifio

La autorregulacion publicitaria. Beatriz Patifio

Publicidad engafiosa y exageracion publicitaria. Estudios Juridicos Ministerio Fiscal

La publicidad engafiosa en el moderno derecho espafiol. Estudios Juridicos en homenaje al
profesor Aurelio Menéndez

En torno a la publicidad engafiosa. Comentario a una resolucion del Jurado Central de la
Publicidad. ADIi, 4, 1977

Product placement y publicidad encubierta. Anxo Tato

La publicidad pseudo cientifica: un fraude contra los consumidores. Asociacién de Usuarios de
la Comunicacion.

La actual regulacion de la publicidad encubierta en Espafia y practica publicitaria. RDM 237.

Bases de datos de jurisprudencia.

5.- Elaboracion de conclusiones y propuestas para el cliente

A.- Introduccién preeliminar

Los bienes y servicios relacionados con la salud, la apariencia y el bienestar fisico y, a la
postre, también psiquico, generan en la actualidad un importante volumen de negocio y la
variedad de este tipo de productos es cada vez mayor. En efecto, asistimos a una tiranica
moda del culto al cuerpo y la necesidad perentoria de querer vivir mas, con buen aspecto, VY,

sobre todo, de lograrlo sin esfuerzo.
Entre aquellos bienes y servicios que en su comercializacion, presentacion, y promocion alegan

ventajas sanitarias se encuentran, por supuesto, los medicamentos, los cosméticos, y también

los productos sanitarios, los preparados a base de plantas, los productos de higiene, los
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alimentos (sean de uso comun, dietéticos, o los llamados “alimentos funcionales”) e incluso

muchos de los conocidos como “productos milagro”.

Una utilizacién publicitaria falaz, confusa, o abusiva, puede constituir un grave fraude para los
consumidores, que afecte no sélo a su comportamiento econémico, sino también a su

seguridad e integridad fisica y psiquica.

En el caso que nos ocupa, el de la empresa UDECOS, S.L., se esta efectuando una campafia
publicitaria en diversos medios, como el diario El Pais, relativa a unas cremas antiarrugas,
asegurando que su utilizacion “retarda el envejecimiento” un promedio de diez afios en

mujeres que inician los “tratamientos dérmicos " en edades comprendidas entre 30 y 35 afios.

1.- Regulacion de la publicidad de los productos de pre tendida finalidad sanitaria:

normas generales y especiales

Veamos, en primer lugar, los distintos tipos de productos, distintos de los medicamentos, en
cuya publicidad se recurre a argumentos de caracter terapéutico, fisiolégico o sanitario,

atribuyéndoles algun tipo de beneficio para la salud de los usuarios.

0 Las especialidades farmacéuticas publicitarias (EFP’S), que son aquellos medicamentos
gue, por su composicion y objetivo, no necesitan para su dispensacion por el farmacéutico la
intervencién de un médico que realice el diagndstico, la prescripcion o el seguimiento del
tratamiento. Se trata de los Unicos medicamentos que pueden ser publicitados, bajo ciertas

condiciones, en los diferentes medios y soportes destinados al publico en general.

o Los preparados a base de plantas, de los cuales se predica publicitariamente sus ventajas

de cara al bienestar fisico y psiquico de las personas.

0 Los productos milagro , entendiendo por tales aquellos bienes, servicios, instrumentos y
actividades cuya finalidad principal es la solucién de problemas de diverso tipo gracias a unas
supuestas propiedades derivadas de sus componentes o de sus ofertantes, cuya realidad no
ha sido demostrada por métodos cientificamente validos. Estariamos en ese caso, cuando
dichas propiedades estan relacionadas con efectos positivos para el organismo, la salud y el

bienestar en general.

0 Los productos alimenticios en un sentido amplio, siempre que se les atribuyan en su

presentacion / etiquetado, distribucién, promocién y publicidad beneficios para la salud. En este
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apartado, como categoria especial, pueden mencionarse los “nuevos alimentos” o los

productos transgénicos, con ingredientes desarrollados en laboratorio.

o Los cosméticos y productos de higiene , entendiendo como tales aquellas
sustancias o preparados que tienen como finalidad principal la conservacion de
determinadas partes del cuerpo o mejora de su apariencia, siempre que se les

atribuyan beneficios para la salud.

En cuanto a la regulacién legal, general y especifica, relativa a la publicidad de este tipo de

productos, es la siguiente:

B.- Requlacion legal

Normativa general

La Constitucion Espafiola , junto al principio de libertad de empresa enmarcado en una
economia social de mercado, sanciona la veracidad de la informacion como un derecho
fundamental de los ciudadanos. Este criterio afecta tanto a la publicidad, como al resto de
contenidos difundidos por los diferentes medios y soportes de comunicacién. La Constitucién
proclama, igualmente, el derecho a la salud y a la seguridad econémica de las personas, asi

como la defensa de sus derechos como consumidores y usuarios.

La Ley 26/1984, de 19 de junio, General para la Defens a de los Consumidores y Usuarios
menciona expresamente como derecho basico de los consumidores la proteccion contra los
riesgos que pueden afectar su salud o seguridad; un derecho que debe ser protegido de forma
prioritaria.

