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INTRODUCCION

En el intento de remontarnos en los antecedentes de la publicidad, nos
hallamos ante la ineludible problematica de los consumidores, que llega a
constituir de muchas maneras el origen de nuestro tema. Y sostenemos este
criterio ya que el conflicto que surge a raiz del rol socio econémico que entrana
la calidad de consumidor fue evolucionando a través de los afios, creando una

profunda desigualdad en las fuerzas econdémicas.

Estos cambios historicos se originaron por la denominada "produccion
industrial en masa", desembocando en el desequilibrio entre Ila oferta por lo
general excesiva y una demanda debilitada por el escaso poder adquisitivo de
los consumidores. Esto gener6 ademas una crisis en las condiciones
contractuales poco equitativas, es decir crecian las imposiciones de las partes
economicamente mas fuertes frente a las condiciones de inferioridad de los

mas débiles.

Estas situaciones contractuales de desigualdad que se hicieron
evidentes y con mayor fuerza en los afios cincuenta, derivaron en la

consagracion juridica y definitiva de la defensa de los consumidores.

Paralelamente a esta problematica de los consumidores que soportaron
grandes transformaciones, motivd entre otras cosas el cambio de las
tradicionales estructuras econdmicas y por ende la de los mercados.,
determinando también nuevos comportamientos y diversos relacionamientos de

los agentes econdmicos de toda sociedad econdmicamente organizada.

Todos los cambios a que hacemos referencia declinaron en una lucha
enconada entre los fabricantes que competian por la conquista del cliente. En
este "combate comercial" se comenzaron a utilizar todos los medios y métodos

logisticos de competencia, leales y desleales, licitos e ilicitos, sin atender ni




prevenir los resultados injustos de los mismos para los empresarios

competidores y para los consumidores.

Y es precisamente entre estos medios que se encuentra y destaca la
"publicidad”, que se convierte no sélo en la principal "arma de lucha" entre
competidores, sino también en el principal "puente de union" entre los

empresarios oferentes y sus potenciales clientes.

Como sostiene Font Galan, en relacion al surgimiento de la publicidad:
"... el acto de publicidad se muestra especialmente idoneo para atacar a la
empresa del competidor, denigrar su persona, sus productos o servicios, crear
confusidon entre establecimientos, productos o servicios, divulgar falsas
alegaciones y atraer al publico mediante engafnos o, incluso, inducir a los

consumidores a comportamientos econémicos irracionales..."

Esto demuestra las cualidades estimulantes y persuasivas que se
descubren en la publicidad, consagrandola como un instrumento idéneo para
crear y orientar e incluso multiplicar y acelerar aquella demanda de consumo

que la capacidad productiva requiere.

En este sentido podemos afirmar que la publicidad se ha convertido en
uno de los medios mas importantes que utilizan los fabricantes industriales,
empresarios y distribuidores, para que sus bienes y servicios sean conocidos y
en definitiva se adquieran en el mercado. La publicidad es el primer contacto
que el consumidor tiene con el producto o servicio ofertado. En ocasiones el
gjercicio de este instrumento "la publicidad", lesiona los derechos de los
consumidores o de los propios competidores, otras veces aviva la competencia

economica hasta el punto de imprimirle un caracter ilicito o desleal.

Bajo este criterio introducimos el estudio del "Derecho de la Publicidad”,

que por su dinamismo exuberante y su agresividad creadora en el mundo de la




empresa y del mercado cobra una funcion preminente en la formacion vy

promocion de las relaciones mercantiles.

Por la amplitud del tema y a manera de introducirnos en €l, nos hemos
propuesto abarcar algunos puntos, como la referencia histérica del tema, asi
también un analisis de las modalidades publicitarias que se practican, como
también los derechos y obligaciones que generan. Se incluyo la esfera de los
derechos de la personalidad considerando la importancia de ellos como los
bienes juridicos mas sobresalientes y su inevitable participacion en el ejercicio
publicitario. Un capitulo fue dedicado a la identificacion y clasificacion de los
sujetos publicitarios que determinan en definitiva las relaciones que esta

actividad genera.

Pero principalmente nos hemos concentrado en el analisis y estudio de
las relaciones contractuales que surgen de la permanente interacciéon de los
sujetos publicitarios, que originan una serie de intereses sobre todo de caracter

patrimonial en el ambito publicitario.

Con el criterio de que se debe reconocer un amplio campo a la
autonomia de la voluntad de los sujetos publicitarios y con el pleno
convencimiento que la libertad de pacto dara la posibilidad de abrir distintas
formas de modular sus relaciones y poderlas regular dentro de una adecuada
normativa, resulta inexcusable dar paso a esa voluntad privada, haciendo
efectiva la autonomia de los sujetos publicitarios directamente afectados, que

dentro de nuestro ordenamiento juridico no hallan garantizados sus derechos.

En materia contractual, donde se desarrollan los intereses privados, que
aunque tengan menor incidencia sobre los de caracter social general, la
normativa dispositiva estara mas acentuada y como consecuencia de ello la

autonomia de la voluntad desplegara todas sus posibilidades de actuacion.

* Font Galan, J.I. Constitucién Econémica y Derecho de la Competencia, Editorial Tecnos, Madrid, 1987.

3




Es por ello que la contratacion juridico-publicitaria debe responder a las
exigencias de seguridad vy justicia de los sujetos publicitarios en el campo de las

relaciones juridicas publicitarias.

Si analizamos que el uso comercial publicitario tiene un amplio campo en
las relaciones contractuales publicitarias, constataremos la necesidad de
regular esas relaciones patrimoniales publicitarias que se originan en el trafico
juridico de los distintos sujetos publicitarios. Siendo imprescindible la
configuracion de la publicidad dentro de nuestro Derecho, exigiendo la atencion
del mismo a fin de poder establecer un régimen contractual de esta actividad,
introduciendo criterios ordenadores en la actividad de los sujetos de la
publicidad, determinando las esferas propias de la actuacion de cada uno de
ellos desde la respectiva posicion que ocupa en relacion al acto de publicidad:
el anunciante; como sujeto emisor de la comunicacion, la agencia como
especialista en su instrumentacion técnica y el medio como vehiculo para que
la comunicacion se produzca, es importante adecuar el contenido del contrato

de publicidad a la instrumentacion del acto publicitario.

Con este concepto, los limites de la autonomia de la voluntad se
deberan regir por los pactos y contratos validamente celebrados entre las
partes, ajustandose a una normativa especifica que consagre los principios

basicos de libertad que inspiran todo nuestro Ordenamiento Juridico privado.

Bajo este criterio sostenemos que el "Derecho de la Publicidad" ampara
el ejercicio libre de las capacidades personales, adecuandose perfectamente a
nuestra ftradicion juridica y a las modernas corrientes inspiradas en la

proteccion de la persona, el respeto a su dignidad y a su libertad..




CAPITULO |

LA PUBLICIDAD Y EL DERECHO DE LA PUBLICIDAD

1.- Concepto de Publicidad.-

De manera general podemos plantear que la publicidad es una actividad
dirigida a conseguir o provocar que algo sea publico, y en ese entendido hacer
algo publico, significa extraerlo del ambito de la privacidad, que es por lo
general un espacio reservado o por lo menos poco conocido para llevarlo a un

espacio publico.

También podemos recoger, la acepcion comun y ordinaria que se da a la

publicidad que es: "... ante todo y sobre todo: comunicacion..." !

Por otra parte, el Diccionario de la Real Academia Espafiola, 2 registra
como publicidad, "calidad o estado publico”, y una segunda acepcion: "conjunto
de medios que se emplean para divulgar o extender la noticia de las cosas o

hechos".

Segun, el Diccionario Enciclopédico Larousse, 3 la publicidad es el arte de
llamar la atencion sobre un hecho u objeto en vista de realizar una ganancia.
Conjunto de técnicas de comunicacion social con que se anuncia o se da a
conocer un producto o un servicio para que se consuma o utilice. Anuncio,

pelicula, etc., destinados a dar a conocer a alabar un producto o servicio etc.

! Santaclla, Manuel. Introduccion al Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1982
2 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, Décimo Novena Edicion, Espafia, 1970.

3 Gran Enciclopedia Larousse, Ed. Plancta, 1990.




Al margen de los elementos que repetitivamente se manifiestan en todas
las definiciones de estos conceptos y de otros muchos que existen, tenemos
que plantear lo fundamental que sin duda es, que la publicidad es
comunicacion publica y que su finalidad esta, en que el sujeto anunciante o
comunicante, consiga ese fin, que no es otro que el de comunicar a una
audiencia multiple y heterogénea, un determinado mensaje, y como sefiala

Santaella: " desde la perspectiva de las individualidades singulares ".

Historicamente todas las sociedades han tenido la necesidad de hacer
publicas determinadas informaciones, y que sugestivamente las matizaban con

fines persuasivos. Como veremos mas adelante.

La publicidad surge como una necesidad, que va desarrollandose por
sobre todo en los paises industriales y postindustriales, pero es a partir de la
década de los cincuenta que la actividad publicitaria es reconocida como tal,
particularmente en las sociedades desarrolladas, donde resaltaron sus
aspectos de caracter economico y comercial, como una manifestacion de la
actividad de la empresa en el mercado y es de alli que surge la expresion

anglosajona "advertising" 4, a lo que en espafiol denominamos publicidad.

La publicidad en sus diversas manifestaciones contemporaneas, es el
resultado de todas las caracteristicas de nuestra sociedad. Incidiendo sobre
todo en el sistema econdmico. En si, el desarrollo y desenvolvimiento de la vida
social hoy en dia, esta determinado por el papel de las comunicaciones

sociales.

La publicidad en todas sus formas, tiende a atraer la atencion del

publico, a agradar mas que demostrar, y seducir mas que convencer, por ello

4 adverlising”, expresion anglosajona que se refiere a la publicidad.
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es una actividad que trata de atraer la atencion del publico hacia una
determinada persona, producto o servicio con el fin de promover por lo general

de modo mediato o inmediato su contratacion.

En este orden de ideas, se puede aseverar que la publicidad es un tipo
de comunicacion informativa, sin embargo es muy importante diferenciarla de la

de caracter puramente noticioso.

En este sentido y sosteniendo el caracter informativo de la publicidad,
destacaremos que los aspectos artisticos y recreativos que ésta contiene,
cobran una gran importancia, ya que se produce una gran labor de creacion,
cosa que no sucede en un trabajo puramente informativo o periodistico, que
cuenta a la vez con una serie de caracteristicas especificas, en funcién de las

cuales se desarrollan peculiares técnicas de creacion.

Pero para aclarar esta diferencia, recogeremos o que al respecto anota
Santaella: "... quiza lo correcto seria, en vez de hablar de creacion, referirse a
recreacion. Cuando se trata de transmitir por los canales del sistema de medios
de comunicacion social una informacion, realmente lo que hace el periodista es
recrear la noticia; no la crea, sino que la recrea, la recoge y la transmite. En
definitiva, se ha comparado al periodista a un fedatario o notario, que da

testimonio de aquello que conoce, de aquello que sabe..." 5

Planteada la concepcion de lo que es una informacion de caracter
noticioso, vemos que difiere bastante de lo que es y de lo que implica una
comunicacion publicitaria, que supone como o deciamos, una labor

principalmente de creacion.

5 Santaella, Manuel, Introduccion al Derccho de la Publicidad, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1982, pag. 53.
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Continuando con lo que es la informacion publicitaria, retomaremos a
Santaella que sefala: " En cuanto a informacion, parte de unos datos objetivos,
reales, que le vienen predeterminados, que le vienen dados con caracter previo
a la elaboracion del mensaje. Pero el profesional de la publicidad ha de

proceder a realizar, una auténtica labor de creacion en un doble plano: en el

aspecto técnico y en el artistico." 6

En este sentido, la creatividad publicitaria se refiere al mensaje que se
elabora en el contexto de una campafia publicitaria que a la vez, supone la
existencia de otros elementos que constituyen una estrategia y una creatividad
publicitaria. Si analizamos el modelo de una campafia de tipo medio, veremos
que la ejecucion de ella requiere, en primer lugar, la realizacion y verificacion de
ciertos estudios previos, que vienen a ser parte de lo que se denomina el
marketing, constituyéndose la publicidad en la ultima fase de éste. Una vez
conocida la situacion del mercado, de los consumidores, de la competencia,
etc., surge el mensaje basico, sobre el cual incidira la labor creativa como
también los aspectos estrictamente técnicos de lo que sera la campafia y su

proposicion de venta.

Conviene senalar que toda empresa, en su proyeccion externa y para el
logro de sus fines, cuenta con un instrumento muy importante como es el
marketing, el mismo que comprende una serie de diferentes actividades, con
objetivos propios estrechamente relacionados entre si. Y dentro de esta
actividad ocupa un lugar importantisimo la actividad publicitaria, y que a decir
de Manuel Pino A., " aparece como un instrumento a disposicion de la empresa
para, con un habil manejo de la misma, influir sobre la cifra de ventas

intentando lograr su incremento." 7

0 Santaclla, Manuel, Introduccion al Derccho de la Publicidad, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1982, Pag. 53.
7 Pino, Abad Manucl, La Disciplina Juridica cn la Actividad Publicitaria en la Ley de Publicidad de 1988.
Editorial, Instituto Nacional del Consumo, Madrid, 1992
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De esta manera las finalidades que persigue la publicidad quedan
claramente establecidas: la finalidad informativa y la finalidad persuasiva esto
se deduce de que la publicidad no so6lo pretende informar a sus destinatarios de
las bondades, cualidades o caracteristicas de los productos o servicios que
oferta, sino que a la vez y por encima de lo anterior, pretende atraer al publico,

persuadiéndolo para que adquiera o contrate lo ofertado.

En este sentido y considerando la trayectoria y evolucion histérica de la
publicidad y el papel que desempena en la actualidad, planteamos la
importante relevancia juridica que encierra la compleja actividad publicitaria,
donde intervienen, tanto los responsables de la comunicacion, los ejecutores de

la comunicaciéon como también los receptores de la comunicacion.

Para concluir, y relevar la importancia de esta actividad, citaremos
nuevamente a Santaella, quien acertadamente sefala: "... La publicidad o, mas
precisamente la comunicacion publicitaria, aparece insertada en la actualidad
entre el ejercicio del derecho a la informacion y la actividad de la empresa en el
mercado. Esta perspectiva puede constituir el centro de un debate. Pero lo que
resulta indiscutible es que la publicidad se manifiesta como fenomeno vivo y

actual que requiere una respuesta satisfactoria por parte de los juristas..." 8

2.- Origen de la Publicidad.-

No obstante la relevante situacion dentro del contexto actual que ocupa
la publicidad en el ordenamiento juridico, resulta muy dificil realizar un examen

de su historia, como lo confirman los expertos en la materia.

8 Santaella, Manuel, Introduccién al Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1982.




Si repasamos las consideraciones que se han vertido sobre el tema.
verificaremos que las posturas difieren basicamente en el fondo de las mismas,
y también en su origen. Revisando el andlisis que plantea Manuel Santaella, °
apreciamos que: si la publicidad es considerada como una forma de
comunicacion, definitivamente se concluiria afirmando que la actividad
comunicativa publicitaria tiene un origen tan remoto como la tendencia innata
en el hombre a comunicarse con sus semejantes; en cambio, si se parte de que
la publicidad es un fendmeno de caracter econdémico - mercantil, sus origenes
historicos se situarian en las primeras actividades de trueque, ligadas a la

economia primitiva.

Por otra parte, si se entiende que la publicidad necesariamente se
desenvuelve en conjuncion con los medios modernos de comunicacion social,

no podriamos remontarnos mas alla de la invencion de la imprenta.

Al plantearse la historia de la publicidad en el plano legislativo, la
dificultad es mayor, ya que carece de historia. La inexistencia casi total de las
fuentes legislativas escritas o consuetudinarias hacen imposible abordar un
estudio historico-juridico y ésto debido a que la legislacion publicitaria es un

fendmeno actual.

Al encontrarnos frente al problema de origen de la publicidad, realmente
resulta casi imposible determinarlo, como veremos en adelante que de acuerdo
a cada época de la historia y relacionando determinadas actividades,
encontraremos estrechos vinculos de éstas con alguna forma o indicio de
publicidad. De tal manera que insistir en definir un origen resulta muy dificil. Por
lo tanto nos concentraremos con lo que sefiala Sanchez Guzman: " ... Que en
si, la cuestion de origen desde el punto de vista histérico-juridico, no ofrece un

interés especial, que segun: la publicidad sea entendida como simple método

9 Santaclla, Manuel, Introduccion al D. Publicitario,. ...
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de persuasion, o como instrumento econdmico o como institucion social,
pueden ser considerados como fendomenos publicitarios determinados hechos

sociales de diferentes épocas, o bien ser rechazados como tales." 10

3.- Evolucion Historica de la Publicidad.-

3.1.- En la Antigliedad y en la Edad Media.-

Observamos que en la Antigliedad y en la Edad Media, la publicidad se
desarrolld6 con la absoluta ausencia de un sistema de medios de
comunicacion, como lo sefala Fairen: " ... la constatacion sorprendente de
que ha existido una sociedad en la que no existian los medios técnicos de
comunicacion de masas, pero que sentia las mismas necesidades que

nosotros y trataba de satisfacerlas por otro camino”. 1

Como se aprecia la caracteristica principal en estas épocas, fue la
ausencia de un sistema de comunicacion, hasta que surgio la difusion del
arte de imprimir, este hecho se lo puede catalogar como trascendental en la
historia de la publicidad, como lo fueron posteriormente la prensa y los
medios de comunicacion en general. En base a este criterio se sustenta la
posicion de aquellos que consideran la historia de la publicidad a partir del

momento que se produce la revolucion de la imprenta.

Pero también la podemos relacionar, desde aquellas épocas, mas bien
dentro de un marco econdémico mercantil, por su esencia informativa y que
generalmente se manifestaba en actos de indole comercial, entonces es

ineludible admitir la hermandad de sus origenes entre la publicidad y el

10 Sanchez Guzman, Breve Historia de la Publicidad, cit. pag. 15

' Fairen, Historia de la Publicidad en Francia, "Publicidad” N 1, pag. 12.
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comercio, sin excluir el caracter informativo en todo ello. Y esto lo
constatamos en una de las primeras manifestaciones publicitarias situada
en el antiguo Egipto, se trata de un papiro egipcio, cuyo texto es el
siguiente: " Habiendo huido el esclavo Shem de su patrono Hapu, el
tejedor, éste invita a todos los ciudadanos de Tebas a encontrarlo. Es un
hitita, de cinco pies de alto, de robusta complexion y ojos castafios. Se
ofrece media pieza de oro a quién dé informacion acerca del lugar donde
se halla. A quién lo devuelva a la tienda de Hapu, el tejedor, donde se tejen
las mas bellas telas del mundo, a gusto de cada uno, se ofrece una pieza

entera de oro." 12

Acéa constatamos, por una parte la ausencia de regulacion de la
publicidad en esa época, calificada por Desantes como la libertad
espontanea del mundo clasico, y por la otra, observamos claramente que el
anuncio tiene un caracter tan informativo ( cuando reclama la huida del
esclavo y la recompensa que ofrece por él), como también el hecho
publicitario ( cuando introduce en él, primero el oficio que el anunciante
ejerce y luego, todas las bondades que se pueden encontrar en su tienda).

Desde luego, que notaremos esa hermandad de la que hablabamos,

entre comercio y publicidad, sin excluir de ella a la informacion.

Si analizamos las manifestaciones publicitarias del mundo clasico, nos

encontraremos con ejemplos como en Roma: donde el pregonero, “el

praeco” fue un funcionario que realizaba actividades al servicio de
particulares como para el Estado. Sus funciones también estaban al
servicio de los magistrados para notificar las resoluciones que emanaban
éstos. Lo mismo sucedia con los ediles y municipes, que los contrataban

para ejecutar sus mandamientos, convocaban y dirigian las asambleas y

2 Martin Ovicdo, .M., Curso dc Derecho Publicitario. Madrid, 1975.
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expulsaban de éstas y de los juzgados a quienes no les correspondia

asistir.

Este oficio, de pregonero era humilde pero ofrecia grandes posibilidades
a personas de baja condicion, y si estas poseian ingenio, buena voz vy
facilidad de palabra, obtenian popularidad y fortuna. Observamos pues, que
las manifestaciones publicitarias se encontraban dentro de la esfera del
ordenamiento juridico publico, concretamente en el marco municipal, que
alcanz6 mucha importancia en Roma y por supuesto también en el entorno
juridico mercantil. No existia entonces, ninguna regulacion especial, salvo

algunas normas elaboradas por el pretor peregrino.

El Municipio en Roma contaba con una organizacién jerarquica de
magistrados municipales: estaban los cuestores, pretores, ediles, etc., que
llegaron ha enmarcar las manifestaciones publicitarias de caracter oral y
escrito, y como testimonio de ello esta el cartel, que en Roma tuvo gran
expansion, que entre las funciones que desemperfiaba el cartel romano, se
hallan las publicaciones de los edictos y demas actos de la vida judicial.
Figuraban las listas de proscriptos, anuncios de los juegos y espectaculos

de gladiadores y en general todo tipo de avisos.

En la Edad Media el pregonero era la expresion de una necesidad social,
ya que casi nadie sabia leer. Toda la publicidad, fuera ésta, comercial 0 no,
necesitaba hacerse de viva voz. Las actividades pubilicitarias de caracter
oral, eran reguladas juridicamente por las municipalidades, incluyendo el

caracter administrativo y fiscal que estas actividades generaban y que eran

objeto de regulacion, como ejemplo citamos la siguiente ordenanza: " el
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pregonero, debia prestar fianza del puesto ante funcionario del municipio,

debiendo pagar una larga serie de impuestos"”. 13

Algunas de las principales instituciones del Derecho mercantil tienen su
origen en la Edad Media, cuando las ciudades comienzan a florecer y se
percibe un relanzamiento de la economia, en ese entonces segun Etienne
Boileau se aprecia: "...Ia existencia de cierta organizacion que prohibe a los
comerciantes llamar al presunto comprador antes de que hubiera
abandonado la tienda vecina, asi, como hacer comentarios desfavorables

sobre la mercancia que vendieran sus colegas”...

Esto constituye un antecedente valioso en lo que hace al Derecho de la
Publicidad, en cuanto a expresion de la competencia en el mercado sujeta
a las normas que regulan la competencia desleal, estableciéndose el
concepto de lealtad en el mercado, que debe complementar la actividad

publicitaria.

Otro ejemplo que se debe rescatar, es aquella manifestacion publicitaria
"ensefia" que requeria de una regulacion de caracter municipal. Estas
ensefias sentaron precedentes en el tema de la libre competencia, pero por
sobre todo por ser una manifestacion inicial de 1o que hoy se denomina
publicidad exterior. Estas ensefias como comunicacion publicitaria fueron
muy importantes, como lo fueron los problemas juridicos de caracter
periférico que derivaron de ellas, es decir: la posibilidad de provocar
accidentes cuando estas caian a la calle y la falta de visibilidad que

ocasionaban en las calles estrechas. La vida urbana en la Edad Media hizo

13 Santaclla, Manuel, Introduccion al derecho de la Publicidad, ...

14 Cit. por Santaella, op. cil., pag. |26.




que estas manifestaciones proliferaran extraordinariamente, incluso que se

prolonguen hasta la Edad Moderna.

Citaremos a modo de ilustrar estas experiencias los siguientes
antecedentes: El Parlamento de Paris, en 1609, condena a un fabricante de

espadas de la ciudad de Moulins que habia copiado la ensefna " corazon

herido ", de un competidor.

Otro caso es la disposicion dictada en Francia, en 1792, que obliga a
suprimir de las ensefas toda referencia a la monarquia, religion o
feudalismo, " por ser la libertad, la igualdad y la fraternidad, desde ahora los
unicos idolos dignos de los ciudadanos del pueblo francés". 15 Este ultimo
ejemplo, nos lleva a observar otro precedente entorno al mensaje

publicitario y las regulaciones en cuanto a su contenido.