A mayor abundamiento, esta Ley contempla la obligacion de retirar o suspender cualquier

producto o servicio que suponga un riesgo previsible para la salud o seguridad de las personas.

La Ley 34/1988, de 12 de noviembre, General de Publici dad define como publicidad en su
articulo 2: “Toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica o juridica, publica o
privada, en el 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”.
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Considera ilicitas la publicidad engafiosa, la publicidad desleal y la subliminal (articulos 3 y 4),
ademas de la que atente contra la dignidad de la persona y los valores constitucionales
(especialmente en el caso de la infancia, la juventud y la mujer). En el caso de la publicidad
engafiosa, se penaliza la posible induccion a error al consumidor no sélo en lo que se predica
del producto (es decir, en el contenido del discurso publicitario), sino también en su

presentacion, lo que incluye su falta de identificacién como mensaje publicitario.

De forma mas especifica (articulos 2 y 8), se considera también publicidad ilicita la que infrinja
normativas especificas de regulacién publicitaria de determinados bienes y servicios, y sefiala
que la publicidad de materiales o productos sanitarios, 0 “susceptibles de generar riesgos para
la salud”, podra ser regulada por normas especiales e incluso establecerse un régimen de

autorizacion administrativa previa.

La Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpor a al ordenamiento juridico espafiol
la Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinacion de d  isposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativas a | ejercicio de actividades de
radiodifusion televisiva modificada por la Ley 22/1 999, de 7 de junio , introduce en la
definicién de “Publicidad por television” un requisito de gran importancia frente a la definicién
de “publicidad” recogida en la Ley General: serd publicidad cualquier forma de mensaje
televisado de una persona fisica o juridica, publica o privada, en relacion con una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, emitido con el fin de promover la contratacion de
bienes muebles o inmuebles, o de servicios de cualquier tipo, siempre que dicha emision se

haga “mediante contraprestacion y por encargo” (articulo 3).

Prohibe expresamente la publicidad encubierta en television para cualquier producto (articulo

3), que:

0 Que pueda inducir al pudblico a error en cuanto a su naturaleza, en consonancia con la
filosofia de considerar ilicito el engafio publicitario no sélo por el contenido de lo que se

predica, sino también por la presentacion.
0 Que la presentacion tenga propdésito publicitario por intencion del operador, en consonancia
con lo sefalado en la definicién de “publicidad por television”, lo que por ejemplo se atestigua si

éste recibe algun tipo de remuneracion (dineraria 0 no) por la misma.

En el caso de aquellas formas publicitarias distintas de los anuncios convencionales (spot),

tales como publirreportajes o tele promociones, se obliga a que ese muestre en pantalla una
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identificacién 6ptica que identifique su naturaleza publicitaria (articulo 11). Ademas, se obliga a
diferenciar claramente entre los contenidos publicitarios y los contenidos programaticos,

mediante el empleo de medios épticos o acusticos.

Normativa especifica

Centrandonos en el ambito de la salud y el bienestar, un primer aspecto a aclarar es la
diferencia que el legislador establece entre los medicamentos y el resto de productos con

argumentacion sanitaria.

La reciente Ley 29/2006, de 26 de junio, de garantias y uso rac ional de los medicamentos

y productos sanitarios, define como medicamento de uso humano (art. 8.a) “toda sustancia o
combinacion de sustancias que se presente como poseedora de propiedades para el
tratamiento o prevencion de enfermedades en seres humanos o que pueda usarse en seres
humanos, o administrarse a seres humanos con el fin de restaurar, corregir o modificar las
funciones fisiolégicas ejerciendo una accién farmacoldgica, inmunolégica o metabdlica, o de

establecer un diagndstico médico”.

La norma diferencia entre medicamentos que requieren prescripcion médica y los que no la
requieren, y, en relacion con los que denomina “medicamentos publicitarios”, sefiala que el

Ministerio de Sanidad y Consumo debera autorizar sus mensajes con caracter previo.

En relacion a la publicidad, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad , ya sefialaba
que las autoridades sanitarias y demas d0rganos competentes controlaran la publicidad y la
promocion comercial de los “productos, materiales, sustancias, energias o métodos que se
anuncian o presentan como (tiles para el diagnéstico, prevencién o tratamiento de
enfermedades o desarrollos fisiologicos, adelgazamiento, modificacién del estado fisico o
psicolégico, restauracion, correccién o modificacion de funciones organicas u otras pretendidas
finalidades sanitarias” para que se ajusten a criterios de veracidad en lo que atafie a la salud y

para limitar todo aquello que puede constituir un perjuicio para la misma.

El Real Decreto 1416/1994, de 25 de junio, por el que se regula la publicidad de los
medicamentos de uso humano establece para lo que la derogada Ley 25/1990 de 20 de
diciembre, del Medicamento denominaba “especialidades farmacéuticas publicitarias”, una

serie de restricciones publicitarias.
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El Real decreto 414/1996, de 1 de marzo, que desarroll a la regulacion productos
sanitarios, traspone la Directiva 93/42/CEE establece las condiciones que deben reunir los
productos sanitarios y sus accesorios, para su puesta en el mercado, puesta en servicio y

utilizacion, asi como los procedimientos de evaluacion que les sean de aplicacion.

Con respecto a la publicidad (articulo 29), se sefiala que ésta se regira por los principios
generales establecidos en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, asi
como en el articulo 102 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

Cuando se efectle publicidad directa al publico, los mensajes publicitarios que se inserten en
cualquiera de los medios de comunicacion general seran objeto de autorizacion previa por las
autoridades sanitarias de las Comunidades Autonomas. Deberan indicar las contraindicaciones

y los posibles efectos secundarios que pudieran derivarse del uso de estos productos

El Real Decreto 1599/1997, de 17 de octubre, sobre pro ductos cosméticos , de acuerdo con
el articulo 8.d) de la Ley 29/2006, de garantias y uso racional de medicamentos y productos
sanitarios, se refiere a toda sustancia o preparado destinado a ser puesto en contacto con las
diversas partes superficiales del cuerpo humano (epidermis, sistema piloso y capilar, ufas,
labios y érganos genitales externos) o con los dientes y las mucosas bucales, con el fin
exclusivo o principal de limpiarlos, perfumarlos, modificar su aspecto y/o corregir los olores

corporales y/o protegerlos o mantenerlos en buen estado5.

El articulo 16 de esta norma prohibe a la publicidad de productos cosméticos atribuir “a éstos
caracteristicas, propiedades o acciones que no posean 0 que excedan de las funciones
cosmeéticas sefialadas (...), como propiedades curativas, afirmaciones falsas o que induzcan a
error. De la misma forma, y por lo que se refiere a las denominaciones de los productos
cosméticos, establece que no podran dar lugar a confusion con medicamentos, especialidades
farmacéuticas o productos alimenticios. Ademas, y a fin de evitar riesgos de tipo sanitario,
impone la obligacion, en cuanto a los envases y presentaciones de estos productos, de que no

puedan prestarse a confusién con alimentos u otros productos de consumo.

La Disposicién Adicional Segunda contiene una regulacién especifica de los productos de
higiene personal , que se definen como sustancias o preparados que, sin tener la
consideracion legal de medicamentos, productos sanitarios, cosméticos o biocidas, estan
destinados a ser aplicados sobre la piel, dientes 0 mucosas del cuerpo humano con la finalidad

de higiene o de estética, o para neutralizar o eliminar ectoparasitos.
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El Real Decreto 1907/1996, de 2 de agosto, sobre publi cidad y promocion comercial de
productos, actividades o servicios con pretendida f inalidad sanitaria trata de responder a
la preocupacion sobre los perjuicios que puedan causar al consumidor, o la induccién a error y
tratamiento abusivo que éste pudiera padecer, con respecto a aquellos productos que, no
siendo medicamentos, que se presentan a si mismos como provistos de utilidad sanitaria,
fisiolégica o terapéutica sin que necesariamente hayan tenido que demostrar cientificamente
dicha utilidad.

Un primer aspecto a tener en cuenta es que la legislacion no prohibe directamente la
comercializacion de dichos productos de pretendida finalidad sanitaria, ain cuando no pueda
demostrarse su eficacia en este terreno. Se limita a regular la mencién de dicha finalidad en su

argumentario publicitario y promocional.

En segundo lugar, nos encontramos con el problema de la propia definicién y delimitacion de
este tipo de productos de pretendida finalidad sanitaria. De hecho, el legislador no incluye en la
norma una definicion especifica de los mismos, y ello ha dado lugar a las principales criticas

que recibe esta norma por su ambigtiedad y dificultades de aplicacion.

En su preambulo, el Real Decreto se refriere a los productos de pretendida finalidad sanitaria
como “una serie de productos, materiales, sustancias, energias o métodos que se anuncian o
presentan como Utiles para el diagnostico, prevencion o tratamiento de enfermedades o
desarrollos fisiolégicos, modificacion del estado fisico y psicologico, restauracion, correccion o

modificacién de funciones organicas, etc.”.

El Real Decreto sefiala que estos productos no cumplen, en ocasiones, “las exigencias de
veracidad, claridad e informacién sobre su contenido, composicién, naturaleza o efectos” y

suponen “un presunto fraude para los consumidores y usuarios”.

El legislador es consciente del caracter fronterizo de estos productos, sefialando que a su
insuficiente o nula fundamentacion “se afiade ademas la utilizacién de mensajes, imagenes o
referencias con apariencia sanitaria, médica, farmacéutica, terapéutica o preventiva que no se
corresponden con la realidad ni con una previa comprobacién técnica o cientifica debidamente

contrastada con arreglo a las normas especiales que han de aplicarse”.

“Todo ello -continta el Real Decreto- da lugar a una informacion defectuosa y a una publicidad
abusiva e incluso a dafios efectivos a las personas, en la medida en que su composicion o
utilizacion pueda resultar peligrosa o sustituya de forma irresponsable las atenciones y

cuidados que se requieren en cada caso”.
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En su articulado, esta norma intenta, en primer lugar, diferenciar los productos de pretendida
finalidad sanitaria de los medicamentos, recordando que cualquier producto, material,
sustancia, energia o método que pretenda fines preventivos, diagnosticos o terapéuticos estara
sujeto a las autorizaciones o controles establecidos en la Ley General de Sanidad y en la Ley

del Medicamento. Y lo mismo rige para su publicidad y promocién comercial.