El fendmeno publicitario dentro de las manifestaciones de la Antigledad
y la Edad Media como fueron la publicidad oral, la ensefias, el cartel, efc.,
deben ser consideradas como la prehistoria del proceso de la comunicacion
social, aunque estos continuaron iniciaimente en el mundo moderno como
Unicos instrumentos publicitarios y en cuanto a su regulacion juridica no

sufrieron ninguna transformacion sustancial.
3.2.- La Invencion de la Imprenta.-
La aparicion de la imprenta, es sin duda uno de los rasgos mas

sobresalientes del Renacimiento, como lo fue el surgimiento del Estado

Moderno, con todos los cambios trascendentales que lo acompafaron,

5 Santaella, Manucl. Introduccion al Derecho de la Publicidad.
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hablamos de cambios econdmicos, nuevas corrientes culturales vy

religiosas, etc..

Pero para la historia de la publicidad, lo mas significativo sin duda fue, la
revolucion de la imprenta, fenomeno que se asocido al proceso de
concentracion del poder politico, y que a la larga condujo el fenbmeno de la

comunicacion de masas.

En esta época prevalecia auln el cartel, al que la imprenta dotd de un
nuevo impuiso, y aparecen las tarjetas, los prospectos y una variedad de
curiosa publicidad teatral. Uno de los principales antecedentes para la
publicidad moderna, fue la creacion en el siglo XVII, en Francia de las
Oficinas de Direcciones y las "Gacetas". Esta gran iniciativa, corresponde al
francés Renaudot, quien impuls6 el desarrolio de la publicidad moderna. En
Sus primeros numeros, aparece ya el primer anuncio comercial impreso en

una publicacion periodica, como era ésta.

Las manifestaciones de la publicidad de caracter oral permanecieron en
la orbita del Derecho Municipal, sin embargo ya en la primera mitad del
siglo XVII, aparecen en todos los paises de Europa las primeras
manifestaciones publicitarias e informativas impresas, y ademas periodicas,
con caracter oficioso e incluso oficial, lo que hace desde el punto de vista
juridico que el sustento de esta prensa pase a ser, privilegio real,
acompanado légicamente de una censura, surgiendo paralelamente a este

hecho una prensa clandestina, severamente reprimida por el poder.

Como sefialabamos el marco juridico de la publicidad, lo constituyen las
ideas de privilegio y monopolios, que fueron la base para las regulaciones
correspondientes, como ejemplo citamos el Derecho francés del 18 de

agosto de 1811, que agrupa las distintas publicaciones existentes, que
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insertaban anuncios en un solo periédico denominado " Les Petite
Affiches". Esta publicacion tenia la exclusiva de la publicidad en la prensa
periddica, quedando prohibido insertar en ella noticias o comentarios

politicos o de cualquier género.

En Espafia, después de seis afos de haber sido introducida la imprenta,
los Reyes Catolicos dictaron ia primera Ley en Toledo. Mas adelante, dictan
una pragmatica por la que se establecian los requisitos para poder imprimir
libros, nadie podia hacerlo sin permiso de los Presidentes de las Audiencias
o de las autoridades eclesiasticas segun las ciudades. Otra de estas
disposiciones es la de 13 de junio de 1627, establece que las cartas,
gacetas, noticias, sermones, discursos o papeles sobre asuntos de Estado
y Gobierno y cualesquiera otras, arpegios, coplas, dialogos, etc., por breves
que fueran no se imprimirian sin la correspondiente licencia dada por el
Consejo de Castilla en la Corte, y los Regentes y Corregidores en las
Provincias. El 27 de julio de 1754, se dicta otra disposicion estableciendo
severas sanciones para quién imprimiera obras sin las debidas licencias,
sin perjuicio de que la licencia no evitaba otras prohibiciones del Estado o

de la Inquisicion.

En toda esta época no se llegd a perfilar un régimen legal especifico
para la publicidad, aun que histéricamente se amplia el marco general de

su evolucion y por ende el tratamiento juridico de la comunicacion social.

Para resumir, podemos sefialar que la publicidad en la Edad Media
desembocé en las primeras formulaciones de la libertad de prensa. Estas
se originaron inicialmente en Inglaterra, donde existian privilegios reales de
caracter monopodlico lo que dio lugar a la insercion de avisos en distintos

periodicos originando una verdadera competencia entre las publicaciones




exclusivamente publicitarias y las de caracter general. Esta corriente se

consolida en Francia en 1789, con la Revolucion francesa.

A fines del siglo XVIll, y a lo largo del siglo XIX, de acuerdo a Sanchez
Guzman, se producen tres acontecimientos de mucha importancia para la
publicidad: en primer lugar, sefiala el autor, "... ademas del ensanchamiento
de la base econdmica sobre la que se asienta la actividad publicitaria, se
verifican importantes transformaciones en los medios de comunicacion
social que venian utilizandose como soportes del mensaje publicitario. En
segundo lugar, la publicidad comienza a convertirse en un importante
instrumento financiero de la prensa, pasando de ser un recurso ocasional a
entrar a formar parte de la politica comercial de los periodicos, y por ultimo,
se inician algunos intentos de tecnificacion de la propia actividad
publicitaria, dentro de una incipiente organizacion social a través de las
primeras empresas mercantiles dedicadas a la compra y a la venta de
espacios en los soportes de comunicacion, con el fin de incluir en ellos los

anuncios”. 16

3.3.- La Publicidad en la Modernidad, Siglo XX.-

Habiamos visto las caracteristicas de lo que fue el Estado absoluto,
donde el monarca tenia la potestad de prohibir todo tipo de publicaciones y
detentaba la titularidad del derecho a realizarlas. Y aun en ese estrecho
marco de libertades surgieron las iniciativas privadas, que fueron dando

forma a las manifestaciones pubilicitarias de la época moderna.

Cabe destacar el importante impacto que tuvo la Revolucion Industrial,

en cuanto a una creciente capacidad adquisitiva, el mercado se amplio

16 Sanchez, Guzman. Breve Historia de la Publicidad, Madrid, 1976.
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considerablemente y las relaciones entre productor y consumidor se

afianzaron con la utilizacion del mecanismo pubilicitario.

Con la apertura a la época de las libertades que se hallan representadas
en la Constitucion de los Estados Unidos de América y con la Revolucion
francesa acompanada de sus textos constitucionales, contenidos de una
capacidad de monopolizar el fenomeno informativo y como consecuencia el
publicitario, para dar lugar a un nuevo modelo social que impulsaria
progresivamente el ordenamiento legislativo, incorporandose la autorizacion
preventiva, estableciéndose fianzas y un impuesto del timbre, ampliando de
esta manera espacios para desembocar en el régimen de la libertad de

expresion.

Los textos juridicos fundamentales que delimitan el nuevo marco legal,
surgen en Francia y se proyectan rapidamente a toda Europa. Asi ocurrio
con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
cuyo articulo 11, establece que: "la libre comunicacion de pensamiento y
opinion es uno de los mas preciosos derechos del hombre. Por ello todo
ciudadano puede hablar, escribir e imprimir libremente, con obligacion de
responder en caso de abuso de esta libertad en los casos determinados por

ley". 17

A raiz de todo este proceso, los gobiernos comenzaron a dictar una serie
de impuestos a la prensa, como una nueva fuente de ingresos por una
parte, y por otra, como una forma de acallar las polémicas publicaciones de
la época. Esta forma de censura economica no hace mas que convertir a la
publicidad en un instrumento de captacion de recursos, para apoyar a fin de

cuentas la independencia informativa y como sefala Sanchez Guzman de

7 Santaella, Manuel, Introduccion al Derecho de La Publicidad, Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1982.

19




la publicidad: " convertida pues, en arma en favor de la libertad, la
publicidad, es buscada sin tener en cuenta su fuerza comercial,
contemplandola como un medio financiero que permite editar un periédico a

pesar del control gubernamental”. 18

Es asi, que se observa la estrecha interdependencia de la prensa vy la
publicidad, tan asi, que en el siglo XIX, la prensa periodica dependia
basicamente de la publicidad y ante esa necesidad surgieron las agencias
de noticias con soporte financiero publicitario y las primeras organizaciones
tipicamente publicitarias, y con esto, aparecen también los primeros
agentes de publicidad que a la larga con la dinamica tecnificacion de los

medios de comunicacion los convertiria en agencia de publicidad.

En este sentido observamos que la publicidad en el siglo XiX, hasta
mediados del siglo XX se la consider6 como una nueva técnica

comunicativa sin desprenderse de su caracter de informacion comercial.

En el plano legislativo no se observa ningun progreso en relacion a la
publicidad, salvo las medidas de caracter fiscal. Pese a las constantes
innovaciones técnicas en el campo de la comunicacion social, como lo
fueron: el daguerrotipo, el fotograbado vy la electricidad, que dan lugar a los

primeros anuncios luminosos en las ciudades.

No es sino hasta la década de los cincuenta, con las grandes
transformaciones socio-econémicas que se comienza a cuestionar el
fenbmeno publicitario y las emergencias de éste, como lo son la libre

competencia, la proteccion juridica de los consumidores, los derechos de la

18 Sanchez, Guzman. Breve Historia de la Publicidad, Madrid, 1976.
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personalidad y la necesidad de proteger a las propias creaciones

publicitarias.

Definitivamente, la publicidad se ve impulsada frente al gran desarrollo y
tecnificacion de los medios impresos y ni qué decir de los medios
audiovisuales, conduciendo a un espectacular incremento en los gastos de

publicidad.

De ello constatamos, que el caracter inicial que se otorgaba a la
publicidad de "informacion comercial”, se transforma en un fendmeno de
efectos sociales de gran magnitud, exigiendo de esta forma la intervencion
del legislador a fin de estructurar una ordenacion juridica del fendmeno de

la publicidad.

Hoy en dia identificamos a la publicidad como el instrumento principal
que utilizan las empresas en su lucha por el mercado, y el alcance de las
técnicas de persuasion utilizadas han llegado a niveles alarmantes donde la
preocupacion general se ha hecho patente. Es por ello que en el plano de
la cooperacion internacional se han elaborado determinados instrumentos
juridicos, tanto a nivel de la Comunidad Economica Europea y en muchos
casos acuerdos bilaterales entre diferentes paises, que obligd a distintas
naciones tomar en cuenta en sus legislaciones aspectos que hacen a la
libre competencia, a la protecciéon de los consumidores, como también en
materia de Derecho de marcas, nombres comerciales, publicidad
comparativa, publicidad engafiosa, proteccion de las indicaciones de
procedencia y denominaciones de origen, y todo cuanto hace a las

practicas publicitarias incorrectas o molestas.

Cabe destacar en el ambito estrictamente publicitario un texto de

extrema importancia, "el Cddigo de Practicas Leales en materia de
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publicidad", que fue redactado por la Camara de Comercio Internacional,
que tiene como finalidad la prevencion de los abusos en materia de
publicidad y donde se establece no solo la proteccién de los intereses de la
empresa competidora sino la proteccién de los consumidores. Este Cédigo,

sentod los principios para una regulacion publicitaria, (1955).

Otro hecho relevante en lo que hace al Derecho Comparado, es el
"“Estatuto de la Publicidad” espafiol, que inserta numerosas
reglamentaciones particulares como también una gama de manifestaciones
publicitarias de forma genérica, considerandose a Espafa a la vanguardia
del Derecho Pubilicitario por contribuir con el primer texto legal que intenta

la ordenacion de esta materia.

Por todos los rasgos descritos, la versatilidad y desarrollo logrados por la
publicidad y el gran impacto en los medios de la comunicacion social,
hacen de ésta una técnica comunicativa de caracter autobnomo susceptible
de una conceptuacion juridico-positiva y doctrinal, mas alla de los aspectos
economicos y comerciales que contempla dentro de las grandes batallas

que ofrece el mercado.
4.- El Derecho de la Publicidad.-
4.1.- Origen y Desarrollo del Derecho de la Publicidad.-

El Derecho de la publicidad tiene como raiz al sistema juridico-
informativo, sin embargo el Derecho informativo en la actualidad y como
muchas ofras ramas del Ordenamiento juridico ha venido desarrollandose
en forma vertiginosa, cosa que sucede con otras ramas del Derecho. De
modo que, no resulta extrafia esta eclosion de la ciencia de la informacion,

y como resultado de ello, se desprende el Derecho de la publicidad como
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una ciencia de caracteristicas propias y con una compleja tematica que

permite incluirla en el campo de las ciencias juridicas.

Es asi y pese a las posturas conservadoras dentro de la Ciencia del
Derecho, que aun desean mantener insertado al Derecho de la publicidad
dentro de lo que es el Derecho de la informacién, la realidad y las
necesidades actuales han desbordado ese interés.

Aun cuando se ignore este acontecimiento, el Derecho de la publicidad
constituye hoy en dia una técnica comunicativa de caracter autbnomo, que
pretende por su vigoroso y extraordinario crecimiento y directa vinculacion
con diversas ramas del Ordenamiento juridico, una normatividad particular
y especifica, para si. Y constatamos que grandes son los esfuerzos de
muchos estudiosos de la materia, intentando lograr una adecuacion
doctrinal y sistematica verdaderamente depurada del Derecho de la

publicidad.

Por esta razon, el esbozo de un origen historico-juridico del Derecho de
la publicidad resulta muy complicado. En relacion a ello citaremos a
Santaella que da una descripcion de esta realidad bastante clarificadora: "...
el tratamiento cientifico de la materia juridico- publicitaria se ha venido
realizando a través de muy diferentes enfoques de variable significacion,
por lo que no resulta facil hallar el hilo conductor que permita trazar,
aunque sea con el caracter de un somero esbozo, la historia de la Ciencia

del Derecho de la publicidad...” 19

Pese a esta situacion, las corrientes doctrinales han optado por el
tratamiento cientifico del Derecho de la publicidad, a través de datos

inmediatos que representan la normatividad juridico positiva, abordando la

19 Santaclla, Manuel. Introduccién al Derecho de la Publicidad, cit., pag. 142.
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situacion legislativa de varios paises respecto a la materia. Asimismo se
han considerado aquellas cuestiones que en la actualidad modulan el
ambito especifico del Derecho de la publicidad como son, las ligadas a la
actividad empresarial y su proteccién juridica a través de las normas que
regulan la competencia desleal, como también las vinculadas a la
proteccion juridica de los consumidores, a las creaciones e ideas
publicitarias, a los derechos de la personalidad, etc. Como podemos
constatar, el universo que contempla este fenbmeno juridico-publicitario,
hace que se lo considere como una técnica comunicativa de caracter

autonomo dentro del Ordenamiento juridico.

En torno a este panorama, debemos rescatar las corrientes doctrinales

mas importantes que se han manifestado: en Estados Unidos de Norte

América, el hilo conductor iniciaimente, se baso en la legislacion " anti-
trust”, 20 incidiendo en los aspectos de la publicidad como practica
comercial, con posterioridad, se ha orientado la materia hacia la tendencia
de la proteccion juridica de los consumidores, como tambien, lo que hace a
las cuestiones de la responsabilidad del fabricante y poco a poco la

tendencia a incluir aspectos tipicamente publicitarios.

Gran Bretana, por su parte ha incursionado en la especial proteccion a
los consumidores y usuarios de bienes y servicios manteniendo la linea
tradicional de lo que implica el "Common Law". 2! Los pragmaticos
enfoques que se plantearon conducian al tratamiento por separado de la

normativa juridico-publicitaria dentro del Ordenamiento juridico.

20 "anti- trust”, - anti-monopolios.
21 "Common Law" , - Locucién inglesa para denominar el Derecho. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y

Sociales, Manuel Ossorio. editorial Heliasta, Bucnos Aires 1981.
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Asimismo en Europa, comenzando por Alemania observamos que los
tratamientos juridico-publicitarios han sido relacionados estrechamente a
los de la competencia desleal y a los de la responsabilidad del fabricante y
distintas expresiones publicitarias han sido profundamente estudiadas y

aportadas a la doctrina de esta Ciencia del Derecho.

En ltalia, los juristas mas destacados han aportado varias obras en el

intento de reconstruir el ordenamiento italiano de la normativa publicitaria.

Por su parte Francia, sistematizo el Derecho publicitario dentro del
campo Jjuridico-informativo sin el rigor doctrinal necesario, concretando sin

embargo la naturaleza juridico-publicitaria de éste.

En Espana se establece el Derecho de la publicidad a partir del Estatuto
de la Publicidad de 1964, como un medio informativo, ampliandose este
concepto mas bien a un fendmeno juridico publicitario interpretando con

mayor profundidad las expresiones publicitarias.

Considerando la evolucion de la doctrina del Derecho de la publicidad
concluiremos resaltando, que inicialmente la publicidad por lo general fue
considerada como instrumento de la empresa en el mercado y también en
relacion a sus competidores, para que en la actualidad se considere la

estrecha relacién que mantiene con la proteccion de los consumidores.

Por otra parte, el caracter comunicativo-informativo de la publicidad
inicialmente no fue considerado en su justa dimension, sino incidentalmente
en determinados contenidos publicitarios. El desarrollo contemporaneo del
caracter comunicativo-informativo del Derecho de la publicidad ha incidido
tenazmente en los aspectos juridicos de la tematica publicitaria. Esta nueva

perspectiva que se abre a una mayor y mejor comprension del fendbmeno
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de la publicidad ha apoyado la evolucion unitaria del Derecho de la

publicidad y su construccion doctrinal.

4.2.- Naturaleza del Derecho de la Publicidad.-

Existiendo una distincion entre Derecho publico y Derecho privado en el
ordenamiento juridico, como expresion de una oposicion entre estos dos
sectores radicalmente diferenciados, constatamos hoy en dia que las
concepciones progresistas plantean la unidad sustancial del ordenamiento
juridico, por lo tanto, restan importancia a la distincion entre Derecho
publico y Derecho privado ya que consideran, que a la hora de formular el
concepto 0 ambito especifico de alguna rama del Derecho, carece de total

trascendencia a la esfera que particularmente pertenezca.

Es por ello que el Derecho de la publicidad como novedosa rama dentro
del ordenamiento juridico, al igual que otras como el Derecho de la
navegacion, por ejemplo, son reguladas en una multitud de facetas que
suponen su incidencia en practicamente todas las ramas del ordenamiento
juridico, tanto en el campo del Derecho privado como en el del Derecho
publico. Por lo tanto intentar establecer en cuales predomina el principio de
personalidad frente a otras que se inspiran en el principio de comunidad,
resulta muy relativo. De ahi, que adscribir al Derecho de la publicidad a un
ambito especifico no resulta conveniente. Y esta indefinicion general dentro
del ordenamiento juridico en cuanto a pertenencia a determinada esfera,
sea publica o privada, la comparten todas las nuevas ramas o sectores de

la Ciencia Juridica.
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4.3.- Fuentes del Derecho de la Publicidad.-

Considerando la importancia que constituye la fuente o el origen en el
campo de la Ciencia Juridica, para determinar el lugar donde se ubica una
norma reguladora, aplicaremos el caracter de fuentes dentro de un criterio

iusfilosofico y técnico-juridico.

El origen o fuente del Derecho en un sentido general es el resultado de
un determinado momento histérico, de una comunidad o grupo social, que
como efecto de sus interrelaciones sociales, culturales y politicas, generan

una fuerza creadora capaz de una potestad normativa.

El trascendente pero complejo tema de las fuentes dei Derecho,
sustancialmente perfilan un esquema aplicable histéricamente a todas las
Ciencias juridicas con variaciones propias, pero generalmente con caracter
universal; siendo la ley, la costumbre y los principios generales del
Derecho, las fuentes que: "constituyen el origen Ultimo, en un sistema

juridico dado, de las normas juridicas.” 22

Entre las fuentes existe una distincion que plantea Santaella, las fuentes
de caracter material y las fuentes de caracter formal: " En primer término,
vemos un sentido puramente formal, segun el cual la fuente del Derecho se
reduce a la formalizacion o materializacion en virtud de la cual el Derecho
se nos ofrece como tal. En segundo lugar, existe el concepto material de
fuente del Derecho, en cuya virtud se designa el origen donde radica la

potestad de dictar normas juridicas”. 23

22 R, David. Los grandes Sistemas Juridicos Contemporaneos, Madrid, 1973.
23 Santaella, Manucl. Introduccion al Derccho de la Publicidad, Editorial Civitas. S.A., Madrid, 1982.
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En base a las consideraciones hechas sobre las fuentes, concluiremos
rescatando un perfil logrado por Santaella que refleja los significados y

categorias necesarias para la determinacion de las fuentes:

"El sentido mas general de la expresion fuentes del Derecho alude a los
distintos modos de produccion del mismo, a como, por quién y, en
definitiva, con qué valor surge la norma juridica. En tal sentido, como se ha
puesto de manifiesto, la expresion fuente del Derecho tiene tres

significados primordiales:

a) Filosofico: Las fuentes del Derecho son el fundamento de todo lo
juridico, causa ultima u origen de todo Derecho. En este sentido, la fuente

se confunde practicamente con el concepto mismo del Derecho.

b) Técnico: Origen del Derecho positivo, es decir, las formas de

manifestarse el Derecho en una sociedad determinada.

c) Instrumental: Medios o materiales de que nos valemos para conocer

el Derecho ya creado." 24

En este orden de ideas, el significado técnico de las fuentes del Derecho
alcanza una mayor perspectiva respecto al tema que nos interesa, el

Derecho de la publicidad.

Las Constituciones, que suponen la fuente de ordenacion de las fuentes,

explicitamente son el soporte legitimo como fuente rectora del Derecho de

la publicidad.

24 Santacela, Manuel. El nuevo Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas, Madrid, 1992.
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En el Derecho de la publicidad como en cualquier rama del
ordenamiento juridico, encontraremos que para la construccion de su
sistema de fuentes se recurre a todas las fuerzas productoras del Derecho,
como también a las fuentes clasicas del Derecho ( la ley, la costumbre y los
principios generales del Derecho). Y sefialamos como fuerzas productoras
de Derecho, a las que encontramos en todos los sistemas juridicos
modernos, como lo son la autoridad estatal, los grupos sociales vy

organizaciones de diverso signo, supra, infra y paraestatales.

Al margen de todas ellas, estan las fuentes fundamentales que hacen al
tratamiento del sistema de fuentes del Derecho de la publicidad, como lo
son las normas juridico-publicitarias internacionales y supranacionales que
inciden directamente en los ordenamientos estatales y por ende al Derecho

interno (al de cada pais).

La proyeccion que alcanza en la actualidad los Ordenamientos Juridicos
Internacionales, han cobrado un especial significado, quedando atras la
debatida cuestion de la superioridad del Derecho interno en relacion al

Derecho internacional.

Y observamos que este principio es plenamente valido para el Derecho
de la publicidad, cuando el Ordenamiento Juridico Espariol plantea, " que el
Derecho estatal ha de entenderse con caracter general supeditado a las

formulaciones que tienen su origen en el campo internacional”. 25

No queremos dejar de mencionar una fuente en particular y de
trascendental importancia para todo el Derecho publicitario, como lo es el

Estatuto de la Publicidad espafol. EI mismo que fue aprobado por Ley

25 Corredoira y Alfonso, Loreto. Comentarios a la Ley de Publicidad, Bosch Casa Editorial, S.A., Barcclona, 1993.
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61/1964, de 11 de junio. Constituyendo la primera norma que de manera
sistematica y organica aparece a nivel mundial, regulando la actividad
publicitaria en conjunto. Sin duda este hecho marca un hito fundamental
para nuestra materia, siendo una pieza de gran valor para posteriores

estudios como una verdadera fuente del Derecho pubilicitario.

Con todo ello, en definitiva queremos establecer que las fuentes-origen
del Derecho de la publicidad se encuentran en la Comunidad Internacional,
representada por organizaciones de caracter internacional y supranacional,
en los Estados particulares, en los grupos sociales organizados y en los
propios sujetos de derecho dentro del ambito reconocido a la autonomia de

la voluntad privada.

4.4.- Determinacion Conceptual del Derecho de la Publicidad, su

Autonomia y su Definicion.-

Obtenidos los elementos necesarios, intentaremos la determinacion
conceptual del Derecho de la publicidad en un sentido de unidad, que
esencialmente debe contener dentro del ordenamiento juridico, y como

principal caracteristica un concepto de validez intemporal y universal.

No se pretende enmarcar al fendmeno publicitario dentro de una rama
del Derecho, que no es otra cosa, que las llamadas especialidades o
parcelas, por el contrario tampoco la intencion es propugnar la creacion
arbitraria de nuevas ramas del Derecho que hoy en dia es muy comun, por
las exigencias coyunturales que han llegado a niveles preocupantes, como
es el caso del Derecho civil. Diéz Picazo y Gullén, nos ofrece un panorama
real de esta situacion: "El nacimiento y la multiplicaciéon de los Derechos
especiales lleva consigo toda una serie de segregaciones del Derecho civil.

Nuestra época contempla la multitud de las segregaciones. Se habla asi de

30




un Derecho del trabajo, de un Derecho econémico, de un Derecho agrario,
Derecho hipotecario, Derecho notarial, Derecho registral, Derecho
aeronautico, Derecho bancario, Derecho de arrendamientos, Derecho
industrial, etc. Todo ello, como puro fendmeno externo, indice de una
especializacion técnica o cientifica, no tiene una trascendencia grave. La
gravedad radica en la consolidacion de los desmembramientos, porque
algo parece indicar entonces que se ha roto la unidad interna del Derecho

civil". 26

Pese a esta dramatica exposicion, podemos afirmar que no es el caso
del Derecho publicitario, ya que la publicidad como técnica comunicativa de
caracter informativo-persuasivo y de una variedad de contenidos, logra
manifestarse en importantes sectores del ordenamiento juridico,
fundamentando de esta manera la construccion del concepto del Derecho

de publicidad.

Para construir un concepto del Derecho de la publicidad, como tambiéen
para la determinacion de su esencia, supone indudables dificultades.
Dificultades que ofrece principalmente una inmadura doctrina, que si
planteara el tema con mayor profundidad y adecuara correctamente las
soluciones de ésta, ayudaria notablemente al desarrollo y progreso de una
normativa publicitaria. Si bien en términos socioecondmicos el fenomeno
publicitario ha sido muy bien delimitado, como apuntabamos, la falta de una
observacion juridica ha logrado una dispersion de las concepciones

doctrinales.

Sin embargo, y pese a todas las dificultades el Derecho de la publicidad
es por definicion, el conjunto de normas juridicas que tienen por objeto

regular la actividad publicitaria. Observamos que el elemento principal que

26 Diéz Picazo y Gullén, Sistema del Derecho Civil. Barcelona, 1972.
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concurre en el Derecho publicitario, es el hecho social mismo de la
actividad publicitaria, vemos que mantiene una realidad unitaria, es decir

una propia autonomia.

De acuerdo a esto, la base sobre la que se debe construir el Derecho de
la publicidad, sin desconocer su caracter econdmico pero destacando
principalmente su caracter iusinformativo, y superando el marco estricto del
Derecho positivo, y para recoger la esencia intima del Derecho de la
publicidad y ofrecer un concepto cientifico acorde con las necesidades
reales de esta actividad, recurriremos a la definicion anglosajona, que
otorga ideas claras y precisas sobre las cuales debe manejarse vy

entenderse el Derecho de la publicidad.

"ADVERTISING: La propaganda: es informativa en caracter y persuasiva
en intencidn. La propaganda sirve como una funcion econdmica util dando
informacion ai consumidor con respecto al precio, calidad, caracteristicas y

suministro de productos y servicios.

La funcion economica de la propaganda disminuye cuando su
componente de persuasion aumenta en relacion a su componente

informativo.

La propaganda sirve también a la util funcion econémica de sorlear la

competencia”. 27

La naturaleza informativa del fenbmeno publicitario ha sido contemplada
retiradamente por doctrinas como la espafola, la italiana y anglosajona, y

como resultado de ello podemos sintetizar la siguiente conclusion que nos

27 nforme de Naciones Unidas, sobre las Compaitias Multinacionales Publicitarias.
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ofrece Santaella: " la via correcta para superar en el plano cientifico, esa
situacion, es la de determinar la auténtica esencia del fenomeno
publicitario, advirtiendo que, en definitiva, este se encuentra inserto,
juridicamente, en el campo iusinformativo, habida cuenta de la naturaleza
informativa de cualquier manifestacion publicitaria tenga o no caracter
econdmico-comercial o sea una pura expresion de cualquier contenido
comunicativo que utilice, por una u otra razén la técnica comunicativa

publicitaria”. 28

Dentro de esta concepcién, nuevamente recogemos el caracter
economico de la publicidad, sin embargo, no se trata de desconocer ese
aspecto, sino mas bien de establecer su justa dimension, que no es otra,
gue la consideracion real de los elementos que se encuentran en este
fenomeno, como sin duda lo son: la proteccion de los consumidores y el
tema de la competencia desleal. Y asi como agrupa estos elementos lo
hace con otros, y de ambitos diferentes, como la proteccion de las
creaciones e ideas publicitarias que tiene directa vinculacion con los
derechos de autor. Y sobre todo con los derechos de la personalidad,

afectados por la publicidad.

Como podemos observar, que de la participacion de una serie de
elementos que hacen a la actividad publicitaria, la caracteristica comun que
rige a todas estas facetas de la actividad publicitaria, es sin duda su

naturaleza informativa.

Todo lo hasta ahora apuntado incide en la propuesta de Pino Abad:
"todos los aspectos publicitarios, juridico-publicitarios- de esta tematica son
de naturaleza iusinformativa y su tratamiento no corresponde, en

consecuencia, al Derecho mercantil, sino al Derecho de la publicidad.

28 Santaclla, Manucl. El nuevo Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas, Madrid, 1992.
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La renovacion necesaria y conveniente, de ciertas Ciencias juridicas
particulares no debe entorpecer el desarrollo de otras, cuyas pautas

generales no se compaginan debidamente con aquéllas ni armonizan entre

si". 29

Con el propésito de reforzar todo esto resaltaremos la existencia de las
relaciones juridico publicitarias, que son protagonizadas por sujetos
publicitarios, y que se refieren a un objeto especifico, la difusion de
mensajes publicitarios caracterizados por la utilizacion de una técnica

comunicativa de caracter autonomo: la publicitaria.

En este sentido, podemos continuar sefialando que el significado antes
mencionado, el de la autonomia, es una "...cierta plenitud, aunque
secundaria, por la presencia de principios generales de integracion

inmediata”... 30

De acuerdo a ello podemos establecer que en todas las regulaciones
positivas que ofrece el Derecho Comparado, esos principios se hallan con
toda nitidez, y esta presencia nos conduce a individualizar al Derecho de la
publicidad, es decir, que ello constituye la autonomia del Derecho de la
publicidad. Autonomia que hay que comprenderla en sentido de las
relaciones o no que exista con otras ciencias, y el tipo de relacion que entre
ellas se establezca. Y este elemento concurre plenamente en el Derecho

de la publicidad.

29 Pino Abad, Manuel. La Diseiplina Juridiea en la Actividad Publicitaria en la Ley de Publicidad de 1988. Editorial
Instituto Nacional del Consumo, Madrid, 1992.
30 Desantes. Fundamentos del Derecho de La Publicidad.
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Y se hace necesario, al finalizar este capitulo la formulacion de una
definicion, para sintetizar todo lo dicho, en el entendido que queda abierta
cualquier incorporacion ulterior, dada la gran dinamica que propone esta
Ciencia Juridica.

Para ello, recurriremos nuevamente a Santaella, quien aporta la

siguiente definicion:

"Derecho de la publicidad es la ciencia juridica que estudia el
ordenamiento juridico desde la perspectiva del fendmeno informativo
publicitario, ordenando y sistematizando dentro de aquel la actividad
publicitaria comunicativa y las situaciones y relaciones juridico-publicitarias
y sus diversos elementos, al servicio del derecho a la informacion, de la
proteccion de los receptores de la publicidad y de los sujetos publicitarios

en general”. 31

31 Santaclla, Manuel. introduccién al Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas. S.A., Madrid, 1982.
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CAPITULO i

SUJETOS PUBLICITARIOS

1.- Sujetos que Intervienen en la Actividad Publicitaria.-

En cualquier rama del Derecho, como en la Teoria General del Derecho,
adquiere particular consideracion el tratamiento de los sujetos, como
protagonistas y titulares de los derechos y obligaciones que les corresponda.
Esto ocurre en todas las ramas del Derecho, diriamos que el Derecho civil hace
hincapié en la parte dedicada al Derecho de la persona, en el Derecho
mercantil se considera al comerciante 0 empresario, ya sea, en su caracter
individual o social. Es por ello, que el Derecho de la Publicidad no constituye
una excepcion, por lo tanto otorga una relevante importancia al Derecho de los
sujetos publicitarios que se origina en los actos y relaciones juridicas de la

comunicacion publicitaria.

Con este criterio podemos distinguir inicialmente que el sujeto
publicitario, es ante todo un sujeto de Derecho, ya sea éste una persona fisica

o juridica, la que intervenga en el proceso de la comunicacion publicitaria.

En la construccion del Derecho de la Publicidad, necesariamente debe
integrarse a los sujetos publicitarios y su tratamiento, que juegan un importante
papel en el mundo publicitario, como lo asevera Manuel Santaella al referirse a
los sujetos,: "los sujetos publicitarios contribuyen decisivamente a perfilar el
ambito propio del Derecho de la Publicidad en su condicién de protagonistas

del proceso de la comunicacion publicitaria y, en el plano juridico, titulares de
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los correspondientes derechos y obligaciones dentro de la relacion juridica

publicitaria. " 32

Cobra mucha importancia la consideracion de los sujetos publicitarios,
en cuanto constituyen el elemento subjetivo de los negocios juridicos
publicitarios de naturaleza contractual. Por lo sefalado, analizaremos en
adelante la tipologia de los sujetos publicitarios, distinguiendo entre ellos los
que son auténticos sujetos publicitarios, del resto de los sujetos de Derecho
que intervienen en el proceso de la comunicacion publicitaria, sin adquirir la

condicion propiamente de sujetos publicitarios.

1.1.- El Anunciante.-

El sujeto anunciante, es toda persona natural o juridica, publica o
privada, que tenga la capacidad requerida de obrar, y en cuyo interés se
realiza la publicidad. Por lo tanto el anunciante, es el responsable primero y

presuntamente unico, salvo prueba en contrario del mensaje publicitario. 33

Siendo el anunciante el que tiene el papel mas destacado en la
comunicacion publicitaria, su importancia resulta manifiesta. Ademas, de su
consideracion contractual en la regulacion de los contratos publicitarios. El
anunciante tiene derecho a controlar la campafia de publicidad, como
también tiene la facultad de cesar en la actividad publicitaria y la obligacion
de rectificar cuando resulte necesario. El anunciante tiene la obligacion de
develar inequivocamente el caracter publicitario de sus anuncios, esto en
los supuestos de responsabilidad por la realizacion de publicidad ilicita de
caracter enganoso, desleal o infractora. Por el contrario, el anunciante

puede permanecer sin identificar publicamente su identidad.

32 Santaclla, Manuel. El Nuevo Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas, Madrid, 1992.
33 Santaella, Manuel. El Nucvo Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas, Madrid, 1992.
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lLLa cuestion juridicamente relevante para poseer la condicion de
anunciante, es que, la publicidad sea realizada en interés de la persona de
que se trate. Esta condicion de anunciante puede corresponder tanto a la
persona fisica que ordena la insercibn de un modesto anuncio en un
periddico, hasta la persona juridica, nos referimos a la gran empresa que
invierte grandes sumas de dinero en su publicidad. No se debe hacer
distincion alguna entre grandes y pequefos anunciantes, es decir no se
debe distinguir a los anunciantes por el volumen de su actividad. Las
prescripciones legales, deben aplicarse a todos los que tengan dicha
condicion, la de anunciante. Tienen que ser idénticas, para la gran empresa
multinacional como también para aquella persona que solo ocasionalmente
realiza alguna actividad publicitaria, sea cual fuere la modalidad publicitaria

de que se trate o el contenido del mensaje publicitario.

1.2.- La Agencia de Publicidad.-

Las agencias de publicidad, son aquellas personas naturales o juridicas
que se dedican profesionalmente y de manera organizada a crear,

preparar, programar o ejecutar publicidad por cuenta de un anunciante. 34

Este sujeto publicitario tiene un caracter eminentemente técnico respecto
a sus funciones, como son las de crear, preparar, programar y ejecutar
publicidad. La agencia instrumenta técnicamente Ila comunicacion
publicitaria de principio a fin, actuando siempre por cuenta de un
anunciante, aunque muchas veces el anunciante sea la propia agencia,

esto ocurre cuando promociona la contratacion de sus propios servicios.

34 Cucsta Rute, J. Ma. de la, Régimen Juridico de la Publicidad, Madrid, 1974.
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La responsabilidad de la agencia de publicidad frente al anunciante, se
limita al cumplimiento de lo expresamente pactado, y por supuesto, a lo que
en virtud de disposiciones expresas se pueda exigir. El anunciante no tiene
derecho a dirigir la agencia de publicidad, cuando contrata con ella, el
derecho que adquiere es posterior al contrato, sobre la agencia y sobre el
medio, que es el derecho a controlar la ejecucion de la campana de
publicidad. Y en este mismo aspecto, la agencia no puede ofrecer, como
tampoco el anunciante tiene derecho a exigir que se garantice el
rendimiento econdémico o los resultados comerciales de la publicidad.
Algunas legislaciones, prohiben imperativamente que se prevea

contractualmente la exigencia de responsabilidad por esta causa.

La agencia de publicidad por lo tanto, resulta ser el sujeto publicitario al
que se le dedica una atencion primordial. Esta surge por la progresiva
tecnificacion de lo que inicialmente fue una simple actividad de mediacion
entre el anunciante y el medio de difusion, que la ejercia el agente
publicitario. Actualmente la agencia publicitaria es un sujeto publicitario
altamente profesional y cuenta con una estructura muy bien organizada a
fin de cubrir todas las exigencias, tanto del anunciante como del receptor.
En resumen, y a decir de Manuel Santaella:" la agencia de pubilicidad es la
organizacion técnica, que asesora y realiza los encargos del anunciante,
determina el contenido de los anuncios en base a las caracteristicas del
producto, previa aprobacion por aquél y percibe por ello la remuneracion

correspondiente”. 35

35 Santaclla, Manuel. El Nuevo Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas, Madrid, 1992.
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1.3.- El Medio de Publicidad.-

Como otro sujeto de la publicidad, se encuentra el medio de publicidad o
mas propiamente el medio de difusion, que seran todas aquellas personas
naturales o juridicas, publicas o privadas, que de manera habitual y
organizada se dediquen a la difusion de publicidad, a través de los soportes

o medios de comunicacién social cuya titularidad ostenten. 36

El medio de publicidad, es por lo tanto el eslabén mas importante dentro
del proceso de comunicacion publicitaria, ya que es quien definitivamente
hace posible la comunicacion publica que supone la publicidad. Los medios
de publicidad o medios de difusion deslindaran cualquier responsabilidad
del contenido de las publicidades, ya que son considerados como simples

vehiculos de publicidad.

Cabe destacar, que los medios de publicidad privados son libres para
rechazar cualquier tipo de publicidad que no deseen difundir, (salvo
naturalmente, que la difusion suponga el cumplimiento de un mandato
judicial, como ocurre en algunas legislaciones, donde se recurre a esa
instancia, por ejemplo para la difusion de publicidad correctora). Queda
claro, que las relaciones entre anunciantes publicos o privados y medios de
publicidad privados, se regiran por las normas generales de la contratacion
privada, no teniendo efecto los contratos impuestos o forzosos. No sucede
lo mismo con los medios de difusion publicos, que se encuentran obligados
a permitir el libre acceso en igualdad de condiciones y sin discriminaciones
a los diversos anunciantes, siempre y cuando esté prevista la explotacion

publicitaria de dichos medios publicos.

36 Cucsta Rutc, J. Ma. dc la, Régimen Juridico de la Publicidad, Madrid, 1974.
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Estaremos de acuerdo en que los transmisores o soportes de la
publicidad son los medios de informacion, y si aceptamos que la publicidad
es entre otras cosas informacion, nos encontraremos frente a numerosos
como variados medios publicitarios, que van desde la simple vitrina hasta la

television:

1. Dentro de la publicidad impresa tenemos:
a) Diarios: nacionales
locales
extranjeros
b) Publicaciones de periodicidad no diaria:
de informacion general

de informacion especializada

2. Dentro de lo que significa la publicidad exterior:
a) vallas
b) carteles

¢) publicidad ambulante

3. Publicidad cinematografica:

4. Publicidad radial

5. Publicidad Directa:
a) circulares
b) prospectos
c) carta-formula
d) displays

e) folletos y catalogos
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Podemos distinguir de esta enumeracion los medios publicitarios que lo
son exclusivamente, de los medios de comunicacion social en general que
difunden su propio contenido informativo, conjuntamente con los mensajes

publicitarios.

Concluiremos sefialando, que la finalidad esencial del medio de
publicidad es la dedicacion de manera habitual y organizada de la difusion
de publicidad.

1.4.- Destinatarios de la Publicidad.-

Resultan ser, aquellas personas a las que se dirige el mensaje

publicitario o a las que éste alcance. 37

Este concepto de destinatario de publicidad ,abarca una doble situaciéon
donde nos encontramos por un lado, con las personas a quienes va dirigido
el mensaje publicitario, independientemente de que éste sea recibido, y por
el otro lado, con las personas a las que alcanza efectivamente el mensaje

publicitario, es decir aquellas receptoras del mensaje propiamente dicho.

Esta doble situacion, ha conducido a ofrecer un conjunto de adecuadas y
coherentes soluciones a esta compleja problematica, que es la de los
destinatarios. Como sefiala A. Garcia Pablos, en relacion a los

destinatarios, en su libro 35 Millones de Consumidores: " el receptor o
destinatario de la publicidad es el individuo, el hombre-masa, al que la
publicidad pretende alcanzar en todo momento y en todas partes. Ello hace

que surjan conflictos de intereses dificiles de dirimir entre los consumidores

37 Cuesta Rute, J. Ma. de la, Régimen Juridico de la Publicidad, Madrid, 1974.
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y los anunciantes, I0 que constituye un repertorio tematico fundamental

para el Derecho de la Publicidad." 38

Tendremos que analizar con mayor cuidado lo que respecta a este
sujeto publicitario, en razon del ejercicio de acciones destinadas a esgrimir

derechos sobre aquellas actividades publicitarias ilicitas.

En lo que hace al Derecho publicitario, el concepto que se introduce
como es el de destinatario de la publicidad, debe considerarselo,
técnicamente superior al de consumidor, consumidores o publico
consumidor. Si bien la figura de consumidor tiene una extraordinaria
importancia en la propia elaboracion técnica del mensaje publicitario,
también la tiene en la politica legislativa del Derecho de la publicidad. El
concepto de consumidor actualmente encuentra su propio marco doctrinal y
legal en el Derecho del consumo, y sefialamos como una de las razones
principales de esta discriminacion de conceptos, aquella fundada en que no
toda la publicidad se dirige u orienta a promover la contratacion de bienes y

servicios destinados al consumo.

Sin embargo, no podemos plantear ninguna duda respecto al universo
de cuestiones suscitadas por la proteccion juridica de los consumidores,

que afectan directamente al Derecho de Ia Publicidad.

Volviendo al Derecho de la Publicidad y a la perspectiva de la
comunicacion publicitaria, reiteraremos que el término apropiado y correcto
sera el de destinatario de la publicidad, y refiriéndonos a este sujeto y a las
cuestiones que se plantean en su consideracion en el campo juridico,
veremos que los destinatarios de la publicidad en abstracto, no pueden ser

considerados sujetos publicitarios, precisamente por su indeterrninacion.

38 Garcia Pablos, A. " 35 Millones de Consumidores”.
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Tendran que ser considerados, como sujetos publicitarios aquellos sujetos
titulares de derechos y deberes derivados directamente de normas juridico-
publicitarias, aquellas personas o sujetos, fisicas o juridicas perfectamente

determinadas o determinables.

En este sentido un destinatario determinado, persona fisica o juridica,
que se encuentre en la doble situacion de posible receptor o receptor
efectivo del mensaje publicitario, como sefiala Manuel Santaella, " puede
tener la condicion de sujeto publicitario, titular de derechos y deberes
establecidos por las normas juridico-publicitarias, cuando esa persona
concreta resulte afectada en particular por la comunicacién publicitaria o
sea titular de un derecho subjetivo o un interés legitimo, en ese caso, el
sujeto destinatario de la publicidad se encuentra legitimado para ejercer

ese derecho o las acciones que conduzcan a la defensa del mismo. 3°

En razon de lo expresado, estableceremos que un simple consumidor,
aquel que no tiene la condicién de destinatario de la publicidad, no podra
ser considerado sujeto publicitario, es decir que de la simple condicion de
consumidor - adquiriente de bienes o servicios, derivan titularidades y
acciones de caracter basicamente patrimoniales y no asi de aquellas

establecidas por las normas juridico-publicitarias.

En cambio aquel simple consumidor a la vez destinatario de la
publicidad, caso en que se presenta una doble situacion en una misma
persona, y posea la titularidad de un derecho subjetivo o0 de un interés
legitimo, se encontrara legitimado para el ejercicio de tal derecho o de las
acciones encaminadas a la defensa del mismo, puesto que se trata de un

sujeto destinatario de la publicidad.

39 Santaella, Manuel. Introduccion al Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1982.
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Y como extension de ello, tenemos la legitimaciéon de las Asociaciones
de Consumidores y Usuarios, que si poseen el caracter de sujetos
publicitarios. Esta legitimacion es el resultado de un proceso en la defensa
del consumidor aislado e impotente en la practica, para hacer efectivo su
reclamo de pequena cuantia. Por ello surgen las asociaciones, quienes
formulan tales reclamos en forma individual o colectiva y directa, resultando
mucho mas eficaz, esto se deriva en una auténtica legitimacion en el
campo del Derecho del consumo, y hoy en dia se amplia y extiende al
Derecho de la publicidad, sin poder intervenir o participar directamente en

la comunicacion publicitaria.

Y hablamos de la importancia de los sujetos publicitarios y de la
determinacion legal de los destinatarios, para poder determinar en cada
caso concreto el posible caracter ilicito de la comunicacion publicitaria. Asi,
por ejemplo, para formular una solicitud de cesacion o rectificacion de una
determinada actividad publicitaria, o un recurso contra cualquier publicidad
enganosa, o ante el desarrollo de cualquier actividad publicitaria que no se

ajuste a derecho.

1.5.- Organizaciones Tripartitas.-

Hemos hablado del derecho que al anunciante se le confiere en lo que
hace al control y ejecucion de determinada campafia publicitaria. Pues
bien, para garantizar ese derecho y ademas poder comprobar la difusion de
los medios publicitarios, y en especial las cifras de tirada y venta de
publicaciones periodicas, es que muchos paises han introducido esta
modalidad, es el caso de Espafa, y se refiere a la tipificacion como sujetos
publicitarios que no intervienen de forma directa en el proceso de la
comunicacion publicitaria. Hablamos de las Organizaciones Tripartitas,

constituidas por anunciantes, agencias de publicidad y medios de difusion.
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Estas organizaciones, se constituyen de acuerdo al Derecho general de
asociaciones, manteniendo fundamentalmente su finalidad no lucrativa, y
estatutariamente, pueden establecerse en el marco del régimen general del
derecho de asociaciones. Su importancia deriva de la mision que
desarrollan, ya que garantizan la determinacion vy fijacion de unos datos de
maxima trascendencia para la competencia leal y la transparencia dci

mercado publicitario, relativos a la difusion de los medios publicitarios.