Para el resto de productos de pretendida finalidad sanitaria, queda prohibida su publicidad

cuando dichos productos:

o Atribuyan efectos preventivos o terapéuticos especificos que no estén respaldados por
suficientes pruebas técnicas o cientificas acreditadas y expresamente reconocidas por la
Administracion sanitaria del Estado. Se prohibe también que pretendan proporcionar seguridad

y alivio o curacion cierta en su publicidad.

o0 Pretendan poseer utilidad terapéutica ante las enfermedades. El Real Decreto menciona
especialmente las enfermedades transmisibles, el cancer y otras enfermedades tumorales, el

insomnio, la diabetes y otras enfermedades del metabolismo.

o Sugieran propiedades especificas adelgazantes o contra la obesidad. Asimismo, los
productos alimenticios destinados a regimenes dietéticos o especiales, tampoco podran

atribuirse propiedades preventivas o curativas.

o Utilicen cualquier tipo de respaldo que aumente su credibilidad ante los consumidores o incite
al consumo del producto. En este sentido, se prohibe la referencia al control de autoridades
sanitarias, a su uso en centros sanitarios y a su venta en farmacias. También se prohibe el
testimonio o aval de profesionales sanitarios y de sus asociaciones o corporaciones
(incluyendo las personas que aparenten ser profesionales sanitarios sin serlo), asi como el

testimonio de personas famosas o conocidas y el testimonio de pacientes reales o supuestos.

0 Pretendan sustituir o consideren superfluo el uso de otro tipo de productos de verdadera
eficacia. Por ejemplo, la alimentacién o nutricion comin (especialmente en los casos de
maternidad, lactancia, infancia o tercera edad) o los medicamentos y productos sanitarios

legalmente reconocidos, asi como la consulta o intervencion de los profesionales sanitarios.

0 Atribuyan a determinadas formas, presentaciones o marcas de productos alimenticios de

consumo ordinario, concretas y especificas propiedades preventivas, terapéuticas o curativas.
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Atribuyan a los productos cosméticos propiedades di stintas de las reconocidas a tales

productos conforme a su normativa especial

0 Sugieran o indiqguen que su uso 0 consumo potencian el rendimiento fisico, psiquico,

deportivo o sexual.

o Utilicen el término “natural” como caracteristica vinculada a pretendidos efectos preventivos o

terapéuticos.

Una vez expuesta la variada normativa que pudiese resultar de aplicacion al caso de la
empresa Udecos, S.L., que nos ocupa, vamos a analizar los distintos supuestos de publicidad
ilicita en los que podria estar incurriendo la empresa, que, hemos de recordar, ha recibido la
reclamaciéon de una consumidora sosteniendo que las manifestaciones que se han efectuado
en el diario El Pais son falsas, ya que después de utilizar el “tratamiento”, tal como se indica en

el prospecto, no ha experimentado ningln cambio en su piel.

En concreto, de la reclamacion de la consumidora, cabria desprender que la sefiora entiende
gue se trata de un claro caso de publicidad engafiosa, al no haber experimentado mejoria, a la
par que encubierta, pues considera que la informacion leida en el periodico, no es tal
informacion, lo que hace que el engafio resulte mayor.

Analicemos, pues, ambas figuras:

2. La publicidad engafiosa

a) La publicidad engafiosa en sentido estricto y en sentido abstracto.

b) Pautas interpretativas para establecer el engafio

c) El mensaje publicitario: Interpretacion por part e del consumidor medio, el sondeo
demoscépico, el informe especializado, otras circun stancias que influyen en la opinién

del consumidor medio

2. La publicidad engafiosa

La Ley General de Publicidad de 1988, en su articulo 4 dispone:
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“Es engafiosa la publicidad que de cualquier manera, incluida su presentacion, induce o puede
inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar a su comportamiento econdémico, 0
perjudicar o ser capaz de perjudicar a un competidor”.

Se trata de un concepto amplio, que incluye tanto la publicidad que induce a error, como la que
puede inducir a error. Por lo tanto, existird publicidad engafiosa cuando se alteren los hechos, y
en este caso hablariamos de publicidad engafiosa en sentido estricto, pero también cuando, sin
deformar los hechos, se induzca o pueda inducir a error, lo que denominariamos publicidad

engafosa en sentido abstracto.

b) Pautas interpretativas para establecer el engafio

El articulo 5 de la Ley General de Publicidad sefiala que para determinar si una publicidad es
engafiosa, se tendran en cuenta todos sus elementos y principalmente sus indicaciones

concernientes a:

1. Las caracteristicas de los bienes, actividades o servicios, tales como:

a) Origen o procedencia geografica o comercial, naturaleza, composicién, destino,
finalidad, idoneidad, disponibilidad y novedad.

b) Calidad, cantidad, categoria, especificaciones y denominacion.

c) Modo y fecha de fabricacion, suministro o prestacion.

d) Resultados que pueden esperarse de su utilizacion.

e) Resultados y caracteristicas esenciales de los ensayos o controles de los bienes o
servicios.

f) Nocividad o peligrosidad.