Cabe destacar que se mantiene un régimen voluntario del sometimiento
al control, y que una vez éste haya sido aceptado por los sujetos
publicitarios afectados, estas organizaciones tienen derechos tipicamente
publicitarios en relacidbn a la forma, plazos, sistema y definiciones para

informar sobre la difusion, tirada y venta de los medios publicitarios.
1.6.- Asociaciones de Sujetos y Asociaciones de Profesionales.-

Estas asociaciones, nos referimos a aquellas de sujetos publicitarios que
intervienen en la realizacion de la comunicacion publicitaria, como son los
anunciantes, agencias y medios de publicidad, como también a las
asociaciones de profesionales de la publicidad, técnicos, agentes, modelos
etc.. Ellos no se encuentran como sujetos en si dentro del Derecho de la
publicidad, aunque si ejercen derechos derivados de las normas
publicitarias, es decir que son personas juridicas que resultan afectadas.
Su constitucion y desenvolvimiento, se hallan mas bien en otros sectores
del ordenamiento juridico, aunque en algunas legislaciones han sido de

alguna forma legitimados.

Sin embargo, la existencia de estas asociaciones hace que se
establezcan sistemas de autocontrol publicitario, exigiendo un mayor nivel

de profesionalismo para desarrollar la actividad publicitaria, dentro de un
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marco de respeto de los valores y derechos e intereses de los destinatarios
de la publicidad y de los competidores, evitando en gran medida la
necesidad de recurrir a los mecanismos legales. Se debe recalcar que Ia
aceptacion a este tipo de control, es estrictamente voluntaria, y se ha

constatado que la aceptacion ha dado grandes resuitados.

1.7.- Técnicos, Agentes, y Profesionales Publicitarios.-

Son aquellas personas fisicas, que en su condicion de profesionales
libres 0 dependientes, se encuentran al servicio de los principales sujetos
publicitarios, es decir de los anunciantes, medios, agencias u
organizaciones, pero gue no son considerados sujetos publicitarios en
sentido técnico-juridico, ya que no son titulares de derechos y deberes que

deriven directamente de normas juridico-publicitarias.

No obstante, dentro del mundo publicitario, los ejecutivos, creativos,
redactores de textos, fotdégrafos etc., ocupan un importante lugar que no se

puede desconocer.

No siendo sujetos publicitarios, sus relaciones con los que consideramos
que si lo son, se desarrollan mas bien en el campo del Derecho civil,
mercantil o laboral. Estas relaciones llegan a plantear diversas cuestiones
en lo que hace a la proteccion de los derechos de la personalidad, como lo
es por ejemplo, la imagen de los modelos, como también aquellas que se

refieren a la titularidad de las creaciones e ideas de caracter publicitario.

47




CAPITULO 1l

LA PUBLICIDAD ILICITA

1.- Aspectos Juridicos del Mensaje Publicitario.-

Siendo fa publicidad, " un proceso comunicativo en el que intervienen
diversos sujetos, es una actividad compleja que requiere multitud de
operaciones de diverso caracter”. 40 Dentro de todo este proceso comunicativo
el mensaje publicitario, en un sentido técnico publicitario se refiere al "que" de

la comunicacion, es lo que se comunica, de ello su gran importancia.

Dentro de este concepto distinguiremos dos elementos: el mensaje
basico, que publicitariamente consiste en [0 que se dice o comunica, mas alla
de las imagenes, palabras, sonidos, etc. Y el otro elemento es la forma

creativa, que es el "como" de la comunicacion.

Desde la perspectiva juridica, resulta técnicamente conveniente utilizar el
concepto de mensaje publicitario ilicito que el de publicidad ilicita, ya que en
términos de técnica juridica el mensaje publicitario es el objeto de la
comunicacion publicitaria, sobre el cual inciden los sujetos que intervienen o
participan en el proceso comunicativo, como lo son: anunciantes, agencias de
publicidad y medios de publicidad. Los mismos que en su calidad de sujetos
publicitarios, tienen su esfera propia de derechos y deberes en relacion con el

objeto, derechos y deberes de origen contractual o extracontractual.

40 Santaella, Manuel. El Nuevo Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas, Madrid,1992.
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Para precisar el contenido antijuridico de la comunicaciéon publicitaria, se
debe distinguir la doble acepcidon de ésta: la material - mensaje basico, y la
formal - forma creativa. Y esto debido a que los ordenamientos juridicos
establecidos frente a la publicidad ilicita, tienen una aplicacidbn mas concreta y
precisa si se refieren al objeto de la comunicacioén publicitaria, siendo que la
utilizacion del concepto juridico de mensaje publicitario, determina con mayor
claridad el contenido del ilicito y su imputacion a cada uno de los sujetos que

intervienen en el proceso comunicativo publicitario.

2.- El Mensaje Publicitario llicito.-

Son aquellos mensajes contrarios al ordenamiento juridico, que en
funcion de la totalidad de los intereses generales protegidos por el Derecho de

la Publicidad, son objeto de sancion. 41

El fendbmeno publicitario debe enmarcarse preferentemente, en la
prevencion de producciones publicitarias ilicitas, y mas bien volcar su creacion
a contenidos 0 mensajes publicitarios que se ajusten a la normatividad

publicitaria.

Siendo la comunicacion publicitaria, un proceso en el que se pueden
aislar diferentes fases y en el que intervienen diversos sujetos como lo hemos
sefialado anteriormente, puede darse la situacion en que todo este proceso sea
sometido a una prohibicion, de esta manera la publicidad ilicita equivaldria a la
publicidad prohibida en su totalidad, es decir, aqui no hay una distincion
concreta de lo que es el mensaje publicitario, del contenido o de la forma de la

comunicacion. La prohibicion o ilicitud esta referida al conjunto total del proceso

41 Cuesta Rute, J. Ma. de la, Régimen Juridico de la Publicidad, Madrid, 1974.
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comunicativo pubilicitario, esa ilicitud puede viciar incluso los contratos

publicitarios.

Por el contrario, el mensaje publicitario ilicito afecta uUnicamente al
contenido material y formal de fa comunicacién, el elemento de ilicitud se
localiza exclusivamente en el mensaje, siendo en estos supuestos la actividad
publicitaria licita. Determinando los extremos ilicitos en el mensaje, la actividad

publicitaria resultara ajustada al ordenamiento juridico.

El' nucleo de la comunicacion es el mensaje publicitario, su
determinacion de fondo o forma como ilicita, debera estar perfilada y tipificada

con caracter previo.

Hecha la distincion entre publicidad ilicita y mensaje publicitario ilicito, ha
de tenerse en cuenta que a pesar de la prevision legal, el caracter dinamico y
multiforme de la publicidad imposibilita la prevencion legal de todos los
elementos que configuran la ilicitud de ellos, particularmente del mensaje
publicitario, ya que siempre habra un amplio margen que reste para las

precisiones en esta materia.

3.- Publicidad Engainosa.-

La publicidad engafiosa es la que se refiere al mensaje publicitario, que
de cualquier manera, en el fondo o en la forma, induce o puede inducir a error a

sus destinatarios. 42

Definiremos con mayor claridad esta categoria para poder analizarla: es

engafiosa toda publicidad que de una manera cualquiera, incluida su

42 gantaclla, Manuel. Introduccién al Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas, Madrid 1982.
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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 engafoso, puede afectar su
comportamiento econdmico o que por estas razones, perjudica 0 es capaz de

perjudicar a un competidor.

Es asimismo engafosa, la publicidad que silencie datos fundamentales
de los bienes, actividades o servicios cuando dicha omision induzca a error de

los destinatarios.

Comenzaremos sefialando que la publicidad enganosa no constituye
una subcategoria de la publicidad desleal, sino una categoria independiente de
la misma. Sin embargo ambos supuestos no son independientes, sino que se

hallan estrechamente relacionados como podremos ver mas adelante.

Analizando el concepto mismo, advertimos que la publicidad engarniosa
es aquella que siendo exacta en un plano abstracto, es engafiosa por inducir a
error a sus destinatarios, es decir, se puede considerar engafiosa una
publicidad aun cuando respetando la verdad, pueda ser susceptible de inducir a
error. La falsedad que persigue la publicidad no es por si misma, sino en la
medida en que induzca o pueda inducir a error a sus destinatarios. A modo de
ejemplo, seria el de inducir a los destinatarios, a creer que se trata de un
producto de marca prestigiosa, cuando en realidad el producto anunciado no
pertenece al fabricante de esa marca prestigiosa, sino que pertenece a un
anunciante que ha utilizado una marca idéntica, o muy parecida, a la del

fabricante cuya marca se ha utilizado ilicitamente.

Otro aspecto a considerar, es aquel que la publicidad induce o puede
inducir a error, esto quiere decir que para calificar la publicidad como engariosa
no es necesario que se produzca un engafo efectivo, sino que basta con que

ésta pueda inducir a error a sus destinatarios, con esto queremos decir que,
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con que exista la mera posibilidad de engafiar es suficiente, aunque el engafio
efectivo no se produzca. Esto es muy importante ya que evita en si que llegue a

consumarse un perjuicio real.

Y para determinar la posibilidad de induccion a error, se debe tener en
cuenta el criterio del destinatario medio, incluso distraido, desprevenido o de
escasa educacion, y esto debido a que el sentido juridico relevante del anuncio,
viene dado por el efecto de conjunto que el anuncio produce sobre ese
destinatario medio, debiendo prescindir de la opinion de las personas
particularmente dotadas y expertas, como también de las particularmente

inexpertas o ignorantes.

Nos referiremos también, a la publicidad engafiosa por omisién, como ya
lo hemos anotado; es aquella que silencia datos fundamentales de los bienes,
actividades o servicios, y cuando dicha omisidon induzca a error a los

destinatarios.

Se entiende por omision el silencio acerca de datos relevantes del
producto o servicio y de las condiciones economicas, provocando una falsa
impresion o suscitando expectativas razonables que no podran satisfacerse.

lineas eroticas ", cuyos

Como ejemplo de esto tenemos las llamadas
anuncios, breves y vidriosos, llevan a los destinatarios a falsas expectativas y a
cobros abusivos. Por ello se considera este supuesto, en que el engano o error

provenga de la omision de datos esenciales.

Otro aspecto a considerar, es aquel respecto al modo o presentacion; y
deciamos, "... es engafiosa la publicidad que de cualquier manera, incluida su
presentacion...”", pues reconoce que la publicidad también es, ademas de

mensaje y medio, modo.
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Cobra especial relevancia el modo publicitario que presenta el mensaje,
de una manera que puede ser engafioso. Asi un mensaje publicitario puede no

ser condenado por la falsedad sino por el modo de expresion que es erratico.

Para concluir, estableceremos tres puntos o razones sobre los cuales la

publicidad puede ser enganosa:

1.- Porque induce a error al destinatario o pueda perjudicar a un

competidor.

2.- Porque silencie datos, tal omisién conduce igualmente al engafio.

3.- Por las dos razones antedichas incluso solamente por su modo de

presentacion.

Finalmente, para determinar el caracter engafioso de la publicidad se
tomaran en cuenta todos sus elementos y especialmente las indicaciones que

se refieren a;

- Las caracteristicas de los bienes o servicios tales como su disponibilidad,
su naturaleza, su ejecucion, su composicion, el modo y la fecha de
fabricacion o de prestacion, su caracter apropiado, sus usos, su
cantidad, sus especificaciones, su origen geografico o comercial o los
resultados que puedan esperarse de su utilizacion, o los resultados o las
caracteristicas esenciales de los examenes o controles efectuados sobre

los bienes y servicios.

- El precio o su modo de establecimiento y las condiciones de

aprovisionamiento de los bienes o de prestacion de los servicios.
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- La naturaleza, las cualidades y los derechos del anunciante, tales como
su identidad y su patrimonio, sus cualificaciones y sus derechos de
propiedad industrial, comercial o intelectual o los premios que ha recibido

0 sus distinciones. 43

4.- Publicidad Desleal.-

Se considera desleal, la actividad publicitaria que induce a confusion con
las empresas, actividades, productos, nombres, marcas u otros signos

distintivos de los competidores. 44

Siendo que la publicidad, como servicio a los consumidores constituye
un instrumento para orientar la libertad de eleccion y favorecer la licita
concurrencia en el mercado, se considera desleal la actividad publicitaria
dirigida a provocar confusion entre bienes o servicios, la que tiende a producir

el descrédito de los competidores o de los productos de los mismos.

En este orden de preceptos, los tipos fundamentales de publicidad
desleal son los que se refieren a la publicidad denigratoria, la publicidad

comparativa y la publicidad adhesiva o parasitaria.

Los elementos ilicitos de la publicidad desleal se localizan por lo general:

en el mensaje publicitario, en su contenido y en la forma de su presentacion.

Cualquiera de los tres supuestos legales de publicidad desleal,
denigratoria, comparativa y adhesiva, se refieren a la comunicacion publicitaria
de la empresa y son con la publicidad engafnosa el nucleo de las cuestiones

juridico-publicitarias de mayor dificultad.

43 Lema Devesa, Carlos, Gomez Montero, Jests. Codigo de Publicidad, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1992.
44 Santaella, Manuel. Introduccion al Derecho de la Publicidad. Editorial Civitas, Madrid, 1982.
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4.1.- Publicidad Denigratoria.-

Es aquella, que por su contenido, su forma de presentacion o difusion,
contenga la intencionalidad del descrédito, denigracion o menosprecio
directo o indirecto de una persona, empresa o de sus productos, servicios o

actividades.

Este tipo de publicidad que por supuesto es ilicita, plantea dos
caracteristicas que deben ser consideradas: por una parte esta el
descrédito; que consiste en la afirmacion de hechos que perjudican la
reputacion de que goza un comerciante entre el publico y que puede ir
referida tanto a su persona como a su empresa. Y por la otra, se encuentra
la denigracion; consistente en apreciaciones malévolas sobre las
mercancias, que se realizan con el proposito de convencer a los

consumidores para que no las adquieran.

Ahora bien, estas caracteristicas pueden dirigirse o referirse a los

siguientes aspectos:

- La publicidad denigratoria personal: es aquella, que a sabiendas
propaga falsas aseveraciones contra un rival, con objeto de quitarle
su clientela, es decir, este tipo de publicidad intenta desprestigiar a
un competidor refiriéndose a circunstancias tales como; su
nacionalidad, raza, ideologia, religion, sexo, edad, condicion social

o cualquier otra circunstancia personal.

- La publicidad denigratoria profesional: es aquella, que afecta a
circunstancias de un competidor o de su empresa, que puede tener
una trascendencia en el ambito empresarial y que implica un

descrédito para sus productos, servicios 0 actividades.
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Normalmente se presenta en publicaciones de anuncios, reclamos
o articulos de periodico que tienden a despreciar la calidad de los

productos de un competidor.

En relacion a esta modalidad de publicidad, hay que destacar que no
solo prohibe las aseveraciones denigratorias que sean falsas, ya que
cuando el contenido de un anuncio sea verdadero y que ademas produjera
descreédito y/o denigracion de un competidor o de sus productos o servicios,
no basta estos elementos para considerar a éste como denigratorio, sino
que debera hacer falta, probar la intencionalidad de causar ese resultado
ilicito, ya que de lo contrario seria muy facil eclipsar la verdad por los
empresarios competidores, aquella verdad que todos los consumidores
tienen derecho a conocer.

Por esta razon, lo que el Derecho debe prohibir, no es el hecho de
revelar actos o circunstancias poco gratificantes, sino el aprovecharse de
estas para obtener una posicion de ventaja personal coadyuvando asi al

descrédito del competidor.

4.2.- Publicidad Comparativa.-

Se considera también como ilicita la publicidad comparativa. Cuando no
se apoye en caracteristicas esenciales, afines y objetivamente
demostrables de los productos o servicios, 0 cuando se contraponga bienes
o servicios con otros no similares o desconocidos o de limitada

participacion en el mercado.

En relacién a la publicidad comparativa, cabe destacar dos distinciones;
una, la de la publicidad comparativa de productos similares, es decir,
cuando los bienes o servicios sean similares y de parecida participacion en

el mercado, sera necesario para su licitud, que se apoye en circunstancias
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esenciales, afines y objetivamente demostrables de los productos o
servicios comparados. La otra distincién corresponde, a la consideracion de
ilicita y desleal, de aquella publicidad comparativa que verse sobre

productos o servicios no similares o de limitada participacion en el mercado.

La publicidad comparativa puede verse confundida por la publicidad
engafosa, en la medida en que corre el riesgo de inducir a error, cuando
las comparaciones quedan casi inevitablemente incompletas. Como
también con la publicidad denigratoria, en la medida en que implica a

menudo un elemento denigratorio respecto al competidor.

Por otro lado, hay que insistir en que las afirmaciones que contenga la
publicidad comparativa, deberan ajustarse a los principios de verdad y
claridad, como también, a la actualidad de la afirmacién en el momento en
que se difunda y cumplir con determinados requisitos que prueben lo

afirmado.

Pese a la resistencia que existe frente a esta modalidad de publicidad, |a
tendencia crece en admitir la comparacion en los anuncios publicitarios, en
beneficio de la concurrencia, del derecho del consumidor a la informacion, y
como mecanismo de defensa en favor de los intereses de éste,

posibilitando ademas la transparencia del mercado.

4.3.- Publicidad Adhesiva o Parasitaria.-
Se considera como publicidad adhesiva, aquella que induce a confusion

con las empresas, actividades, productos, nombres, marcas u otros signos

distintivos de los competidores, asi como la que haga uso injustificado de la
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denominaci' n, siglas, marcas o distintivos de otras empresas o

instituciones,. 45

Estos hechos inducen obviamente a error, puesto que al utilizarse
marcas, signos, nombres, etc., parecidos, aun cuando no sean idénticos a
los de otras empresas competidoras, los destinatarios de esa publicidad
confundiran a la empresa infractora o a sus productos, con la empresa

perjudicada o con los productos de ésta.

Se trata de una publicidad que aprovecha la fama o el prestigio adquirido
y alcanzado por otra empresa, en beneficio propio, ocasionando de esta
manera un cuantioso perjuicio a la empresa afectada, ya que generalmente
esto provoca el desvio de la clientela hacia la empresa que actua
deslealmente, concluyendo que no es mas que la explotacion de la

reputaciéon ajena.

5.- Publicidad Subliminal.-

Dado que la actividad publicitaria utiliza técnicas cada vez mas
avanzadas para poder lograr sus objetivos, que no son otros que los de
convencer a los consumidores o a los destinatarios de la publicidad, de
contratar o conseguir el bien o servicio anunciado. Observamos que [a
diversidad de técnicas que hoy se manejan debido a los grandes avances
tecnologicos en la elaboracion y difusion de mensajes publicitarios, basados en
todos los estudios y conocimientos de la mente humana, han dado lugar a
diferentes procedimientos entre los que se encuentra la publicidad subliminal,
que actua sobre el subconsciente del destinatario de la publicidad,
provocandole una serie de sensaciones y/o estimulos que le incitan a consumir

un determinado producto o servicio anunciado.

45 Cuesta Rute, J. Ma., Régimen Juridico de la Publicidad, Madrid, 1974,
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La doctrina considera a la publicidad subliminal, como un tipo de
ublicidad ilicita y la define como: " la que mediante técnicas de produccion de
estimulos de inlensidades fronterizas con los umbrales de los sentidos o
analogas, puedan actuar sobre el publico destinatario sin ser conscientemei.ie

percibidas”. 46

Esta definicion legal, basada en términos cientificos es suficientemenle
clara para diferenciarla de la publicidad encubierta o indirecia.
Considerandosela como publicidad ilicita, constituye un tipico supuesto d<l

género de publicidad prohibida.

Resulta indiferente, el contenido o la forma del mensaje publicitario o el
medio de difusion que se utilice, lo indiscutiblemente esencial, es la no
percepcion conciente del mensaje publicitario, ya que esta forma de mensaje
publicitario se aprovecha del subconsciente humano, el cual es capaz de
percibir sensaciones o estimulos externos sin que la persona que las recibe se
dé cuenta de ello, llegando a tomar una decision de manera inconsciente,
creada por la percepcion de esas sensaciones O estimulos. Sin tomar
conciencia de que esa decision ha sido tomada en virtud de las sensaciones o

estimulos que ha percibido sin darse cuenta.

Este procedimiento que escapa al control de la razon y determina una

conducta, no respeta la condiciéon esencial del ser humano, que es la libertad.

Como anota M. Santaella Lopez, "El respeto a la persona requiere que
cualquier comunicacion, y especialmente una comunicacion interesada como
es la comunicacion publicitaria, sea percibida concientemente. Lo contrario

supone una manipulacion sobre la persona, incompatible con la dignidad y lu

46 Santaclla, Manuel. Introduccién al Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas, 1982.
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libertad de todo ser humano, principio clave del sistema de los derechos

humanos y del propio ordenamiento juridico. " 47

Este tipo de publicidad como lo es la publicidad subliminal, atenta contra
la dignidad de las personas, Cuesta Rute considera, " que no habra nada mas
atentatorio para la dignidad humana de los destinatarios de la publicidad que el

dirigirles mensajes al margen del control de su conciencia personal”. 48

La prohibicién de la publicidad subliminal, tiene ademas correspondencia
directa con el principio de autenticidad y de identificacién publicitaria, que
anteriormente vimos. El destinatario de la publicidad tiene el legitimo derecho
de conocer de forma perceptible cuando y en qué momento esta recibiendo un
mensaje publicitario. Como ya lo habiamos sefalado, los anunciantes y los
medios de difusion estan en la obligacion de identificar los mensajes
publicitarios como tales, de aquellos que no lo son. Por lo tanto no es extrano
prohibir mensajes publicitarios que se difundan mediante técnicas de
produccién de estimulos de intensidades fronterizas con los umbrales de los
sentidos o analogas, de forma que actlen sobre los destinatarios sin ser

concientemente percibidos.

En la practica, demostrar la existencia de esta figura publicitaria es bastante
dificil, resultando muy complicado probar el fundamento de la misma, que no es
otro, como sefiala Pino Abad, " que la percepcidn de unas sensaciones que

recibimos sin darnos cuenta”. 49

47 Santaella, Lopez Manuel. EI Nuevo Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas, Madrid, 1992.

48 (uesta Rute,J.Ma.. Régimen Juridico de la Publicidad, Madrid 1974.
49 pino Abad, Manuel. La Disciplina Juridica en la Actividad Publicitaria en la Ley de Publicidad de 1988.Editonal

Instituto Naciona! del Consumo, Madrid, 1992.
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Por ello detectar una informacion que nos llega y que no es perceptible a
simple vista u oido, tendra que ser analizada por expertos y resuelta en base al
estudio detallado de las peliculas o cintas utilizadas por los medios

audiovisuales.

La ilicitud de la publicidad subliminal ya no es una novedad, la mayoria
de las legislaciones la han adoptado dentro de sus normas que regulan la
actividad publicitaria, de lo contrario seria una puerta abierta a la manipulacion

de la audiencia con uno de los métodos mas bajos.
6.- Publicidad Encubierta.-

Para comprender mejor el tema, retomaremos expresiones que se han
vertido en cuanto a las obligaciones de los sujetos publicitarios, como lo es, la
obligacion que tienen los medios de difusién de deslindar perceptiblemente las
afirmaciones que hagan dentro de su funcién general de informacion y las que
realicen como simples vehiculos de la publicidad. Como también es deber de
los anunciantes, de develar el caracter publicitario de sus anuncios, y en este
caso concreto cuando son los propios anunciantes los que difunden por si
mismos la publicidad de sus productos o servicios. Resaltaremos este deber, ya
que siendo mas propio de los medios de difusion que de los propios

anunciantes, tiene relacion directa con la publicidad encubierta.

Por lo tanto, afirmaremos que la publicidad encubierta es aquella que
intenta ocultar su caracter publicitario bajo la mascara informativa, siendo su
forma de presentacion lo suficientemente ladina como para que el receptor no
la identifique claramente, pretendiendo hacer creer al destinatario que esta ante
un mensaje informativo y de caracter objetivo, no viciado por el deseo

persuasivo y subjetivo que contiene todo mensaje publicitario.
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Esta envoltura que se da al mensaje publicitario pretende engafiar al
destinatario, ya que éste cree estar frente a un mensaje de caracter informativo,
otorgandole la credibilidad que merece este tipo de mensaje, que sin lugar a

dudas es superior al que normalmente se otorga al mensaje publicitario.

A esta peculiar presentacion de la publicidad, Lema Devesa, la define
como: "aquella que no es reconocida como tal por el publico de los
consumidores, sino que se enmascara bajo el ropaje de una noticia de

informacion general”. 50

Este tipo de publicidad llega a causar mucho dafio, sobre todo a los
consumidores, ya que los induce a error, pero a un error, que no se refiere a los
bienes o servicios que son objeto de la publicidad misma, es decir, no se trata
de un error en relacion al contenido del mensaje, sino mas bien, a la forma
como el destinatario lo recibe, es decir a su envoltura, consiguiendo sus fines,
que no son otros que los de hacer creer al consumidor y al destinatario que se
trata de un mensaje informativo y no de un mensaje publicitario, por lo tanto su

valoracion sera diferente y su impacto superior.

Los recursos que utilizan los medios de difusion, para encubrir un
mensaije publicitario bajo la envoltura del mensaje informativo son muchos, pero
los mas recurrentes son por ejemplo:

- la publicacion de un anuncio, en las péaginas que habitualmente son
destinadas a informacion y no asi en las que estan dedicadas a la

publicidad.

- la amplia extension del anuncio, lo cual contrasta con la brevedad que

suelen tener los mensajes publicitarios.

50 | ema, Devesa. Analisis de la ey General de Publicidad, Editorial Marcial Pons, Madrid 1988.
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En el primer caso citado, vemos que en una misma pagina se incluyen
textos de informacion general y textos publicitarios. En muchos paises esta
situacion se ha reglamentado exigiendo en este caso, que estos textos vayan
deslindados perceptiblemente mediante la utilizacion de viborillas,

decanterados, corondeles, etc.

Para evitar la publicidad engafiosa, indudablemente se deben aplicar
medidas que pongan de manifiesto el caracter publicitario de cualquier
mensaje, manteniendo por sobre todo el principio de autenticidad en materia

publicitaria.

Cabe destacar que existe un amplio debate en el estudio de la publicidad
encubierta, debido a que algunas legislaciones han regulado esta modalidad
dentro de lo que es la publicidad engafiosa. Siendo ésta, una modalidad
independiente con caracteristicas propias. Si bien, tanto la publicidad
encubierta como la publicidad engafiosa incurren en errores, pero en errores
que son distintos. Como ya lo sefialamos, una cosa es el error respecto al
contenido del mensaje y otra muy diferente, es el que induce a error por la

forma de presentacion o envoltura del mensaje.

En relacion a este debate, Fernandez Novoa sefala: " la publicidad
encubierta esta prohibida por vulnerar el principio de autenticidad, que pretende
extirpar el error del publico en punto a la configuracion externa con que se
revisten las expresiones publicitarias, en tanto que, la publicidad engafosa se
prohibe por vulnerar el principio de veracidad, que trata de eliminar el error del
plblico con respecto al contenido de las alegaciones hechas en una expresion

publicitaria”. 5t

51 [ernandez, Novoa. La Publicidad Encubierta, en Publitecnia, 1978, N°45.
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Al respecto no cabe duda, que al hablar de publicidad encubierta no se
habla de publicidad engafiosa, en el primer caso la presentacion de la
publicidad, es la que hace inducir al destinatario en error, y en el caso de la

publicidad engafiosa, es la veracidad de ésta la que se cuestiona.
7.- Publicidad Prohibida.-

La publicidad prohibida constituye un supuesto mas de publicidad ilicita.
Esta calificacion se refiere al conjunto o totalidad de la actividad publicitaria. Se
considera por lo tanto la de mayor gravedad dentro de la publicidad ilicita, y
como tal, constituye ademas la excepcion general mas importante al derecho a

la libre comunicacion publicitaria.

Dentro de este precepto, en la legislacion comparada encontramos

recurrentemente los siguientes casos:

- la que atenta contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y
derechos reconocidos en la Constitucion, especialmente en lo que se
refiere a la infancia, la juventud y la mujer.

- la publicidad subliminal, que fundamenta su prohibicion en la proteccion

a la dignidad vy la libertad de la persona humana.

- la ultima es la que se refiere, a la publicidad de tabacos y bebidas con
graduaciones alcohdlicas elevadas, por medio de la television, o en
lugares donde esté prohibida su venta y consumo. La razon de su
prohibicién radica en la proteccion de la salud, de la juventud y de la

infancia.
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CAPITULO IV

LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD
FRENTE A LA PUBLICIDAD

1.- La Esfera de la Personalidad y de la Publicidad.-

Los derechos de la personalidad consisten en aquellos atributos
esenciales de la persona. Estos atributos no son considerados por si mismos,

sino en cuanto a los derechos a estos atributos.

Cuando hablamos de atributos de la personalidad no nos referimos a la
personalidad en si misma, ya que existe una separacion entre persona y
atributos, y es de esta separacién y a partir de estos atributos que nacen los
derechos subjetivos, y siendo éstos objetivados se elevan a la categoria de

bienes juridicos.

De esta manera surge un derecho sobre determinados atributos, los
cuales deciamos son objetivados, y hacemos notar que el objeto no es la
persona sino un atributo suyo, y son esos atributos los que juridicamente seran

tutelados contra abusos o usurpaciones por parte de otros sujetos.

Estos derechos subjetivos, “...estan dirigidos a asegurar al sujeto la
exclusion de otros del uso y de la apropiacién de aquellos atributos, y de este

modo sirven para integrar la tutela de su individualidad.” 52

Para ilustrar lo expuesto, citaremos un ejemplo que expone Messineo:

"... las sefas de identidad personal ( nombre patronimico, seudénimo, etc.), de

52 Messineo, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo 111, Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 1971.
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manifestaciones del status del sujeto, se transforman en materia de
correspondientes derechos subjetivos: derecho al nombre, derecho al

seudonimo, etc." 53

Respecto a estos bienes surgen otros derechos subjetivos de la

personalidad, como son los derechos a la imagen, al honor, a la intimidad, etc..

Las caracteristicas de los derechos de la personalidad se basan
fundamentalmente en que estos derechos no son reales pero si absolutos,

como senala Messineo: "...implican para los terceros un deber general de

abstencion, en el que se concreta el respeto y la salvaguardia de ellos”. 54

Eslos derechos son de caracter irrenunciable, no son susceptibles de
adquisicion por virtud de posesion, son imprescriptibles, inexpropiables,
algunos son inmodificables en su contenido y no son susceptibles de

estimacion pecuniaria.

Los derechos de la personalidad se adquieren por el hecho mismo de

ser sujeto de derechos, y casi todos ellos nacen y se extinguen con la persona.

La lesion de los derechos de la personalidad se manifiesta en un dafo

real a la persona, y se encuentran protegidos por acciones civiles especificas.

Los derechos de la personalidad tienen sus raices en la Filosofia del
Derecho como también en la Sociologia del Derecho, pero por su complejidad
no se ha logrado la construccion de una teoria de los derechos de la

personalidad que armonice todos los elementos que la constituyen.

53 Messineo, Francesco. Manual e ..ot ciiiaeie it

54 Messinco, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo III. Ediciones Juridicas Europa-América,
Bucnos Aires, 1971.
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Pese a ello, los derechos de la personalidad han logrado extenderse a
los campos del Derecho Civil, del Penal, etc., y hoy en dia los contornos de la
proteccion juridica de los atributos de la personalidad se hallan tutelados en

muchos paises por sus propias constituciones politicas.

Cabe notar que las sociedades modernas han desvirtuado muchas
instituciones del Derecho, a falta de un orden de valores morales conceptuados
bajo los principios del bien comun. Si bien los derechos basicos que contienen
los textos constitucionales en general proclaman el respeto a la persona, a sus
atributos y a sus libertades de un modo muy amplio, “... estos reconocen una
esfera que el poder del Estado no puede avasallar. Sin ¢mbargo, hoy se ha
extendido hacia el campo del Derecho privado la preocupacion por la defensa
de los derechos de la persona, lo cual es logico, pues no basta que su
proteccion derive de una relacion de ella con el Estado, sino también hay que
verla en funcion con las demas personas." %5 Esta afirmacion que hace Diéz
Picazo y Gullon, se refiere a los derechos de la personalidad que se han
mantenido hasta no hace mucho dentro del ambito del Derecho publico, pero
como sefialabamos anteriormente hoy en dia la determinacién de pertenencia a

un ambito o a otro no incide en el desarrollo de una ciencia.

Por ello la proteccion de la personalidad y la tutela de sus derechos
adquieren un nuevo vigor dentro de la actividad publicitaria y sostenemos esto,
debido a que la publicidad se caracteriza por ser una actividad particularmente
agresiva en cuanto a su contenido e intensidad de los mensajes publicitarios
que tienden cada vez mas a lesionar los derechos de los atributos de la

personalidad de un universo de receptores.

55 Diér picaso y Gullén, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Madrid, 1970.
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La determinacion de los derechos de la personalidad, sin una precision
legal dentro del Derecho de la publicidad provocaria una manifiesta inseguridad
juridica, pero mas alla de ello, en una sociedad materializada como en la que
vivimos, no podemos permitir que los sentimientos de la dignidad individual o

colectiva sean indiferentes al Derecho.

La proteccion de los derechos de la personalidad en la actividad
publicitaria se fundamenta en que se afectan bienes juridicos de las personas,

bienes juridicos de los sujetos receptores de la comunicacién publicitaria.

En el campo del Derecho de la publicidad, podemos considerar que los
derechos de la personalidad constituyen una cualidad que ostentan todas las
personas simplemente por el hecho de serlo y esta cualidad resulta indivisible.
Sin embargo, dentro de un caracter técnicamente subordinado podemos lograr
una separacion con el proposito de distinguir una doble esfera de la
personalidad, a objeto de desarrollar una proteccién de estos derechos dentro

de la actividad publicitaria.

En este sentido consideramos que la lesion o transgresion de los
derechos de la personalidad, de los receptores de los mensajes publicitarios se
proyectan en una doble esfera: la esfera personal y la esfera patrimonial, y que

la afeccion a cada una de ellas tiene un alcance particular.

Por lo tanto, las consecuencias de una comunicacion publicitaria
deshonesta como lo es un supuesto de publicidad engafiosa, lesionara
directamente los derechos patrimoniales de las personas receptoras del
mensaje publicitario, sin embargo esta esfera patrimonial de la persona se
encuentra garantizada dentro del sistema juridico publicitario por los principios
rectores del mismo, que son: la veracidad, la autenticidad y la libre
competencia.
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Pero mayor gravedad revisten las injerencias y perturbaciones que
alcanzan determinadas practicas publicitarias en la esfera de la personalidad.
Los atentados de mayor trascendencia recaen sobre los bienes y derechos de
la personalidad, que por lo general se identifican con los intereses generales de
la sociedad confundiéndose estos derechos individuales con los intereses
publicos generales, que como es logico estos Ultimos gozan de una proteccion

otorgada.

Por ello es importante rescatar lo que al respecto sefiala Santaella: "... la
tutela especifica de la esfera personal del sujeto de Derecho receptor de la
comunicacion publicitaria, ha de encausarse mediante el tratamiento
especializado que el Derecho de la publicidad ha de otorgar a los derechos de

la personalidad concretamente afectados por la comunicacién publicitaria.” 56

Esto resulta muy importante para el ejercicio de la actividad publicitaria,
ya que supone un limite a las posibilidades de la propia creacion publicitaria,
pero mas alla de esto, esta la recuperacion y el tratamiento especial que desde
la optica juridico-publicitaria se viene otorgando a esta categoria de derechos

potenciando su importancia.

Los derechos de la personalidad se han destacado de manera relevante
dentro de la doctrina juridico-publicitaria espafiola, con aportes importantes que
citamos: Para Cabanillas, la legalidad de la actividad publicitaria supone una
serie de limites respecto al significado correcto de los derechos de la
personalidad y sefiala: "... Por derechos de la personalidad hay que entender
aqui no solo las formas de poder que el ordenamiento juridico concede a la
persona para la proteccion de su esfera personal, sino esta misma esfera de la

persona en su totalidad. La esfera de la persona comporta un contenido

56 Santacela, Manucl. Introduccién al Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1982.
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espiritual, un contenido corporal e incluso también un contenido patrimonial.
Quiere decirse con ello que no sera posible una publicidad que de alguna
manera roce derechos de la personalidad sin que los promotores del anuncio o

campana publicitaria cuenten con el consentimiento del interesado.” 57

Por su parte De La Cuesta Rute subraya: “... que no se reduce el
precepto a la lesion que a los derechos de la personalidad puede producirse en
el aspecto o en la instrumentacion del acto publicitario. Es inevitable, en efecto,
pensar que el Derecho a la imagen, a la fama, al nombre, a la paternidad de las
propias acciones, etc., se hace evidente sobre todo en relacidon con la
expresion formal del mensaje por la utilizacion de figuras, nombres,

afirmaciones, etc., de las personas que aparecen." 58

En nuestra opinién estos criterios plantean una necesaria adecuacion al
principio de legalidad en lo que hace a los derechos de la personalidad, y la
preocupacion mas patente es la que se refiere al Derecho de la imagen y su
uso no consentido con fines de publicidad, y es tan significante este aspecto
que en el Derecho comparado encontramos ejemplos concretos respecto a la
publicidad que lesiona los derechos de la personalidad, como ejemplo citamos
el caso espafiol, que en el Art. 7 del Estatuto de la Publicidad, declara ilicita la
utilizacion con fines publicitarios de las imagenes de personas que por sus
relevantes cargos, constituyen autoridades en el pais, asi como las de sus
conyuges y descendientes directos. Se considera también ilicito hacer mencion
de las referidas personas en textos publicitarios, cualquiera que sea la
modalidad o forma de la actividad publicitaria en que aquellos pudieran

aparecer insertos.

57 (Cabanillas, Gallas P. Principios Juridicos de la Publicidad Espafiola, Madrid, 1967.
58 Cuesta Rute, J. Ma. de la. Régimen Juridico de la Publicidad, Madrid, 1974.
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Otro ejemplo claro e interesante en cuanto a la regulacion de la actividad
publicitaria portuguesa que se refiere a los derechos de la personalidad es el
Decreto-Ley N 421/1980, Art. 19, que indica:

1. Quedan prohibidas las formas, expresas o encubiertas, de publicidad
sobre cualquier persona, sin previa autorizacion de la misma o de su

representante legal.

|
2. No esta permitido el uso de imagenes, citas, dichos y escritos de
personas vivas, sin previa autorizacion de las rmismas o de sus

representantes legales.

EI Codigo Civil francés, sanciona estas lesiones con una correspondiente
indemnizaciéon de dafios y perjuicios, y en cuanto a los piincipios aplicables

respecto a la utilizacion de la imagen de los modelos publicitarios sefiala:

a) La imagen de una persona no puede ser difundida pc ningan medio sin

su consentimiento.
b) Siempre se requiere la autorizacion de la persona fotografiada.
Dentro de toda esta problematica y desde la porspectiva juridico-
publicitaria, destacamos la importante consideracion con  caracter

independiente que se desarrolla respecto a la proteccion especifica de los

derechos de la personalidad de los sujetos publicitarios.
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2.- La Proteccion Juridica de los Derechos de la Personalidad Frente a la
Publicidad.-

De un modo general se puede afirmar que la publicidad puede lesionar
practicamente la mayor parte de los bienes y derechos de la personalidad y en
particular los derechos al honor, a la buena fama, a la intimidad personal y al

nombre.

Sin embargo la variada gama de afirmaciones y argumentaciones que

utiliza la comunicacion publicitaria que hacen referencia a personas o
categorias de personas empleando distintas creaciones de ingenio, se hallan
protegidas dentro de los ordenamientos juridicos en la esfera propia de los
derechos de la personalidad, y en este sentido recogeremos una enumeracion
realizada por Castan de estos derechos que generalmente se ven afectados
por la actividad publicitaria: “... el derecho a la individualidad a través de sus
signos distintivos ( derecho al nombre), los derechos relativos a la existencia
fisica e inviolabilidad corporal ( derecho a la vida, derecho a la integridad fisica
y facultad de disposicion del propio cuerpo), los derechos de tipo moral (
lihertad personal, derecho al honor, derecho a la rectificacidon en la prensa
perioddica y derecho a la reserva en la vida privada: el derecho al secreto de la
nespondencia y el derecho a la imagen), y el derc de aulor en sus

manifeslaciones extrapatrimoniales." 59

Aunque ciertamente hay derechos de la person.. « . i que dificilmente
“neden ser lesionados por la publicidad, pero que de pro«*icirse, su proteccion
we encuentra organizada como veremos mas adelante . ia tipificacion como

fiquras delictivas en los codigos penales de muchos orden..inientos juridicos.

59 Castin, Tobefias J. Los Derechos de la Personalidad, Madrid, 1952.

72




En relacion al Derecho a la vida y a la integridad fisica o corporal,
considerados como bienes esenciales de la persona y en relacién a ellos con
los temas juridico-publicitarios, se plantean una serie de infracciones o
violaciones que son de responsabilidad civil y penal, por lo tanto exigibles

dentro del marco propio de cada una de estas ramas.

Por ejemplo, la puesta en riesgo de la propia vida con fines publicitarios,
aun que esta posibilidad no debe admitirse en el ambito publicitario, sin
embargo se presenta cuando no se facilita al consumidor las informaciones
necesarias, 0 también cuando las informaciones publicitarias inducen o
producen resultados que atentan directamente a este Derecho, por lo tanto
seran necesariamente enjuiciadas bajo normas penales. Estas actividades
publicitarias estan tipificadas como sefialdbamos en muchas legislaciones
europeas y en la Ley Federal mexicana de Proteccion al Consumidor. Espafia
por ejemplo, cuenta con un Decreto del 20 de abril de 1967 que dicta normas
sobre publicidad exterior, y en su Art. 10 sefiala: " ... se considerara ilicita toda
manifestacion de actividad publicitaria que utilice la persona humana con la
sola finalidad de ser soporte material del mensaje o instrumento de captacion

de la atencion.”

No obstante que muchas legislaciones prohiben este tipo de publicidad
que atenta contra la vida o la pone en riesgo, Castro sefiala que: “... el uso o el
ambiente social ha impuesto que consideren validos los contratos que llevan
consigo ( y que son valorados especialmente por ello ) el poner en peligro
innecesario la vida para diversion publica o espectaculo, entendiéndose que los

tales servicios no son contrarios a las buenas costumbres." 60

60 Caslro,
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Esta realidad que se da en la practica misma de la actividad publicitaria
debe llamarnos a la reflexion a la hora de disefiar las regulaciones para esta
actividad, considerando que sin una adecuada reglamentacién que interprete
los limites admisibles en su ejercicio, darad lugar a situaciones por demas

inconvenientes.

Todos los supuestos que continuamente ofrece la publicidad plantean
una serie de cuestiones en cuanto a su represion, y se observa que el Derecho
europeo casi por lo general se ha manifestado en la proteccion de los derechos
de la personalidad frente a la publicidad, planteando las correspondientes

responsabilidades en el plano civil y penal.

Dentro de un criterio estrictamente juridico-publicitario en los distintos
aspectos de las injerencias publicitarias frente a la esfera de la personalidad,
recogemos el sostenido por Mayer, quien sugiere tomar en cuenta tanto el
Derecho del objeto o del mensaje publicitario y tomar como punto de
orientacion el representado por la propia campafia de publicidad, en este
sentido afirma: "... que la campaifia de publicidad puede atentar, de dos formas
diferentes, a los derechos de la persona y a su vida privada: a) atentados a la
esfera de la personalidad con ocasién de encuestas realizadas en relacion con
una actividad publicitaria, y b) utilizacion de bienes de la personalidad,

fotografias, especialmente con fines publicitarios." 61

Santaella hace un analisis de esta posicion, sosteniendo que en toda
campafia publicitaria se observa una primera fase, en la que se intenta
investigar desde una perspectiva puramente técnica, qué tipo de publicidad se
adecua mejor a sus objetivos, y para ello realizan encuestas que les permite

conocer las diversas reacciones y motivaciones de los consumidores, y sefiala:

61 Mayer, D., delito Penal de la Publicidad, Paris, 1979.
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"... que muchas veces estas encuestas suponen injerencias ilegitimas en la
esfera de la personalidad de los consumidores.” 62, y cita como ejemplo, una
fotografia de la expresion de un consumidor ante un escaparate o estanteria,

que podra indicar fielmente sus motivaciones.

Por otra parte se reputan como injerencias publicitarias ilegitimas en la esfera
de la personalidad, la utilizacion del nombre o de la imagen durante el periodo
de desarrollo o ejecucidon de una campafa publicitaria, es el caso de la
utilizacion de una fotografia con fines publicitarios sin el consentimiento

expreso de la persona interesada.

Existe pués, un sin fin de injerencias que atentan a los derechos de la
personalidad, que en la medida permitida por los respectivos ordenamientos
juridicos seran susceptibles de generar una responsabilidad de orden juridico-

publicitario, civil o penal.

A raiz de la proteccion de los derechos de la personalidad frente a la
publicidad, como también frente al Derecho civil, penal y constitucional, en
muchos casos y especialmente en razon del atraso jurisprudencial en el campo
de los derechos de la personalidad, surgen los sistemas de autoregulacion
publicitaria, como respuesta a la creciente preocupacién social de muchos
empresarios, como también a la presion de los consumidores y ante la falta de

alternativas de control social, o del insatisfactorio funcionamiento de los

existentes.

Estos sistemas de autoregulacion publicitaria se apoyan en reglas generales
cuya naturaleza es de caracter ético y deontoldégico antes que juridico, la
flexibilidad de los procedimientos para cumplir las decisiones de los 6rganos de

autodisciplina han logrado constituirse en instrumentos idéneos y de gran

62 Santaella, Manue). Introduccién al Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas S.A., Mudrid, 1982.
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utilidad para proteger eficazmente los derechos de la personalidad frente a la
publicidad en general y en particular frente a determinadas practicas

publicitarias incorrectas.
3.- Publicidad Contraria a la Dignidad de la Persona y la Constitucién.-

Los derechos fundamentales responden a un sistema de valores y
principios de alcance universal, que son el sustento de todo ordenamiento

juridico.

Historicamente los derechos fundamentales en su inicio fueron
concebidos como instrumentos de defensa de los particulares frente al poder
del Estado, ya que se consideraban que no tenian razon de ser en las
relaciones entre particulares al encontrarse éstos en un plano de igualdad

formal.

Pero la evolucion social generd una serie de cambios que historicamente
se reflejan en las estructuras juridicas, y esa igualdad formal que se planteaba
inicialmente no tuvo asidero en las sociedades modernas, donde la proteccion
de esos derechos fundamentales se trasladaron también al ambito de las

relaciones entre particulares.

En este sentido los valores y derechos reconocidos en las constituciones
son bienes juridicos garantizados por el propio Estado, y como sefiala Pérez
Lufio: "... se da un estrecho nexo de interdependencia entre el Estado de
Derecho y los derechos fundamentales, ya que, el Estado de Derecho exige e
implica para serlo garantizar los derechos fundamentales, mientras que éstos

implican para su realizacion al Estado de Derecho.” 63

63 psrez Luio, A E. |.0s Derechos Fundamentales, Editorial Tecnos, Barcelona, 1984,
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Por otra parte, nos encontramos con el término de derechos humanos,
que resulta ser un concepto de contornos mas amplios e imprecisos que la
nocién de los derechos fundamentales. Se entiende por derechos humanos: "...
al conjunto de facultades e instituciones que en cada momento histérico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las
cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a

nivel nacional e internacional." 64

Los derechos fundamentales por hallarse garantizados en una normativa
constitucional y gozar de una tutela reforzada, son de aplicacion inmediata y

prevalente, cosa que no suele suceder con los derechos humanos.

Muchas manifestaciones publicitarias de caracter ilicito se fundamentan
precisamente en la contravencion a los valores y derechos reconocidos por la

Constitucion.

Toda actividad publicitaria contraria a la dignidad de la persona, a los
valores y derechos constitucionales es ilicita por su caracter precisamente
inconstitucional. En estos supuestos el elemento determinante de la ilicitud de
la publicidad no solo se encuentra en el contenido del mensaje, sino también en

la forma que se utiliza para comunicar ese mensaje publicitario.