Precio completo o presupuesto o modo de fijacion del mismo.

3. Condiciones juridicas y econémicas de adquisicion, utilizacion y entrega de los bienes o de
la prestacion de los servicios.
Motivos de la oferta.

Naturaleza, calificaciones y derechos del anunciante, especialmente en lo relativo a:
a) ldentidad, patrimonio y calificaciones profesionales.
b) Derechos de propiedad industrial o intelectual.

¢) Premios o distinciones recibidas.

6. Servicios postventa.
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A la hora de determinar si existe 0 no engafio publicitario, es necesario analizar el mensaje en

si, pero también la interpretacion que del mismo hace el receptor.

En cuanto al contenido del mensaje, hay que tener en cuenta que no todas las alegaciones
publicitarias que se vierten han de estar sometidas al principio de veracidad, solo las que
posean un nucleo factico y ademas sean tomadas en serio por el piblico al que se destinan. En
este sentido, no se considera que hayan de someterse a dicho principio los juicios estimativos
publicitarios, pues se trata de opiniones puramente personales, ni tampoco las exageraciones

publicitarias.

Al valorar el posible caracter engafioso del mensaje, las alegaciones deberan analizarse en su
conjunto, salvo que haya partes que capten mas la atencién del consumidor, como en el

supuesto de que se incluyan reclamos publicitarios que destaguen sobre el resto.

También es importante analizar el medio en que se difunde la publicidad. Asi, tratdndose de
television y prensa, se valorara el tamafio y la velocidad de paso del texto que atraviesa la
pantalla, asi como que las alegaciones redactadas en letra diminuta no modifiquen o limiten de

forma sustancial el mensaje principal que se destaca.

Por lo que respecta a la interpretacion que del mensaje efectlda el consumidor, hemos de partir
de la base de que se trata de un consumidor medio del grupo al que se dirige el mensaje,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, que es el criterio que ha venido

sentando la Jurisprudencia nacional y comunitaria.

Los medios para interpretar la opinién de ese consumidor medio, son, basicamente, los

siguientes:

» los propios conocimientos y experiencias como consumidores de los 6rganos que estan
encargados de analizar esa publicidad, ya se trate de jueces o de miembros de un jurado
de la Publicidad

* los sondeos demoscopicos 0 encuestas de opinion, realizados bajo parametros objetivos.
No se tienen en cuenta, sin embargo, cuando no prueban los hechos alegados, o bien las
encuestas no resultan suficientemente fiables, o esclarecedoras de los hechos
controvertidos.

e Los informes especializados, que se utilizan principalmente en el caso de publicidad que

incluye alegaciones basadas en datos técnicos o cientificos, a fin de aclarar su alcance y
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contenido. A fin de que sean fiables, es preciso que se basen en criterios objetivos y el
experto sea independiente.

e Otras circunstancias, como el horario de emision de la publicidad, medio de difusion,
canales y modos de comercializacion del producto, otras acciones publicitarias anteriores o
simultaneas, etc., que puedan influir en la interpretacién que el consumidor medio hace del

mensaje, aunque no formen parte del contenido en si del mismo.

La segunda modalidad de publicidad ilicita en que habria incurrido Udecos S.L., segun la
opinion de la consumidora denunciante, es la publicidad encubierta, que analizamos a

continuacion.

3. La publicidad encubierta:
a) Formas de manifestacion
b) Publicidad encubierta y mencidn informativa
c) Régimen juridico de la publicidad encubierta y pautas para determinar su

existencia

a) Formas de manifestacion

Tradicionalmente, la publicidad encubierta, ha sido aquella que el piblico de los consumidores
no identificaba facilmente. Nace en los medios de comunicacion escrita, en los que el mensaje
publicitario se insertaba en los espacios informativos, con la finalidad de disfrazar la publicidad

y proporcionarle apariencia de noticia.

La forma que el anunciante utiliza para enmascarar su publicidad en prensa es,
fundamentalmente, a través de los denominados articulos redaccionales, en los que la
publicidad se muestra como un reportaje de informacion general. En otras ocasiones, también
en prensa, el anuncio adopta la forma de una entrevista realizada a un tercero aparentemente
imparcial. Por Ultimo, la publicidad se puede encubrir a través de las denominadas
colaboraciones periodisticas, realizadas por personas ajenas a la redaccion del periddico,
como por ejemplo determinados profesionales y empresas de servicios, que a través de
articulos teméaticos o adoptando el aspecto de entrevista, no pretenden informar al lector, sino

promocionar sus productos, servicios, empresas o signos distintivos.
Ahora bien, la publicidad encubierta, ademas de en prensa, también se manifiesta a través de

otros medios de comunicacion: radio, television, cine e Internet. En estos medios, por una

parte, la comunicacién comercial puede adoptar forma de noticia, manifestandose a través de
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la mencion de un signo distintivo dentro de programas tipo magazines, entretenimiento, etc., y,
por otra parte, también puede incluirse el propio producto como un elemento integrante mas se
emplaza en una pelicula o serie de television cobrando un especial protagonismo en las
mismas, con una clara finalidad publicitaria, sin que —en ningln momento- se haga alusion a la

misma.