La ilicitud de este tipo de manifestaciones publicitarias resulta tan
evidente y contraria a los preceptos constitucionales que vulnera no sélo los
derechos y valores reconocidos por ésta, sino que atenta contra el respeto

general que la condicion de ser humano merece.

Se considera que la publicidad: "... puede atentar contra la dignidad de la

persona o contra sus derechos fundamentales, reduciéndolos a un mero objeto

64 pirey Luno, A.E. Los Dercchos Fundumentales, Editorial Tecnos, Barcelona, 1984,
77




erotico, a una situacion de inferioridad o de pasividad, o a cualquier otra
situacion denigrante para la condicion humana, tanto por medio del contenido

como a través del propio continente o forma del anuncio publicitario." 65

Como vemos esta ilicitud en la publicidad no hace cuestion de
anunciante, mensaje o medio, se refiere en bloque a toda la actividad
publicitaria contraria a los valores y derechos reconocidos por los textos

constitucionales. Y como sefala Santaella al respecto: "... la dignidad de la
persona y los valores y derechos con rango constitucional se configuran de
esta manera como el supuesto mas genuino de publicidad ilicita y cuya
tipificacion legal aparece como evidente." 66 En este sentido podemos advertir
que esto supone una excepcion de caracter absoluto al derecho a la libre

comunicacion publicitaria.

La expresion legal, "valores y derechos reconocidos en los textos
constitucionales", muchas veces resulta demasiado amplia, y en este sentido
pueden plantearse dificultades por la complejidad juridica que entrafia su
adecuacién o por las prioridades que deben atribuirse en cada caso a los
derechos y valores constitucionales, de tal manera que pueden presentar serias
dudas sobre su tutela frente a cualquier acto contrario a los mismos en general

o frente a la actividad publicitaria en particular.

Todo esto supone para la actividad publicitaria la necesidad de dictar
normas que pretendan la tutela de estos derechos constitucionales a fin de
procurar una mediacion eficaz para el juzgador en la interpretacion de los
variados valores constitucionales reconocidos y su aplicacion al caso, y no solo
el mero establecimiento de algunos estandares de conducta como el buen

gusto, el decoro social, la moral y las buenas costumbres.

65 Normas de Admision de Publicidad, Ente Plblico, Radiotelevision Espaiiola.
66 Santaclla, Manuel. EI Nuevo Derecho de la Publicidad. Editorial Civitas S.A., Madrid, 1992.
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4.- Consideracion a los Bienes Sociales e Individuales.-

Siendo la naturaleza del Derecho de la publicidad la informacion asi
como el derecho que se otorga a la formacion de los receptores de los
mensajes publicitarios como también los derechos de los intereses de los
consumidores y competidores, en la practica observamos que esta naturaleza,
la de la actividad publicitaria vulnera muchos derechos particularmente los

aspectos mas inherentes a la persona.

En este sentido no existe duda en la necesidad de dotar de una
proteccion especifica a los considerados bienes individuales, como lo son la
imagen, la intimidad, el nombre, como también a los llamados bienes sociales,

el honor y la fama.

Aunque la clasificacion de estos bienes no es facil, Castro por ejemplo
asegura que: "... el honor y la fama pueden y deben ser considerados desde el
doble punto de vista social e individual." 87 P. Molina, sefala que: "... al lado de
los bienes llamados "esenciales", se advierte la existencia de un cierto nimero
de bienes de la personalidad, que aunque separables del propio ser de la
personalidad, le atafen muy directamente ( son "mas nuestros" que los

patrimoniales).” 68

No es de extrafiarse hoy en dia ver como los mas sutiles medios ponen
en peligro los bienes de la personalidad, y clarificando aun mas esta situacion
recurriremos a R. Bercovitz, quien sostiene que: " actualmente la manipulacion
de la prensa y demas medios de difusidbn con fines ideoldgicos y politicos
constituyen uno de los obstaculos mas graves para la defensa de estos bienes

(e la personalidad)”, y contintia sefialando que: " ... piénsese en la utilidad de

67 Castro Farifias, J.A. De la Libertad de Prensa, Madrid, 1971.
68 Molona, P
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las campafas de escandalo o de las campafias contra grupos politicos en las

que no se duda en acusar de delitos a personas que quiza no han sido ni

siquiera procesadas." 69

En este sentido, estos aspectos nos obligan a pensar en la conveniencia

de establecer un régimen juridico-publicitario para la proteccion de estos

bienes, tomando como presupuesto el régimen general y comin del Derecho

civil.

4.1.- Honor y Fama.-

Considerando que el honor y la fama son bienes tipicamente sociales, en
razén que tanto uno como el otro van unidos a la estimacién en y por la
sociedad. El honor esta referido directamente al trato dado o recibido por o
de los demas, en tanto que la fama se relaciona con el eco que la persona
produce en la opinion publica. Ambos bienes honor y fama son valores

relativos, segun el lugar, tiempo, grupos sociales y ambientales. 70

Siguiendo el criterio de Santaella que al respecto apunta: es
necesario establecer que respecto a los atentados o injerencias
publicitarias al honor y fama de las personas privadas, como individuos
aludidos en mensajes de naturaleza publicitaria, por un medio publicitario o
mediante un modo publicitario, la cuestion no ofrece perfiles diferentes en

el Derecho de la publicidad a los existentes en el Derecho comun.” 71

Pero este criterio adquiere otro caracter si consideramos a la persona

fisica en su calidad de sujeto publicitario, por lo tanto la esfera del honor y

69 Bercovitz Rodrigucz-Cano, A. Procedimientos y Sanciones en Materia de Publicidad Desleal, Madrid, 1980.
7 Santaella, Manuel. Introduccién al Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1982.

a
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fama en la actividad que desarrollan los distintos sujetos publicitarios tendra

connotaciones especiales dentro del Derecho de la publicidad.

Existiendo en efecto un honor y fama publicitarias habra pues que
protegerla, ya que la imagen de un fabricante, 0 de un comerciante como la
del anunciante que se la lograron con el tiempo y esfuerzo, podra verse
afectada, arruinandolos por completo, y como ejemplo vemos diferentes
situaciones que se presentan a diario, como son las pruebas sobre calidad
de diferentes productos, o sobre procedimientos de fabricaciéon, o
condiciones de higiene y seguridad, que son realizadas por diferentes
instituciones publicas o privadas y que la difusidon de los resultados
erroneos o malintencionados afectaran gravemente la esfera patrimonial

pero sobre todo la personal.

Es en este sentido que el derecho publicitario debe proteger dentro de su
propio ambito estos derechos inherentes a la personalidad, ya que el

Derecho comun no los contempla desde la misma perspectiva.

4.2.- Intimidad.-

La intimidad considerada como el derecho a la privacidad, ha sido
reconocida como tal a partir de los nuevos fendmenos de orden técnico que
se presentan en la sociedad moderna, como lo son la observacion y la
escucha inadvertidas a través del uso de micréfonos, teleobjetivos o
interferencias telefénicas, como también los modernos medios de

comunicacion social, como lo es la publicidad.

La intimidad personal esta en estrecha relacion con el honor, la fama y la
imagen, pero recogiendo de ella los aspectos juridico-publicitarios

relevantes incidiremos en la descripcion que ofrece Santaella: “... la técnica
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comunicativa publicitaria antes de elaborar los mensajes y disefiar una
plataforma creativa ha de tener delimitado el grupo objetivo de receptores
del mensaje a los que desea "impactar”". Y no solo eso. Ha de conocer los
motivos intimos que haran reaccionar al receptor en el sentido pretendido
por el emisor del mensaje, a fin de poder influir en sus opiniones y
actitudes. Para lograr ese objetivo, la investigacion motivacional, en el
plano de la psicologia aplicada a la publicidad, adquiere una extraordinaria
importancia. Lo cual requiere penetrar en la intimidad de las personas. En
consecuencia, los estudios previos a la ejecucidbn de una campana
publicitaria requieren la realizacidon de unos trabajos previos -~ como los
pretest, estudios sobre actitudes y opiniones de los consumidores para
determinar sus preferencias, etc. - Estas técnicas suponen, casi
inevitablemente, penetrar en la esfera de la intimidad personal y familiar,
por lo que el principio del consentimiento de los interesados aparece,

juridicamente, como el dato esencial.” 72

Por io que Santaella afirma, podemos considerar como injerencias
ilegitimas que inciden en la comunicacion publicitaria atentando la intimidad
personal: la instalacion en cualquier lugar, de aparatos de escucha, de
filmacion, de dispositivos 6pticos o de cualquier otro medio para grabar o
reproducir la vida intima de las personas, o de cualquier manifestacion, o
de cartas privadas, tanto su grabacion, registro o reproduccion. Asi tambien
la divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o
familia que afecten a su reputacion y buen nombre, también la revelacion o
publicacion del contenido de cartas, memorias o escritos personales de
caracter intimo. La utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen a través
de la captacién, reproduccion o publicacion por fotografias, films, cintas

magnetofonicas en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos

72 gaptaclla, Manuel. Introduecién al Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1982,
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(salvo los casos que algunas leyes tienen previsto) todo ello para fines

publicitarios, comerciales u otros analogos.

Aludimos a la publicidad en forma general todos estos supuestos de
intromision ilegitima en el &mbito de la intimidad, salvando aquellas que en
muchas legislaciones por ley podran ser expresamente autorizadas y por
supuesto y en relacion a todas ellas, cuando el titular del bien juridico

protegido hubiese otorgado su consentimiento expreso.

4.3.- Nombre.-

Dentro de los variados significados juridicos otorgados al nombre,
sobresale aquel del interés puablico de la individualizacion de la

denominacion de la persona.

Segun Castro: "... el nombre de la persona viene a considerarse
constituido por el conjunto de palabras con las que juridica, oficialmente, se

individualiza, se identifica y designa a cada persona." 73

La relevancia juridico-publicitaria del nombre no sélo recae en los
intereses economicos de éste cuando su utilizacion sea para fines
profesionales, comerciales o artisticos, ya que el tratamiento juridico-
publicitario del nombre desde la perspectiva de los derechos y bienes de la
personalidad recae en la ilicitud de ciertas modalidades publicitarias. De tal
manera que el aspecto persuasivo que conlleva la utilizaciéon del nombre en
determinadas informaciones publicitarias conocidas como publicidad
testimonial o anuncio testimonio, que son aquellas a las que De la Mota

define como: "... el que en su mensaje utiliza la opinién de una persona

73 Cuslro.,
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identificable, bien por su nombre o su profesion, recomendando el producto

0 servicio anunciado." 74

En el Derecho comparado este tipo de publicidad es muy frecuente, sin
embargo existen disposiciones legales que limitan el uso del nombre, es el
caso de Espafa que considera ilicita la mencion de las autoridades y sus
familiares mas proximos en textos publicitarios, cualquiera que sea la

modalidad o forma de la actividad publicitaria. 75

Similar situaciéon existe en Francia, donde ademas tal prohibicion se
extiende a la realizada en interés de una empresa que emplee para ese fin
el nombre de un antiguo miembro del gobierno, parlamentario o

exparlamentario, funcionario o magistrado.

La legislaciéon portuguesa permite la publicidad testimonial cuando
integra testimonios personalizados y genuinos y el testimonio utilizado

debera ser siempre comprobable.

Otro aspecto de la utilizacion publicitaria del nombre esta estrechamente
relacionada a la competencia ilicita, en el entendido de que el nombre
constituye un atributo de identificacion de la personalidad en el campo
industrial y por ende la facultad de uso exclusivo en el ambito comercial,
pero esto mas bien tiene estrecha correspondencia con el campo de la

propiedad industrial.

La proteccion juridica del nombre y su utilizacion publicitaria ilicita, se

impugnaran en acciones contra el uso injustificado y perjudicial del mismo y

T4 Dela Mota, 1.H. La publicidad, un arma politica, Madrid, 1967.
75 Orden Ministerial del 5 de abril de 1974
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se dirigira a obtener la prohibicion de dicha utilizacion, existiendo un interés

legitimo que acompaiie esa peticion.

Y por ultimo, cabe destacar que : " ... la utilizacion publicitaria del nombre
de la persona esta sujeta obviamente al principio del consentimiento, que
no debe presumirse. Tampoco debe entenderse que el consentimiento
tiene caracter ilimitado. E! consentimiento concedido debe referirse a una

utilizacion precisa." 76
4.4.- Imagen.-

Considerada la imagen de la persona dentro de los bienes de la
personalidad, que reviste entre sus manifestaciones una considerable
amplitud de aspectos como lo son la imagen fotografica, la literaria y la
fonética, y siendo este uno de los bienes de la personalidad de mayor
trascendencia publicitaria debido a las excesivas injerencias en cuanto a su

reproduccion y difusion.

Su delimitacion y proteccién juridico-publicitaria se hace necesaria,
aunque su problematica resulta inagotable, y en ese entendido
recogeremos los ejemplos mas destacados del Derecho comparado. Con
un criterio delimitador constatamos que muchas legislaciones se conducen
en el caracter publico de la persona como del lugar en que se encuentre,
en cuanto a la autorizaciéon de la captacién y difusion de la imagen, en ese
sentido no consideran ilicita la captacion, reproduccién o publicacion por
fotografias, filme o cualquier otro procedimiento que involucre la imagen de
una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos,

salvo como anotabamos anteriormente que se trate de personas que

76 Santaella, Manucl. Introduccién at Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas S.A |, Madrid, 1982.
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ejerzan un cargo publico o una profesién de notoriedad o proyeccion
publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos

al publico.

Tampoco se impide la utilizacion de la caricatura de dichas personas, de
acuerdo con el uso social, ni la informacién grafica sobre un suceso o
acontecimiento publico cuando la imagen de una persona determinada

aparezca como meramente accesoria.

Algunas legislaciones preveen el uso publicitario de sosias (persona que
se parece tanto a otra que puede confundirse con ella), sometiéndolo a la
autorizacion de la persona retratada y sin que pueda nunca inducir a
confusion. Todos estos criterios son considerados como sefalabamos por

los ordenamientos de los paises europeos. 77

Sobre estos aspectos habra que tener en cuenta que en una sociedad
plural la nocion de honor tiende a disolverse en la nocién de propia imagen,
en tal sentido debera considerarse relevante la proteccion de la imagen fiel

o verdadera que quiere ofrecer uno mismo.
4.5.- Género.-

Hoy en dia las cuestiones de género provocan muchas polémicas en
diversos campos, y en torno a la publicidad también se han tratado de

incorporar varios aspectos que en ocasiones tienen razon de ser.

Por lo general la actividad publicitaria incorpora a sus mensajes

elementos de caracter sexista y por ende discriminatorios, muchas veces el

7 Santaella, Manuel, Introduccién al Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas S.A.,'Madrid, 1982,
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lenguaje que utiliza como el universo que se plantea dan lugar a este tipo
de publicidad. Es frecuente observar alguna publicidad en que se relega a
la mujer reforzando y consolidando la divisién de roles sociales masculinos
y femeninos, estos anuncios muchas veces refuerzan en sus destinatarios
papeles y estereotipos encasilladores y limitativos para las personas,
creando dos mundos separados en atencion al sexo y por lo general dentro
de una concepcion que deriva en la inferioridad de las mujeres como

dependientes de los hombres.

Ejemplos de ello existen muchos, pero llama la atencién en particular los
anuncios dirigidos a la infancia y juventud en relacidon a juguetes,
normalmente por no decir siempre, los spots publicitarios que se observan
en la television como en el cine estan dirigidos a las nifas ofertando
exclusivamente munecas y utensilios para la casa y la cocina, y aquel que
va dirigido a los nifios, la oferta es mucho mas amplia y variada relativa al

mundo exterior y de las profesiones.

La publicidad dirigida a la infancia y juventud basada exclusivamente en
el sexo, se desmarca cada vez mas de la realidad, ya que las concepciones
sexistas de la sociedad argumentadas a través de la publicidad, no solo
son discriminatorias sino que atentan a la dignidad de las mujeres y de
muchos hombres. Este tipo de publicidad atenta contra los valores y
derechos reconocidos en nuestra Constitucién y en muchas otras, asi como

a la Declaracion de los Derechos Humanos.

Para aclarar, se considera discriminacion contra la mujer: toda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio para la

mujer de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las
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esferas politicas, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra

esfera." 78

Para lograr la plena igualdad entre el hombre y la mujer, es necesario
modificar el papel tradicional tanto del hombre como de la mujer en la
sociedad y en la familia. Y en lo que al Derecho de la publicidad se refiere,
sera ilicita cualquier publicidad que en su contenido o forma atente o
vulnere los valores o bienes protegidos por ley. Es decir los textos
constitucionales defienden y protegen los derechos fundamentales vy
declaran una igualdad ante la ley sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, etc., o cualquier otra
circunstancia personal o social. De tal manera que la discriminacion sera
sancionada respecto al principio de igualdad que otorga la propia

Constitucion.

En este sentido se fundamenta como ilicita la publicidad que atente
contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos, como

también el principio de igualdad que otorga la Constitucion.

En nuestra opinidn, estimar la inclusiobn de una norma especial de
referencia expresa a la mujer, daria a entender como si la mujer quisiera
estar adscrita a un grupo social especialmente desprotegido frente a la
publicidad, cuando en realidad la actividad publicitaria puede incidir de la
misma forma sobre hombres y mujeres. Esta inclusion la han realizado
algunos paises pero consideramos que no es mas que una concesion

legislativa a la demagogia feminista.

78

Declaracién de Beijin, 1995.
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Muchas veces las posiciones de género que plantean la discriminacion a
la mujer en relacion con el hombre favorece poco la consideracion de

igualdad y dignidad de las personas.
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CAPITULO V

LOS CONTRATOS PUBLICITARIOS

1.- Contratos Publicitarios.-

"... La vieja y siempre permanente institucion juridica del contrato se
adapta a cualquier cambio social y economiico y sirve a los fines del Derecho en
todos los campos de actividad y desarrollo de la persona humana..." Y un buen
ejemplo de lo que sefala Santaella, esta representado precisamente por los

contratos publicitarios. 79

En este sentido toma mucha importancia el régimen de la contratacion
publicitaria, advirtiendo que esta expresion no llega a englobar las multiples
relaciones contractuales que se establecen con ocasion de la publicidad. La
contratacion en materia de publicidad es muy diversa, por ello se debe tomar
en cuenta que los sujetos publicitarios intervienen a la vez en numerosos
contratos que se celebran con vistas a la publicidad y sin embargo no son
contratos publicitarios, es decir un sujeto publicitario por ejemplo: la agencia,
requiere para llevar a cabo su trabajo la intervencion y participacion de muchos
profesionales del ramo, con los que contratara para el logro y desarrollo de
determinadas tareas, este tipo de contratos son los que se celebran en razon
de los actos de la publicidad sin llegar a alcanzar el rango de contratos
publicitarios. Es por ello que la contratacion publicitaria es mas restringida que

la contratacion en materia de publicidad.

Estableciendo estos limites, se configuran como sujetos que intervienen

en la contratacion publicitaria: anunciantes, agencias y medios, cada uno desde

79 Santaclla, Manuel. [l Nuevo Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1992.
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la respectiva posicidbn que ocupa en relacién al acto de publicidad. El
anunciante como sujeto emisor de la comunicaciéon, la agencia como
especialista en su instrumentacion técnica y el medio como vehiculo

indispensable para que la comunicacién masiva se produzca.

La actuacion contractual del anunciante es publicitaria cuando entrega a
una agencia la instrumentacion de sus actos de publicidad o simplemente de
alguno de sus elementos, y cuando se dirige a la utilizacion de los espacios de
los medios para insertar en ellos el mensaje, ejecutando asi el acto de
comunicacion. La de las agencias I0 es cuando asumen en el contrato la
obligacion de realizar sus funciones tipicas en relacion al anunciante. Para el
medio, los contratos que tienden a la utilizacion de sus espacios son siempre

publicitarios.

Los contratos publicitarios son contratos atipicos, concluidos por sujetos
publicitarios y versan sobre materias relativas a la comunicacion publicitaria,

tengan o no como finalidad promover la contratacion.

Las obligaciones que emergen de estos contratos son siempre de hacer,
por lo cual su transgresion lleva a buscar el resarcimiento por la via econémica

de reparar los dafos y perjuicios.

Los contratos publicitarios se caracterizan por ser bilaterales ya que las
partes se obligan reciprocamente la una hacia la otra. También son onerosos
por las obligaciones que las partes establecen tanto en la prestacion como en
la contraprestacion. Son también conmutativos, ya que las partes que
intervienen y que dan su consentimiento conocen también la extension de sus
prestaciones. Estos contratos se perfeccionan por acuerdo entre las voluntades
de las partes sin el requerimiento de determinadas formalidades, por ello son

contratos consensuales. En si, son contratos complejos o mixtos ya que siendo
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contratos innominados, contienen diversas figuras de contratos nominados y

tipicos tanto comerciales como civiles. 80

lLos elementos que definen a un contrato publicitario son: que vincule a
sujetos publicitarios 0 que sea concluido por éstos, que se refiera a materia
publicitaria o relativa a la comunicacién publicitaria, es decir que el objeto del

contrato sea un servicio u obra publicitaria.

Si bien se establece cuatro modalidades en cuanto a la contratacion
publicitaria, ello no pretende coartar el desarrollo de la actividad publicitaria, ya
que la dinamica de ésta dara curso a nuevas figuras contractuales que de
acuerdo a sus necesidades se vayan planteando. Por lo tanto estableceremos
esquematicamente el régimen contractual de estos cuatro tipos de contratos

como también de los elementos que conforman estas relaciones juridicas.

CONTRATO DE PUBLICIDAD.-

a) Elementos personales:
- anunciante

- agencia

b) Elementos reales:
- objeto: ejecucion de la publicidad, creacion, preparacion o
programacion de la misma.

- precio: mediante una contraprestacion.

80 Ossorio, Manue!. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aurcs,
1981
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c) Elementos formales:

- NO Se exigen

d) Causa:
- preparar la campanfa

- la difusion posterior

e) Naturaleza:

- contrato de ejecucién de obra: obligaciones de hacer

CONTRATO DE DIFUSION.-

a) Elementos personales:
- medio

- anunciante o agencia

b) Elementos reales:
- objeto: - utllizacion publicitaria de unidades de espacio y
tiempo.
- desarrollar la actividad técnica necesaria para lograr el
resultado.
- precio: a cambio de una contraprestacion fijjada en tarifas

preestablecidas.

c) Elementos formales:

- no se exigen

d) Causa:

- la edicion, emision o exhibicion del mensaje
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- eficacia del mensaje en la audiencia

e) Naturaleza:

- contrato de resultado

CONTRATO DE CREACION PUBLICITARIA.-

a) Elementos personales:
- persona fisica o juridica, creativo

- anunciante o agencia

b) Elementos reales:
- objeto: idear y elaborar un proyecto de campana, una parte de
ta misma o cualquier otro elemento publicitario.

- precio: a cambio de una contraprestacion.

c) Elementos formales:

- NO se exigen
d) Causa:
- creacion intelectual

- la posterior difusion del mensaje

e) Naturaleza:

- contrato de ejecucion de obra: obligacion de hacer

CONTRATO DE PATROCINIO.-

a) zlementos personales:
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- patrocinado

- patrocinador

b) Elementos reales:
- objeto: colaborar en la publicidad del patrocinador
- precio: a cambio de una ayuda economica para la realizacion

de su actividad deportiva, benéfica, cultural, etc.

c) Elementos formales:

- N0 Se exigen

d) Causa:
- mecenazgo

- difusion de mensajes del patrocinador

e) Naturaleza:
- civil, comercial o laboral, seglin se establezca en el contrato el

tipo de relacion

Los principios generales que rigen a estos contratos son:

El derecho del anunciante a controlar [a campafia de publicidad, este en
realidad es un derecho basico de caracter irrenunciable del anunciante.
Este derecho se extiende a la agencia y al medio aunque no exista una
relacion contractual directa, este derecho de control del anunciante es un
corolario de su responsabilidad total en relacibn con la campana
publicitaria, y esto debido a que las acciones tanto de cesacién como de
rectificacion de la publicidad se dirigen contra el anunciante que resulta

ser el dominus en todo el proceso de comunicacion publicitaria, por ello
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su caracter de irrenunciable e incondicional el control que debe ejercer

este sujeto publicitario.

En los contratos publicitarios no podran incluirse clausulas de
exoneracion, imputacion o limitacion de la responsabilidad frente a
terceros en que puedan incurrir las partes como consecuencia de la
publicidad. Esto debido a que las consecuencias de lo pactado en un
contrato publicitario pueden recaer de forma directa o indirecta sobre los
destinatarios de la publicidad. Entre los terceros que sean perjudicados,

ademas de los destinatarios hay que incluir a los competidores.

Desde la perspectiva de los destinatarios de la comunicacion publicitaria
que resultaran perjudicados, podran accionar indistinta o conjuntamente
frente a la agencia, al anunciante o al medio, los mismos que tendran

que hacer frente a su propia responsabilidad legal.

Por ello se dice respecto a las clausulas de exoneracion que se las
tendra por no puestas, porque en definitiva no podran pactar respecto de

ellas.

También se tendra por no puestas cualquier clausula por la que directa o
indirectamente se garantice el rendimiento econdmico o los resultados
comerciales de la publicidad o se prevea la exigencia de responsabilidad

por esta causa.

Tanto el objeto de las prestaciones como las relaciones obligacionales
dentro de un contrato de publicidad como sefialabamos, no podran
garantizar contractualmente los rendimientos economicos o los
resultados comerciales de la publicidad o una exigencia de

responsabilidad por esta causa. La eficacia informativa o persuasiva de
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la publicidad y las técnicas para su medicion no llegan a garantizar el
éxito total de una publicidad en tal sentido menos podemos establecer o

exigir contractualmente un resultado.
2.- Clases de Contratos Publicitarios.-

Se han recogido las principales figuras de contratos que los sujetos
publicitarios suscriben y que la practica de la actividad publicitaria ha venido

consagrando.

Sin embargo no se puede reducir a un esquema Unico los
comportamientos de los sujetos publicitarios en sus relaciones. Considerando el
alcance de la accion publicitaria, seria un error pretender reducir la disciplina de
la contratacidn publicitaria a supuestos convencionalmente determinados, esto
dejaria sin regulacion juridica la composicion de nuevos intereses que aun
manifestandose sobre la misma materia surjan con el tiempo y la constante

practica de la actividad publicitaria.

Hay que destacar que la regulacion juridico-publicitaria que resulte
escasa o insuficiente en su configuracién contractual, acudird necesaria y
supletoriamente al Derecho comercial principalmente y secundariamente al

Derecho civil para poder configurar su esquema contractual.

Como podemos observar la determinacién de las relaciones publicitarias
resulta sumamente compleja, ya que de hecho contempla una serie de matices,

siendo varios los puntos en que se encuentran criticamente los intereses de

uno y otro.

Una regulacién normativa que tienda a dar cause a la instrumentacion

del acto de publicidad observando los intereses de una u otra de las partes que
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intervienen, es una tarea dificil, como sefiala Cuesta Rute: "... las normas
deben, por tanto, merecer una interpretacion tan flexible que de su conjunto se
desprenda un régimen juridico capaz de dar satisfaccion adecuada a los

intereses que se consideren dignos de tutela en cada caso...". 81
2.1.- Contrato de Publicidad.-

La definicion legal del contrato de publicidad determina que: "es aquél
por el que un anunciante encarga a una agencia de publicidad, mediante
una contraprestacion, la ejecucion de publicidad y la creacién, preparacion

de la misma". 82

El contrato de publicidad constituye la figura basica de los tipos
contractuales establecidos, ya que es el instrumento de mayor relevancia
dentro del desarrollo de la comunicacion publicitaria. Por lo tanto, el
contrato de publicidad se configura como el instrumento técnico-juridico
ordenado a la instrumentacién técnico-publicitaria del acto de

comunicacion.

Configurandose en un contrato sujeto a las prescripciones del Derecho
Comun en materia de forma, se trata indudablemente de un contrato
consensual, ya que éste se perfecciona por el mero acuerdo entre las
voluntades de las partes que intervienen, es decir entre el anunciante y la

agencia.

Es también un contrato oneroso y conmutativo, ya que la
contraprestacién establecida entre el anunciante y la agencia es de

caracter onerosa, y decimos conmutativo debido a que las partes

81 De Ia Cuesta Rute, J. Ma. Régimen Juridico de la Publicidad, Editorial Tecnos, Madrid, 1974.
82 Definicion recogida de la Ley General de Publicidad Espafiola.
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contratantes que intervienen demandan una reciprocidad en relacion a la

propia contraprestacion. 83

La naturaleza de este contrato se halla por lo general en funcion de las
normas del Cddigo Civil que resultan aplicables. Pero la caracteristica
notable en cuanto a su naturaleza como contrato de publicidad, es la
mezcla de elementos que pertenecen a dos clasicas categorias
contractuales como son la de arrendamiento de servicios y la de ejecucion
de obra, y esto debido a que la campafia publicitaria ejecutada por
completo, o los elementos singulares que la componen pueden ser
considerados como una obra propia o constitutiva del objeto especifico de
la contratacién y sin embargo y al mismo tiempo que realiza la obra, la
agencia puede prestar una serie de servicios al anunciante que no se

materializan ni se plasman en una obra del espiritu.

LLa doctrina en el derecho comparado sostiene que el contrato que se
suscribe entre el anunciante y la agencia por el que ésta asume la
ejecucion de la publicidad, es un contrato de obra. Sin embargo el contrato
de obra resulta insuficiente para acoger las caracteristicas que entrana el
contrato de publicidad, la peculiar naturaleza de este contrato hace que no
se acomode 0O encaje a ninguna otra categoria contractual. El intentar
establecer o precisar a qué categoria pertenece el contrato de publicidad
resulta estéril. Muchos sostienen que se trata de un contrato cuyo régimen
legal combina prestaciones que se adscriben mas o menos a una u otra
categoria, que no supone sino el marco juridico de una relacion de
colaboracion entre anunciante y agencia, en el que ésta pone al servicio de
las necesidades publicitarias de aquél su propia organizacion

especializada. En todo caso el contrato publicitario recurrira a las figuras

83 Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires,
1981
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indispensables para la proteccion de los especificos intereses que puedan
manifestarse en la relacion publicitaria, sin que ello agote el régimen
juridico del mismo ya que el contenido concreto de cada contrato puede ser
muy diverso y se debe buscar sobre todo el modo de que produzca la
mayor eficacia con absoluto respeto a la reciprocidad y equivalencia de las

prestaciones.

Los elementos del contrato de publicidad que determinan su tipicidad,
son de caracter personal. Estos elementos los constituyen en si mismos, el
anunciante y la agencia de publicidad, constituyéndose en los sujetos
publicitarios que necesariamente intervienen en el contrato publicitario.
Siendo un requisito para su constitucion la intervencion tan solo del

anunciante y de la agencia, caracteristica exclusiva de este contrato.

En tal sentido, todo aquel que se proponga realizar un acto de
publicidad, tiene en principio la cualificacion de anunciante, y no tendra
ninguna exigencia respecto de la capacidad general, podra ser una persona
fisica, una persona juridica, tenga o no la cualidad de comerciante. En
relacion a la agencia, por definicién son empresas cuya actividad consiste
en instrumentar la publicidad de los anunciantes y los contratos publicitarios

son el marco juridico por el que desenvuelven su tipica actividad.

El objeto del contrato de publicidad, necesariamente esta constituido por
la prestacion y la contraprestacion respectivamente pactadas, es decir la
prestacion estara configurada a los servicios y ejecucion de las obras
correspondientes a cargo de la agencia, y por su parte la contraprestacion
estara a cargo del anunciante que generalmente pero no necesariamente

tendra un caracter pecuniario. Se paga con dinero ordinariamente.
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El contenido del contrato estara determinado por el conjunto de derechos
y obligaciones que a cada una de las partes corresponda y de acuerdo a
los términos establecidos, en este sentido. Si el anunciante solicita Ia
ejecucion del proyecto publicitario, es decir lo que hace a la preparacion o
programacion y ejecucion de la publicidad ya sea con o sin la realizacion de
creaciones publicitarias, estara a cargo de la agencia la ejecucion de la
solicitud, prestando a la vez los servicios que hacen a esa tarea como son
los de asesoramiento, coordinacion con los 6rganos y departamentos
correspondientes de la organizacion del anunciante, o las que
expresamente se hayan convenido, asi como el cumplimiento de todos los
elementos pactados a ese fin, como también el cumplimiento de la

prestacion convenida por parte del anunciante.

El contrato publicitario estara sujeto al principio de fidelidad, que se basa
en un deber reciproco de fidelidad entre las partes, es decir el anunciante
debera abstenerse de utilizar para fines distintos de los pactados cualquier
idea, informacion o material publicitario suministrado por la agencia. La
misma obligacion tendra la agencia respecto de la informacién o material

publicitario que el anunciante le haya facilitado a efectos del contrato. 84

Lo sustantivo en el contrato de publicidad reside en ser el marco de una
relacion de colaboracion entre anunciante y agencia, en la que ésta asume
la gestion de la publicidad de aquél. Esta relacion sera muy variada y de
distintos alcances en funcién del objeto de la actividad del anunciante y del
proposito que en concreto le guia, pero en definitiva la relacion establecida
y la propia publicidad como actividad, quedara subordinada a la actividad a
la que sirve. En estos términos se abrird un abanico de posibilidades para

la agencia, que iran desde la maxima iniciativa hasta la utilizacion parcial de

84 ¢y General de Publicidad Espafiola
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su organizacion. En consecuencia el proyecto publicitario estara limitado en
cuanto al proceso creativo y en cuanto a su ejecucion subordinandose a la
actividad principal del anunciante, y se realizara el esfuerzo creativo
justamente conveniente al proposito de aquél, y no se podra ejecutar sino

en la medida que es util al fin de favorecer la actividad principal.

Al respecto Cuesta Rute indica: "... Por lo mismo, éste aparece
(refiriéndose al anunciante) como dominus no sélo en el sentido de serlo
del mensaje o de las piezas, que es algo que se ejercita en el momento de
su aprobacion o del desistimiento bajo ciertas condiciones, sino que ese
caracter se deja sentir a lo largo de todos los momentos mientras subsiste
la relacion. El anunciante es dominus tanto durante la instrumentacion del
proyecto como en su aprobacion como, finalmente, en la ejecucion de cada
uno de los actos, en que, en su caso, se traduce. De esta manera la
experiencia muestra como influye y decide, en ocasiones, sobre los
modelos humanos que deben utilizarse, sobre la aprobacidén o reprobacion
del mensaje y del plan o programa de difusion. De la misma manera deja
sentir su Gltima decision sobre la ejecucion de cada uno de los actos en

particular....” 85

Estos actos de publicidad son de relevante importancia, ya que
contribuyen en gran medida a crear o mantener una "imagen" del
anunciante y de sus productos o servicios. De esta manera como se
advierte, es muy importante en interés de las partes establecer el
significado que desde el punto de vista contractual tlienen los sucesivos
pasos que van dando en la mutua colaboracion desde el instante en que

entran en contacto.

85 e ta Cuesa Rute, ). Ma.. Régimen Juridico de la Publicidad, Editorial Teenos, Madrid, 1974,
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Esta relacion puede verse afectada, si la publicidad no se ajusta a los
términos del contrato o a las instrucciones expresadas en él, en cuanto a
sus elementos esenciales. El anunciante podra exigir una rebaja en la
contraprestacion o la repeticion parcial o total de la publicidad de acuerdo a
los términos pactados y la indemnizacién en uno y otro caso de los

perjuicios que se le hubieren ocasionado.

Asimismo el anunciante podra resolver el contrato y exigir la devolucion
de lo pagado, como también la indemnizacion de dafos y perjuicios si la
agencia injustificadamente no realiza la prestacion comprometida o lo

hiciere fuera del término establecido.

Si por el contrario el anunciante resolviere o incumpliere unilateral e
injustificadamente el contrato con la agencia sin que concurran causas de
fuerza mayor o lo llegara a cumplir de forma parcial o defectuosa, sera la
agencia quien exija la indemnizacion por dafios y perjuicios a que hubiere
lugar. La extincion del contrato no afectara a los derechos de la agencia por

la publicidad realizada antes del incumplimiento.

2.2.- Contrato de Difusion Publicitaria.-

El contrato de difusion publicitaria es aquél por el que a cambio de una
contraprestacion fijada en tarifas preestablecidas, un medio se obliga en
favor de un anunciante o agencia a permitir la utilizacion publicitaria de
unidades de espacio o de tiempo disponibles y a desarrollar la actividad

técnica necesaria para lograr el resultado publicitario. 8

36 1 ey General de la Publicidad Espafiola.
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Este contrato instrumenta la Ultima y decisiva fase de la comunicacion
publicitaria. Como ocurre con el contrato de publicidad, ofrece similitudes
con los contratos de arrendamiento de obras y de servicios, pero no por ello
puede ser subsumible en estas figuras contractuales, ya que existen
elementos que lo distinguen, como son, la existencia de wuna
contraprestacion fijada en tarifas preestablecidas, la utilizacion publicitaria
de unidades de espacio ( ejemplo: una pagina, una valla, un minuto, etc.)
acompafiada de la actividad técnica necesaria para lograr el resultado

publicitario.

La naturaleza del contrato de difusion gira sobre dos ideas y dos
relaciones contractuales conocidas como lo son: el arrendamiento de cosa
y el de obra. El contrato de difusion se asemeja a una y otra categoria
segun prevalezca la idea de utilizacion de un bien o la de la obtencién de
un resultado. Sin embargo en esencia este contrato no pertenece a ninguna
de estas categorias, aunque en algunas ocasiones se incline por una u
otra, sus caracteristicas no se hallan totalmente definidas en la
contraprestacion, por ello sustancialmente se trata de un contrato de

resultado.

En tal sentido es importante definir que es lo que se propone obtener del
contrato y la respuesta no es otra que: la comunicacion al publico de un

mensaje.

De acuerdo a esto, la utilizacion del bien o soporte no tiene mas valor
que el instrumental, ese mismo valor se le asigna también a la actividad del
medio y ambas no son mas que un expediente para la obtencion del
resultado. Es decir el medio se obliga a poner a disposicion de la otra parte
el bien en general, que constituye el soporte que él explota, ya sea el

periodico, la revista, el programa de teatro, las ondas radiofonicas o de
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television, los muros o paneles de estadios, las pantallas cinematograficas,
los interiores o exteriores de autobuses, ferrocarriles etc., son ese bien al
que nos referimos. La disponibilidad del soporte determinara una serie de
matices de acuerdo a la clase y sus caracteristicas. Como se observa la
obligacion de desarrollar una actividad productora del resultado tendra un

contenido muy diverso.

“... Con ello se determina que la prestacion del medio en el contrato de
difusion no se restringe a una mera actividad divulgadora, sino que esa
actividad se realiza respecto de un bien fisico cuya titularidad ostenta el

propio medio y que incorpora el mensaje publicitario...". 87

En todos los supuestos sefialados, ya se trate de un contrato celebrado
con el empresario de una emisora de radio, de un periodico, de un estadio,
de una sala de proyeccién, o ya sea con el empresario de publicidad

exterior, el contrato es siempre y Unicamente de resultado.

En definitiva la puesta a disposicion de un determinado bien y el
desarrollo de la actividad productora del resultado son las dos ideas sobre

las que se asienta su naturaleza.

Los elementos personales del contrato de difusién publicitaria estan
constituidos por una parte, por el sujeto-medio y el sujeto-anunciante o el

sujeto agencia por la otra.

La contratacién de espacios o tiempos con el medio la realizaran

indistintamente el anunciante o la agencia directamente o por cuenta de

aquél.

87 De 1.a Cuesta Rute, J. Ma. Régimen Juridico de la Publicidad, Editorial Tecnos, Madrid, 1974.
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Los elementos reales de este contrato giran en torno a la tarifa que fija la
contraprestacion y que normalmente es de caracter pecuniario, se habla de
un precio que se obliga el anunciante o la agencia de publicidad, pero
también constituye un elemento la determinaciéon del ambito de utilizacion
publicitaria de las unidades de espacio o de tiempo reservadas o
destinadas por el medio para la insercion de las comunicaciones

publicitarias.

En este sentido la finalidad del contrato, es la realizacion de la
comunicacion al publico del mensaje, mediante su incorporacion a un
soporte que se difunde entre el circulo indiscriminado de personas y por

quién tiene racionalizada su utilizacion a esos fines.

En cuanto al contenido del contrato de difusibn Santaella sostiene: "... el
contenido esencial del contrato de difusion publicitaria se halla determinado
por el derecho del medio para exigir la contraprestacion fijada en la tarifa y

su obligacion de difundir la publicidad objeto del contrato en las condiciones

pactadas...”. 88

La contraprestacion esta fijada en una tarifa, pero para determinar esa
tarifa el medio tomard en cuenta el lugar, el tiempo, la duracion del
contrato, etc., y por otra parte esta la obligacion del medio en la divulgacion
del mensaje publicitario en los términos pactados, poniendo a disposicion
del anunciante o agencia un espacio o un tiempo y ejecutando la
exhibicion, publicacion, transmision o proyeccion a determinada audiencia.
Se podria decir que el medio es tal en un contrato de difusion porque es en

si mismo un vehiculo comunicativo con su audiencia, y el anunciante

88 Santaetla, Manuel. EI Nuevo Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1992.
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aprovecha esta situacion ya que es a la audiencia propia del medio a la que

quiere llegar con sus mensajes.

En resumen, el anunciante utiliza la comunicacion que el medio tiene
establecida con su audiencia y la obligacion que asume el medio en el
contrato de difusion, no sélo se contrae a difundir el mensaje sino a
comunicarlo a su audiencia y esto debido a que el resultado publicitario
solo se obtendra si el mensaje se emplaza en un lugar concreto o en un
tiempo determinado. Por ello el medio se obliga a comunicar a su audiencia
un mensaje publicitario, incorporandolo a un soporte en los términos de
forma, lugar y tiempo que se hubieren pactado dentro de lo previsto por las
condiciones generales de contratacion, o en los términos que se tengan

establecidos.

Por otra parte, el acreedor a la prestacion del medio sera el anunciante si
lo concluyo él directamente o la agencia en su nombre, o bien ésta si actua
en nombre propio. Pero la obligacion de estos sujetos respecto al medio es
Unica y consiste en pagar el precio, y para garantizar la contraprestacion
deberd efectuarse el pago de las tarifas que establezca el medio en dinero.
Otra obligacion que se sefiala para estos sujetos es la de proporcionar al
medio el material necesario y en la fecha oportuna para su difusion

publicitaria.

El contrato de difusion se basa en las prestaciones que las partes se
deben: a cambio de un precio, tener disponible un espacio para incorporar
un mensaije publicitario y dirigir el soporte a la audiencia que le es propia.

En el contrato de difusion publicitaria, la parte contratante ha de
abstenerse de hacer ninguna indicacion al medio en relacion con la
actividad técnica que éste vaya a desarrollar para obtener el resultado

publicitario, si bien el anunciante o la agencia tienen derecho a exigir la
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produccion del resultado en las condiciones expresamente establecidas, no
podran intervenir o interferir en las actividades técnicas del medio y de

caracter interno de este sujeto publicitario.

No ocurre lo mismo en el contrato publicitario, ya que en éste, el

anunciante puede dirigir instrucciones expresas a la agencia. 89

Es muy importante tener presente para el caso de incumplimiento, que el
espacio publicitario no es una mercancia susceptible de almacenarse y
suplir con ello en las épocas de menor demanda. Por el contrario, se trata
de una mercancia que todos los dias surge y se extingue, al estar en ella
indeleblemente marcada la nocion del tiempo, y esto rige para todos los
medios, por ello el factor tiempo es el que sin duda determina el
cumplimiento defectuoso o el incumplimiento del contrato en funcion del
niimero de actos para el que se concluyd. Por ejemplo: la inejecucion de un
acto de publicidad puede ser incumplimiento del contrato cuando éste se
concluyo solo para él, pero puede ser cumplimiento defectuoso o

incumplimiento parcial si se refiere a varios actos. 9

Cuando el resultado publicitario se produce defcctuosamente en la
insercion ylo la difusion, estaremos frente a un cumplimiento defectuoso de
contrato por parte del medio. Y si el medio por causas iinputables al mismo,
cumple una orden con alteracion, defecto de algunous de sus elementos
esenciales, estara obligado a ejecutar de nuevo la publicidad en los
términos que se hayan pactado. Si la repeticién no fuera posible, el
anunciante o la agencia podran exigir la reduccién del precio y la

indemnizacion de los perjuicios causados. 91

89 Suntaetla, Manuel. El Nuevo Derecho de lu Publicidad, Editorial Civitas S AL, Maded, 1992,
90 1ye 1.a Cucsta Rute, J. Ma, Régimen Juridico de fa Publicidad, Editorial Tecnos, N " 41, 1974,
9T | ey General de la Publicidad Espafiola.

108




Cuando se habla de la imposibilidad de ejecutar nuevamente la
publicidad, se debe entender que dicha imposibilidad no se refiere a una
imposibilidad técnica sino en relacion a la obtencion del resultado

publicitario deseado.

El incumplimiento absoluto del contrato se refiere a la no difusion de la
publicidad y se da, salvo caso de fuerza mayor, cuando el medio no difunde
la publicidad, en este caso el anunciante o la agencia podra exigir, ya sea
la difusion posterior de |la publicidad bajo las mismas condiciones pactadas
o resolver el contrato con la devolucion del monto pagado por la publicidad
no difundida, y en ambos casos la indemnizacién por los dafios y perjuicios

ocasionados.

Si por el contrario, la falta de difusidbn hubiera sido ocasionada por el
anunciante o la agencia, la responsabilidad de indemnizar al medio sera de
ellos, como también la cancelacion integra del precio acordado, salvo que
el medio haya podido ocupar total o parcialmente con otra publicidad las

unidades de tiempo o espacio contratadas.

2.3.- Contrato de Creacion Publicitaria.-

El contrato de creacion publicitaria, es aquél por el que a cambio de una
contraprestacion, una persona fisica o juridica se obliga en favor de un
anunciante o agencia a idear y elaborar un proyecto de campaia

publicitaria, una parte de la misma o cualquier otro eleincnto publicitario. 92

La tipificacion de este contrato obedece a la existencia real de una obra

o creacion publicitaria plena y perfecta como lo 5 la campafa de

92 |.cy General de la Publicidad Fspafiola.
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publicidad, asi también se incluyen las creaciones publicitarias que
conforman un proyecto de campafia o parte de éste o cualquier otro

elemento pubilicitario.

La intencion de este contrato no es otra que la de hacer efectiva la
realizacion de actuaciones técnicas decisivas para la comunicacién

publicitaria.

La caracteristica que distingue al contrato de creacidén publicitaria de
otros, radica en que éste en realidad no se dirige a ejecutar la
comunicacion publicitaria como tal, sino a la elaboracién de los elementos
necesarios para su efectivo desarrollo, que puede ser un proyecto de
campafa publicitaria ya sea total o parcial o cualquier elemento publicitario.

93

El contenido y naturaleza de la creacion publicitaria debe considerarse
con amplitud, aunque no identificarse con la materializacion de las
creaciones ( por ejemplo, el original de la cuia radiofonica y la grabacion de
ésta ) El criterio extensivo tiene como finalidad albergar dentro del concepto
de creaciéon publicitaria a todos los frutos de las creaciones del espiritu,
sean singulares o colectivas y acabadas o completas o constituidas por

elementos individualizados. 94

Advirtiendo la amplitud de contenido de la obra de creacion publicitaria,
se tiene que reducir el concepto de obra a la que realmente es fruto de la
creacion espiritual ya que no entraran en esta categoria aquellas que se

realizan con ocasion de una actividad publicitaria.