Siempre que no exista una razén justificada para tales apariciones o menciones existira
publicidad encubierta; es decir, cuando se presente al consumidor una mencién que, al no ser
procedente ni justificada por razén de guién o por las circunstancias que rodean al hecho, se

convierte en publicidad.

b) La publicidad encubierta y la mencion informativa

Es importante diferenciar esta figura de la informacién comercial que los medios de
comunicacién realizan porque consideran que puede ser de interés para su publico,
denominada mencién informativa.

La mencién informativa se define como un acto de comunicacién sobre una empresa, signo
distintivo, producto y/o servicio realizado por un medio, sin previo pago y por propia iniciativa,
por considerarlo de interés general para sus publicos. Por lo tanto, ambas figuras poseen una
nota en comun; a saber: ambas informan sobre una determinada empresa, signo distintivo,
producto y/o servicio. Ahora bien, estas formas de comunicacion se diferencian, por un lado, en
su origen, ya que la publicidad encubierta es difundida por el anunciante y la mencién
informativa tiene su origen en un medio de comunicacion; y por otro lado, en su objetivo, que
en la publicidad encubierta sera promover la contratacién de productos y/o servicios, y en la
mencion informativa sera informar al publico del medio sobre las caracteristicas de la empresa,

productos y/o servicios.

A la hora de calificar una publicidad como encubierta, el Jurado de la Publicidad ha establecido
determinadas pautas para delimitar cuando un mensaje tiene una naturaleza informativa o

publicitaria y, por ende, calificarlo o no de publicidad encubierta, como son:

« la focalizacion sobre un Unico producto o servicio durante la emisién del mensaje v,
consecuentemente, la omisién de cualquier otro producto competidor
e que el mensaje tenia una escasa importancia informativa, desde un punto de vista

periodistico
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e la utilizacién de un tono excesivamente laudatorio, impropio de un reportaje informativo, y
por ende, objetivo

« una continua referencia a la marca del producto, y no a su denominacién genérica

No obstante, a pesar de que se cumplan las pautas anteriormente citadas, si se duda del
caracter publicitario del mensaje, el Jurado se ha mostrado contundente, al afirmar que «en
caso de duda, si los indicios hallados no son suficientes para afirmar con rotundidad la
naturaleza publicitaria del mensaje, debe prevalecer el derecho constitucional al transmitir y

recibir libremente informaciéon veraz».

¢) Régimen juridico de la publicidad encubierta en la Ley General de Publicidad

Al analizar el fenébmeno de la publicidad encubierta, debemos partir de que esta publicidad es
una modalidad ilicita “per se”. El fundamento de su ilicitud se encuentra tanto en la proteccién
de los intereses de los consumidores, como en la proteccién de los intereses de los

competidores y del interés general.

La publicidad encubierta es ilicita porque induce a error a los consumidores y porque supone
una ventaja competitiva para los competidores frente a los competidores que no utilizan esta
técnica publicitaria; por ello, cuando se analizan las normas generales aplicables a la publicidad

encubierta, se debe tener en cuenta que la misma supone una publicidad engafiosa.

El Articulo 4 LGP

A pesar de regularse en otras Leyes, la definicion de publicidad engafiosa se recoge en la Ley
General de Publicidad de 1988, que sigue la Directiva Comunitaria de 1984. Asi, después de

calificarla como publicidad ilicita en el Art. 3, el Art. 4 de la Ley General de Publicidad dispone:

“Es engafosa la publicidad que de cualquier manera, incluida su presentacion, induce o
puede inducir a error a sus destinatarios , pudiendo afectar a su comportamiento econémico,

o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un competidor”.
La publicidad encubierta aparece pues, como un subtipo de publicidad engafiosa que induce a

error por la forma en la que se presenta ante el publico de los consumidores, quienes

consideran que la informacion incluida es una mencién aséptica y objetiva, no una publicidad.
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Por lo tanto, el error proviene de su presentacion ante el destinatario del mensaje, no por el

contenido del mismo.

La publicidad encubierta se debe declarar ilicita por cuanto induce a error a los consumidores

sobre la clase, el origen y el valor de las alegaciones publicitarias.

Ademas, si la publicidad encubierta se subsume dentro del concepto de publicidad engafiosa,
debemos sefialar que los principios generales aplicables al articulo 4 LGP, también se imponen
a la publicidad encubierta y, por tanto, su mismo régimen juridico se aplica en relacién a tres

cuestiones:

« Por lo que respecta a la exigencia o no de intencionalidad por parte del sujeto publicitario
responsable en la realizacién de la publicidad encubierta, la doctrina mayoritaria considera
tal catalogacion se producirda con independencia de que el error sea efectivo o exista
intencionalidad en el sujeto responsable.

e Por lo que se refiere al tema de la remuneraciéon al anunciante, la publicidad se considera
encubierta por la forma en la que se presenta ante sus destinatarios, independientemente
de que el medio publicitario reciba o no una remuneracion del anunciante o agencia.

e En relacién a la cuestion de la responsabilidad por la publicidad encubierta, en la LGP se
contiene un precepto especifico que implica un tratamiento asimismo especial en relacién
con la responsabilidad de los distintos sujetos publicitarios por la difusion de la publicidad

encubierta.

El Articulo 11 LGP

A la hora de analizar el régimen juridico de la publicidad encubierta en la LGP, también

debemos estudiar en profundidad el contenido del articulo 11 LGP, segun el cual:

“Los medios de difusion deslindaran perceptiblemente las afirmaciones efectuadas dentro de
su funcion informativa de las que hagan como simples vehiculos de publicidad. Los
anunciantes deberan asimismo desvelar inequivocamente el caracter publicitario de sus

anuncios”.
Asi, segun se desprende del articulo 11 LGP, la responsabilidad por la publicidad encubierta

incumbe tanto al medio como al anunciante. Ademas, y aunque no se prevea en el citado

articulo, la agencia publicitaria también es responsable por esta publicidad.
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Es mas, si bien el articulo 11 LGP exige expresamente al anunciante que desvele el caracter
publicitario de los anuncios, esta obligacién también debe corresponder a la agencia, ya que es
ésta la que se dirige al medio de publicidad para la difusion de los mensajes. En los casos en
los que la agencia actlia por cuenta del anunciante es ella quién debera desvelar el caracter
publicitario de los anuncios, no correspondiendo tal obligacion al anunciante, ya que éste no
contrata con el medio publicitario. Por este motivo, hubiera sido preferible que el articulo 11
LGP, en vez de contemplar expresamente la persona del anunciante, hubiese utilizado el

término “ordenante de la publicidad”.

5.- Conclusiones y recomendaciones para el cliente

A la vista de todas las cuestiones vistas a lo largo de estas paginas, hay que valorar si la
publicidad efectuada por la empresa Udecos S.L. es de caracter ilicito, y qué se le puede

recomendar al cliente.

En este sentido, tal como se plantea el caso, es evidente que el antiarrugas publicitado es un

producto cosmético, que no tiene calificacion de medicamento, ni esta registrado como tal.

En la publicidad que se inserta en el diario El Pais, se presenta como una linea de cosmética,
en la que se informa sobre el caracter revolucionario de sus cremas, asegurando que su
utilizacion retarda el envejecimiento un promedio de diez afios en mujeres que inician los
tratamientos en edades comprendidas entre 30 y 35 afios. De hecho, EL Pais dedic6 en su
seccién “Madrid” media pagina a las técnicas y a los componentes novedosos utilizados en la
elaboracién de tales tratamientos dérmicos. En definitiva, segin la consumidora reclamante,

se proclaman las siguientes cualidades de las cremas:

e Son revolucionarias

« Retardan el envejecimiento un promedio de diez afios

« Se da a entender que se han confirmado tales propiedades en estudios con mujeres que
iniciaron el tratamiento entre los 30 y 35

« Se utilizan técnicas e ingredientes novedosos

e Constituyen un tratamiento dérmico
Al indicar que tiene la cualidad de retardar el envejecimiento pareceria, intentaria mantener la

consumidora denunciante, que se esta arrogando una serie de cualidades que no son propias

de los cosmeéticos, de conformidad con la definicion que de ellos da el articulo 2 del Vd.
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1599/1997, de 17 de octubre, que regula los productos cosméticos, al considerar que la linea
de productos retrasa la aparicion de las arrugas, es decir, la modificacién del estado fisico de la
piel, o su restauracion o correccion, y, por consiguiente, le esta otorgando una pretendida
finalidad sanitaria, incurriendo en el supuesto del articulo 1 del Vd. 1907/1996, de 2 de agosto,
sobre publicidad y promocion comercial de productos, actividades o servicios con pretendida

finalidad sanitaria.

Igualmente, al afirmar que la linea de productos constituye un tratamiento dérmico, pareceria,
segun ella, estar atribuyéndoles propiedades de medicamento o de constituir un tratamiento

médico

Ademas, el medio en el que se inserta el anuncio es un diario de gran tirada, de edicion
nacional, y el primero en ventas en Espafia, lo que puede dar apariencia de seriedad de las

manifestaciones que en él se publican.

A la hora de asesorar a la empresa Udecos S.L., se les aconsejaria contestar a la denunciante

en los siguientes términos:

I.- Defender el caracter de producto cosmético, tal como se le denomina en el reportaje en todo
momento, asi como que las manifestaciones vertidas en El Pais no inducen ni pueden inducir a
pensar que se trate ni de un medicamento ni de otro tipo de sustancias con pretendida finalidad
sanitaria, por cuanto en ningln momento se estd haciendo referencia a que se venda en
farmacias, ni contiene testimonios de médicos que avalen las propiedades y eficacia del
producto, ni se le esté atribuyendo una utilidad sanitaria, fisiolégica o terapéutica no

demostrada.

Por tanto, hay que mantener que no se esta incurriendo en un supuesto de publicidad ilicita,
como sostiene la denunciante, ni quebrantando las exigencias normativas para la publicidad y
promocion de los productos cosméticos, ni engafiando con ello al publico, conducta esta
prohibida por el articulo 16 de Real Decreto 1599/1997, de 17 de octubre, que impide a la
publicidad del productos cosméticos atribuir “a éstos caracteristicas, propiedades o acciones
gque no posean o que excedan de las funciones cosméticas sefialadas (...), como propiedades

curativas, afirmaciones falsas o que induzcan a error”.
Il.- Para sustentar el criterio de que las manifestaciones expuestas no inducen ni son

susceptibles de inducir a error a los consumidores, de forma que no se trata de un caso de

publicidad engafiosa, hay que analizar el mensaje en si y también la interpretaciéon que del
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mismo hacen los receptores, entendiendo por tales los consumidores medios, atentos y

perspicaces.

En cuanto al contenido del mensaje, hay que defender que no todas las alegaciones
publicitarias que se incluyen en la publicidad aparecida en El Pais han de estar sometidas al
principio de veracidad, solo las que posean un nudcleo factico y ademas sean tomadas en serio
por el publico al que se destinan. En este sentido, no se puede considerar que hayan de
someterse a dicho principio los juicios estimativos publicitarios, pues se trata de opiniones
puramente personales, ni tampoco las exageraciones publicitarias , pues entran dentro de la
practica habitual del sector (al igual que en otros sectores, que se van ampliando
paulatinamente, tales como el de los espectaculos, higiene y limpieza del hogar). Cualquier
consumidor medianamente informado, y la reclamante debe serlo si lee el periédico El Pais
habitualmente, sabe perfectamente que el envejecimiento de la piel es un proceso inevitable,
pues esta determinado genéticamente que la piel vaya perdiendo elasticidad y su capacidad
para retener el agua. Un tratamiento a base de cremas antiarrugas, ayudara a mejorar el
estado y confortabilidad de la piel, pero ha de ir unido a un estilo de vida saludable, a fin de
prevenir ese desgaste prematuro. De cualquiera es sabido que las cremas antiarrugas son
meras ilusiones, y, en muchos casos, de alto precio, por lo que las afirmaciones acerca del
caracter revolucionario y el retardo del envejecimiento que efectla nuestro cliente, son

exageraciones publicitarias, en nada reprochables.

Por lo que respecta a la interpretacion que del mensaje ha efectuado la reclamante, hemos de
sostener que se aparta del criterio de ese consumidor medio del grupo al que se dirige el
mensaje, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, que es el criterio que
ha venido sentando la Jurisprudencia nacional y comunitaria y que, como acabamos de
sostener, es plenamente consciente de que ninguna crema puede retrasar el envejecimiento,

gue es un proceso determinado genéticamente.

En cuanto a la alusion al grupo de mujeres entre 30 y 35 afios, si el cliente posee algun estudio
efectuado en mujeres de este rango de edad, puede presentarlos, para asi justificar que no se
esta mintiendo en cuanto a la realizacién de estas pruebas y sus eventuales resultados, que
siempre son de caracter muy valorativo y subjetivo por parte de las consumidoras que se
someten a estos test, ya que dificlmente puede medirse la profundidad del surco de una
arruga, cuya marca dependera, mas probablemente, de las horas de suefio que la consumidora

haya podido disfrutar, que de la crema que se aplicara la noche antes.
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También es importante analizar el medio en que se ha difundido la publicidad, en nuestro caso,
un diario de gran tirada y tradicién, lo que debe dar idea de la propia seriedad de la empresa
anunciante, y aqui enlazamos con la segunda de las cuestiones denunciadas por la usuaria, al

afirmar que no se trata de una informacion, lo que, segun ella, hace mayor el engafio.

La segunda modalidad de publicidad ilicita en la que habria incurrido Udecos S.L., segun la
opiniébn de la consumidora denunciante, es la publicidad encubierta, por cuanto ella ha
entendido que la insercién en el diario El Pais, era una mencion informativa, y le ha atribuido
valor de tal, con lo cual, el engafio estaria no sélo en el contenido del mensaje sino en la forma

en que se ha presentado al publico consumidor.

Con el fin de defender los intereses de nuestro cliente, hemos de sostener que la empresa,
como dice el enunciado del caso, “ha lanzado una campafia”, es decir, la empresa inserta su
publicidad en el diario, que actlla como simple soporte de la publicidad y estd obligado a
deslindar perceptiblemente las afirmaciones efectuadas dentro de su funcion informativa, de las

que haga como simples vehiculo de publicidad.

Si el diario no hace claramente ese deslinde, se ha de acudir a una serie de criterios, tal como
hace el Jurado de la Publicidad, para determinar si estamos ante un caso o no de publicidad
encubierta, como serian la focalizacion sobre un U(nico producto o servicio, Yy
consecuentemente, la omision de cualquier otro producto competidor, la escasa importancia
informativa, desde un punto de vista periodistico, la utilizacidn de un tono excesivamente
laudatorio, impropio de un reportaje informativo, y por ende, objetivo, y una continua referencia

a la marca del producto, y no a su denominacién genérica.
Para evitar problemas de este tipo, recomendamos a Udecos S.L. ser muy cuidadoso en sus

informaciones, desvelando inequivocamente el caracter publicitario de sus anuncios, e

indicando que se trata de publirreportajes.

85