93 Sanraella, Manuel. I Nuevo Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1992
94 Santaclla, Manuel. EI Nuevo Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas S.A., Madiid; 1992.
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Podemos advertir que no todas las obras del espiritu que se crean como
resultado de una instrumentacion publicitaria son obras en el sentido
objetivo del contrato de creacién, sino tan solo aquellas que pertenezcan al

geénero publicitario.

Siendo el campo de las creaciones publicitarias extraordinariamente
amplio, se tomaran en cuenta aquellas obras completas y acabadas como
ser peliculas, textos, composiciones musicales, etc. También se
consideraran las realizaciones en estado embrionario como bocetos,
estudios, gréaficos, slogans, etc. y todas ellas podran constituir a la vez el
objeto de distintos negocios, como por ejemplo la venta o licencia de uso
de una obra preexistente, como también la realizacion especifica de
creaciones completas en virtud de un encargo como scr una campana, asi
como creaciones parciales, peliculas publicitarias, promociones y publicidad

en puntos de venta etc.

Como conclusion y consecuencia de lo precedente se podra establecer
que la calificacion singular de la naturaleza de todos esfos contratos caben

genéricamente en la definicion de contrato de creacion publicitaria.

Este tipo de contratos son de caracter consensual, sin embargo aunque
se aplique el principio de libertad de forma se deben fijar los limites de
utilizacion de la creacion publicitaria. En este particular caso, la Ley General
de Publicidad espafiola en su articulo 23, regula este aspecto sefialando "
l.os derechos de explotacion de las creaciones publicitarias se presumiran,
salvo pacto en contrario, cedidas en exclusiva al anunciante o agencia, en

virtud del contrato de creacion publicitaria y para los fines previstos en el

mismo" 95

95 Ley General de fa Publicidad Espafiola.
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Esto implica el reconocimiento al autor y en su caso a la agencia la
paternidad de la obra y ademas exige el respeto a la obra tal cual ha sido
creada como también que las creaciones lleven su firma, sin que ello sea

considerado un atentado al derecho de los anunciantes.

Resultan muy importantes las cuestiones referentes a su circulacion y los
limites que se impongan a su utilizacion, ya que no por haber creado una
obra para el anunciante, éste adquiere un derecho a utilizarla sin limites y

como senala De La Cuesta Rute "... amparado el autor por su derecho
frente al anunciante a una adecuada compensacion economica, ni el
anunciante puede sin mas destinar la obra a fines no publicitarios ni el
destinarla a éstos implica desconocimiento del derecho. La
contraprestacion que se recibe por la creacion de la obra alcanza -incluso
salvo pacto en contrario- a la utilizacion que se desprende del plano o

programa previsto en concreto..." %

En definitiva seran las partes las que determinen lo que estimen por
conveniente sobre la compensaciéon que reciba el autor por la utilizacion
que de la obra haga el anunciante con fines publicitarios, pero fuera del

convenio inicial.

Los elementos reales que constituyen un contrato de creacion
publicitaria son de una parte el proyecto integro de campafia publicitaria,
una parte de la misma o cualquier otro elemento publicitario, y de la otra
parte la contraprestacion correspondiente, es decir que a la obra se le une
el precio como elemento objetivo del contrato, sin embargo la
contraprestacién que corresponde a la creacion realizada no tiene que ser

forzosamente de caracter pecuniario.

96 De La Cuesta Rute, J. Ma. Régimen Juridico de la Publicidad, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1974.
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Las partes que intervienen en los contratos de creacion publicitaria son:
de una parte el anunciante o la agencia y de la otra una persona fisica ¢
juridica, a la que no se le exige la condicion de sujeto publicitario o
profesional de la publicidad, y esto responde a que por lo general las
agencias de publicidad recurren a especialistas creativos para la creacion

de mensajes etc. de sus propios clientes.

En cuanto al contenido del contrato de creacion publicitaria, se observa
que el creativo sea éste persona fisica o juridica estara en la obligacion de
realizar la obra de acuerdo a lo pactado, esto es, una obra comunicable al
publico en relaciéon con la finalidad perseguida y segun los principios
publicitarios. Si bien es indudable que la obra es fruto de una inspiracion,
pero de una inspiracién aplicada y adecuada, ya que en definitiva la obra
no se deja a la total y libre inspiracion del creador, ain en aquellos casos
en que su iniciativa sea maxima, habra recurrido a una realidad que el
anunciante le suministre. Por lo general la obra se ajustara a la actividad
principal del anunciante que de por si impone ciertos limites a la creacion y
observamos nuevamente una subordinacion del contenido del contrato a la
actividad principal, que es la del anunciante, ya que la creacion publicitaria

se realiza bajo reserva de la satisfaccion de éste.

En este caso también se observa la exigibilidad de fidelidad al creativo
respecto al anunciante o agencia, y como deciamos subordinandose la
obra a la actividad principal del anunciante, crea un matiz subjetivo de
colaboracion exigiendo una confianza mutua que se traduce en una
especial obligacion de fidelidad, ya que mantener en secreto los datos e
informacion recibidos del anunciante e incluso los proyectos que para €l se

realizan, no solo pueden ser un deber moral o deontologico, sino que se
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impone como obligacién a la agencia y/o al creativo por aplicacion analoga

del secreto profesional.

Siendo que el creativo somete su creacibn a las realidades e
instrucciones que le suministra el anunciante o la agencia, una vez
atendidas éstas se ha cumplido con la obligacion asumida, en este sentido
el anunciante o agencia se hallan obligados a recibir la creacion si ésta ha
sido ejecutada de acuerdo con las instrucciones correspondientes, como
también a cumplir con la prestacion a que se hayan comprometido en los

términos expresamente pactados.

Si la obra de creacion no se ajusta a los estandares que impone la
disciplina publicitaria, se estara en presencia de un incumplimiento del
contrato. Se considerara también incumplimiento de contrato si la obra en si
resultara ilicita, salvo que la propia naturaleza de la obra lo fuera, es decir
que la actividad del anunciante lo fuera, que es en ultima instancia la que

determina el contenido de la obra creativa.

El contrato de creacion publicitaria se extingue por desistimiento de una

de las partes, como también por la resolucion del vinculo contractual.

2.4.- Contrato de Patrocinio.-

El contrato de patrocinio es aquél por el que el patrocinado, a cambio de
una ayuda economica para la realizacion de su actividad deportiva,
benéfica, cultural, cientifica o de otra indole, se compromete a colaborar en

la publicidad del patrocinador. %7

97 Ley General de 1a Publicidad Espafiola.
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Este contrato que pertenece a la esfera de los contratos innominados se
integra a los contratos publicitarios. El contrato de patrocinio publicitario se
inserta en la ultima fase del proceso de la comunicacion publicitaria que es
la difusion del mensaje. En este sentido el contrato de patrocinio publicitario
se regulara en cuanto le sean aplicables a las normas que estipula el

contrato de difusion.

Publicitariamente, si bien la colaboracion que el patrocinado se
compromete a realizar en la publicidad del patrocinador, se debe destacar
que éste ultimo no podra ejercer ninguna influencia de hecho ni de derecho

sobre el conjunto del programa patrocinado.

En la relacion contractual que se llega a establecer entre patrocinador y
patrocinado no debe mezclarse bajo ningin concepto el desarrolio de Ia
actividad o actuacion del patrocinado ya sea ésta deportiva, benéfica,
cultural, cientifica o de otra indole, con la publicidad del patrocinador. Por
ejemplo: "...el deportista puede llevar la ropa deportiva con la marca o el
nombre del patrocinador (a efectos identificativos de caracter publicitario y
de la relacion de patrocinio), pero ninguna otra actividad encaminada a la
difusion de publicidad puede interferirse en la actividad especifica del

patrocinado...” 98

Tratandose el patrocinio de un contrato y de una actividad publicitaria
ésta debe ser identificada como tal, como también la relacién entre
patrocinador y patrocinado. Al respecto la Directiva del Consejo de la
Comunidad Econdmica Europea (CEE), contribuyé con algunas
indicaciones que deben considerarse al momento de perfilar los caracteres

del contrato de patrocinio:

98 Santaella, Manuel. El Nucvo derccho de la Publicidad, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1992.
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a) Los programas no deberan referirse a empresas, productos o

servicios determinados cuando, por su contenido no sea necesario.

b) Los programas financiados o cofinanciados por patrocinadores
deberan identificarse como tales; esta identificacion se limitara no

obstante a la ficha técnica del principio y fin de emision.

c) Los programas no deberan contener ninguna promocion equivalente
a publicidad, en particular por parte de aquellos que los hayan

financiado o cofinanciado.

d) La difusion de mensajes publicitarios antes, durante y después de la
emision de un programa no podra admitirse en caso de existir un

vinculo directo con la forma o el fondo de dicho programa. 9

Como podemos observar la publicidad que es patrocinada, no debera
incluir ningiin elemento que pueda interpretarse en sentido de sugerir o
insinuar que el patrocinador haya influido en el patrocinado con fines

publicitarios.

En cuanto a los elementos personales del contrato de patrocinio, se tiene
por una parte al patrocinador, cuya condicién por lo general coincide con la
del anunciante, aunque en muchos casos se trate de otro sujeto
publicitario, por ejemplo un medio. Y por la otra parte se encuentra el

patrocinado que podra ser una persona fisica o juridica, en este ultimo

99 Dircctiva del Consejo de la C.E.E. Propuestas Reglamentarias a los Estados Miembros, 1988.
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caso, hablamos por ejemplo de un club deportivo, de una asociacion

cultural o asociacion benéfica, etc.

Los elementos reales del contrato de patrocinio estan constituidos, por
una parte por la ayuda econémica o de algin servicio que concede el
patrocinador para la realizacion de la actividad del patrocinado, la que
podra ser de cualquier indole siempre y cuando sea licita. Por la otra parte
este contrato se constituye por la colaboracién del patrocinado en la
publicidad del patrocinador. Estas condiciones deberan ser pactadas
expresamente, como también la cuantia del apoyo econdmico y las

condiciones en cuanto a su desembolso.

El contrato de patrocinio como el resto de los contratos publicitarios

estara sujeto a las normas generales en esta materia.

El contenido del contrato en relacién a la delimitacion tanto de derechos
como de obligaciones de las partes contratantes se atendra a lo
expresamente pactado es decir, al caracter de la colaboracion del
patrocinador como también a la cuantia del apoyo econdémico, el plazo de

entrega, etc.

En relacién al incumplimiento total o parcial del contrato, se aplicaran las
normas que hacen al contrato de difusion, salvo las que correspondan a los
de dafios y perjuicios que no podran ser exigibles de la misma manera

debido a la naturaleza propia del patrocinio.
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CAPITULO VI
LA PUBLICIDAD EN BOLIVIA

1. Desarrollo de la Publicidad en Bolivia

Nuestro pais experimenta a partir de 1840 las primeras manifestaciones

impresas publicitarias de caracter informativo.

Estos anuncios periddicos eran publicados en el medio escrito de

comunicacion pacefio "El Comercio".

Los anuncios publicitarios de aquella época contenian un texto y un
dibujo, el texto era el mas desarrollado por la dificultad y el costo que las
imagenes implicaban. Hoy en dia la publicidad al contrario de aquella época,
explota mas las imagenes quedando el texto resumido a mensajes cortos y de
mayor impacto, esto obviamente responde a la existencia hoy en dia sobre todo
del cine y la television que como medios de comunicacion de gran alcance, las

imagenes cobran mayor importancia por resultados que los textos.

Lamentablemente no existe bibliografia alguna en el tema de la
publicidad en Bolivia que con mayor precisidon nos oriente e interiorice en el

desarrollo histérico de ella.

Sin embargo podemos sefialar que los primeros anuncios publicitarios
estaban dedicados entre otros a la mineria, la belleza y salud. Por ejemplo,

existe testimonio de publicidad de explosivos, de pildoras del Dr. Ross, de

Bristol.

Otro dato importante que se ha logrado recabar a traves de gente
relacionada al periodismo, es aquel referido a la apertura de la primera agencia
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publicitaria en Bolivia, esto data de 1960, esta iniciativa estuvo a cargo de los
senores Walter Montenegro y Walter Villagémez, de acuerdo a las referencias

mencionadas.

Sin embargo, desde 1840, en que surge la publicidad en nuestro pais
hasta el dia de hoy, esta actividad se la viene desarrollando de forma

espontanea y dejada al criterio y gusto de cada quien.

Lo que diferencia a la publicidad de entonces de la que hoy en dia se
realiza es indudablemente abismal, en cuanto al avance tecnoldgico y cientifico
que se ha dado en los ultimos 50 afios a nivel universal, sobre todo en lo que
hace a los medios de comunicacion social, que ha conducido a nuevas técnicas

en el desarrollo de la publicidad en el mundo entero.

2.- Ausencia de una Normatividad en la Actividad Publicitaria y en los

Contratos de Publicidad

En nuestro pais, como en pocos todavia, la actividad publicitaria no se
encuentra normada. Es decir no se tiene ni siquiera un marco conceptual y
referencial de lo que es la publicidad, de sus modalidades, del contenido y

alcance de ellas y mucho menos en lo que hace a la contratacion publicitaria.

Por ello nos vimos en la necesidad de investigar como operan los
agentes publicitarios en nuestro medio y cémo se desenvuelve esta importante

actividad.

En principio, debemos sefialar que en el campo de la publicidad muy
pocos de los sujetos publicitarios es decir el anunciante, la agencia y el medio
de difusion, tienen una comprension cabal de lo que implica la publicidad, nos

referimos por una parte al manejo cientifico y técnico que comprende la
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instrumentacion de una campafia publicitaria y por la otra al manejo profesional

y ético de esta actividad.

En este sentido comprobamos con preocupacién que son muy pocos los
anunciantes que buscan un asesoramiento profesional y que cominmente este
grupo esta constituido por grandes e importantes empresas o instituciones por
lo general transnacionales, que tienen un conocimiento exacto del manejo
publicitario y por supuesto de los alcances que imprimiran los resultados de

éste en sus estrategias econdémicas.

Estas empresas son las que siguen paso a paso toda la instrumentacion

necesaria en el proceso de una campafa publicitaria.

Dado que las agencias de publicidad no ofrecen un paquete completo de
servicios al anunciante, éste recurre personalmente a otras empresas
especializadas en los estudios iniciales que debe contener toda campafia. Nos
referimos a los estudios de investigacion de mercado. En ellos se indaga la
proyeccion de la demanda de los bienes o servicios que son los que habiamos
denominado la actividad principal del anunciante, en la cual se asienta todo el

proceso.

Esta investigacion requiere de una metodologia de trabajo, es decir la
recopilacion de datos a través de censos en universos poblacionales a los que
se quiere dirigir el objeto de la campafia, mediante cuestionarios elaborados al

efecto y una serie de programas para la captura de datos.

Luego se pasa a un proceso de tabulacién y validacion de datos, para

llegar a un informe final y asi determinar la estrategia publicitaria a seguir.
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Con el resultado de la investigacion es decir, establecida ya una
estrategia, el cliente buscard una agencia publicitaria que se haga cargo de
producir la publicidad en base a la investigacion y a los datos proporcionados
por el anunciante, como también el tipo y caracteristicas que se desea imprimir

en el spot publicitario.

Por lo general las agencias publicitarias no cuentan con su propia

productora, recurriendo a otras empresas que se dedican a esta actividad.

Los criterios que se manejan a nivel de agencia y productora en
referencia a los spots publicitarios, por lo general no son profesionales,
producto de ello son aquellas producciones carentes de mensaje e
imaginacion, etc. y en la mayoria de los casos técnicamente deficitarios. Es por
ello que por lo general en estos casos es el propio anunciante el que idea su

spot publicitario.

Una vez logrado este paso, el material retorna a la empresa que realiz6
el estudio de mercado, para concluir con el proceso, esto es someter a prueba
el spot en grupos focalizados, a fin de constatar el impacto que se deseaba

obtener en los consumidores o destinatarios de la campafia publicitaria.

Concluido este largo proceso, el anunciante tendra que contratar los
espacios en los medios para la difusion de su campafia y decimos el
anunciante, ya que en muy pocos casos se delega esta responsabilidad a la
agencia (mas adelante explicaremos el motivo). De acuerdo a los rankings de
audiencia de cada medio de difusion, el anunciante solicitara la insercion de su

material determinando en un contrato, los dias, los horarios y el nimero de sus

pases.
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Concluido esto, el anunciante debera recurrir, decimos debera, ya que
para garantizar y respaldar esta ultima contratacion, debera solicitar personal y
directamente los servicios de otra empresa que pueda auditar a los medios de
difusion contratados, para verificar si se cumplio con el niumero de pases
contratados, los horarios en los dias estipulados, etc. Pero ademas puede
solicitar a esta empresa otros servicios, como ser, el control de todas las
publicidades que se transmiten o publican en la misma rama de servicios o
bienes del anunciante, incluso resultados comparativos y de impacto,
confeccionando informes mensuales para el anunciante a fin de evaluar su

situacion en el mercado respecto de sus competidores.

Todo este proceso que hemos resumido, es cumplido con grandes
esfuerzos por algunos pocos anunciantes. La mayoria de ellos no tiene
conocimiento de la importancia que tiene la instrumentacion de la publicidad, de
la importancia que implica el manejo de la imagen de una empresa, de la
necesidad de invertir en la produccion de un spot publicitario, de la sociedad y
requiere la produccion del mismo por el impacto que pueda tener en los
receptores y posibles futuros consumidores de ese bien o servicio ofertado, y
en definitiva de los grandes resultados y logros economicos que puede redituar

una campafa publicitaria profesionalmente bien llevada.

Pero el enunciante no es el Unico responsable de esta situacion. En
nuestro medio cualquier persona puede abrir una agencia publicitaria,
pensando que los contactos empresariales que tiene o que los nexos
econoémicos que lo vinculan son suficientes. Bajo este criterio se manejan la
mayoria de las agencias. Quedando los requisitos imprescindibles como lo

profesional, el conocimiento técnico y cientifico y la ética quién sabe donde.

Es por ello que nos encontramos con anunciantes que pagan por

servicios deficientes e incompletos, servicios engafiosos y fraudulentos.
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Anotamos esto debido a muchos ejemplos de irregularidades que hemos
observado, como lo son, producciones técnicas mal logradas, creaciones
pobres y sin ninguna proyeccidon de resultados, difusiones no realizadas,
controles de difusion alterados, una competencia desleal e incontrolable, en lo
que a medios de difusion se refiere, debido fundamentalmente a los intereses
economicos vinculados, de los medios de difusion, respecto a agencias, a
bienes o servicios que compiten en el mercado, a empresas auditoras, llegando

a ser en determinadas situaciones jueces y parte.

Resumiendo, en nuestro medio la actividad publicitaria se desarrolia al

mejor estilo del canibalismo.

- No existe por parte del anunciante deciamos, un conocimiento de los
beneficios que puede ofrecer una publicidad bien llevada, no cuenta con

el apoyo y consejo técnico necesario.

- En la mayoria de los casos las empresas de marketing no hacen un

buen manejo de estudios y estrategias que beneficien al anunciante.

- Las Agencias de publicidad operan como tales sin serlo, en la mayoria
de los casos, es decir no pueden ofrecer un servicio profesional y
completo a sus anunciantes, tampoco pueden orientarlo en lo que le
conviene, no pueden guiarlo a un buen resultado, no pueden ejercer una
representacion honesta de sus intereses, cuando actian por él, no

logran resultados espectables.

- Los Medios no son democraticos, no mantienen confidencialidad en la
mayoria de los casos respecto a la publicidad del anunciante, si bien

tienen tarifas preestablecidas, oferta y la demanda campea de acuerdo
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al oferente, tampoco cumplen a cabalidad lo acordado, respecto a la

insercion de los espacios comprados, al nimero de pases.

Después de este anélisis, podemos concluir sefialando que la publicidad
en Bolivia se la ejerce en la selva, que el anunciante para ser tal debe recorrer
un camino largo y minado. Que las agencias publicitarias y las productoras por
lo general no son profesionales, carecen de toda imaginaciéon creativa, y de
ética en su practica y en los resultados de ella. Que las empresas de control o
auditaje de difusion son presionadas en ovaciones en sus resultados o por las
agencias o por los medios o porque definitivamente no son serias con su labor,
y que los medios de difusion ingresan a este circulo en la mayoria de las veces

con un juego sucio.

El andlisis es bastante devastador, pero lo es mas para los que estan del
otro lado, lo es mas para todos nosotros que somos en definitiva los
consumidores, los receptores directos o indirectos del resultado de toda la

actividad publicitaria.

En este sentido la indefension del receptor de la publicidad es evidente,
mas alla de toda la problematica que acarrea las relaciones publicitarias entre
los sujetos de la misma, estan los resultados de ésta que nos afecta
directamente. Y es el desconocimiento de una practica seria y responsable de
la publicidad la que nos lesiona como receptores. El resultado de la actividad
publicitaria en Bolivia no solo afecta a los sujetos publicitarios entre si, conduce
a competencias desleales entre anunciantes incluso entre agencias y medios
llegado el momento, pero por sobre todo afecta a la economia, a la salud, a la

sequridad fisica y a la moral de los receptores.

En lo que hace a la contratacion publicitaria, evidenciamos la inexistencia

de normas que regulen especificamente esta actividad dentro de nuestro
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ordenamiento juridico, por ello observamos unas relaciones contractuales
bastante confusas que no llegan a garantizar verdaderamente el objetivo del

mismo.

En este aspecto los sujetos publicitarios, celebran sus contratos
improvisando clausulas, confundiendo términos, o dandoles otro sentido. Son
contratos que se sujetan al Codigo Civil sin llegar a establecer normas
especificas que amparen, garanticen o diriman estas relaciones Como prueba
de ello, adjuntamos en el Anexo 1, algunos contratos celebrados en nuestro

medio por diferentes sujetos publicitarios.

Como resultado de ello, en la practica, estos contratos se basan en la
buena fe de los sujetos contratantes, que en muchos casos tienen un final feliz
pero en otras experiencias amargas que como Unica represalia es la decision
de no volver a suscribir nuevamente algun otro contrato, con aquel sujeto

publicitario infractor, incumplido, o infidente.

Por todo lo anotado se hace impostergable el estudio y tratamiento del
tema, para poder establecer una normativa en relacion a la actividad publicitaria
en general y particularmente una regulacion de las relaciones contractuales de

los sujetos publicitarios que intervienen en esta actividad.
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CAPITULO VII

LA NECESIDAD DE INCLUIR UNA NORMATIVA
QUE REGULE LOS CONTRATOS DE PUBLICIDAD EN
NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Como hemos podido comprobar, las relaciones publicitarias requieren de
una regulacién normativa que tienda a dar cause a la instrumentacion del acto
de publicidad, asimismo observamos que las relaciones contractuales

resultantes de esa instrumentacion exigen de un régimen juridico especifico.
En este sentido nos permitimos proponer el textc de dichas normas

juridicas como una solucion al tema planteado, recomendando su incorporaciéon

al Codigo de Comercio en actual vigencia.
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ANTEPROYECTO DE LEY
DE
CONTRATOS DE PUBLICIDAD

CAPITULO PRIMERO
DISPOSICIONES GENERALES

ARTICULO 1.- Los contratos publicitarios se regiran por las normas contenidas
en el presente titulo, y en su defecto se aplicaran por analogia las normas del

Codigo de Comercio y las del Codigo Civil.
ARTICULO 2.- A efectos de esta Ley, se entendera por:

- Anunciante, a la persona natural o juridica en cuyo interés se realiza la

publicidad.

- Agencias de publicidad, a las personas naturales o juridicas que se
dediquen profesionalmente y de manera organizada a crear, preparar,

programar o ejecutar publicidad por cuenta de un anunciante.

- Los medios de publicidad, a las personas naturales o juridicas, publicas
o privadas, que de manera habitual y organizada, se dediquen a la
difusion de publicidad a través de los soportes o medios de

comunicacion social cuya titularidad ostentan.

ARTICULO 3.- Los medios de difusion tienen la obligacion de deslindar
perceptiblemente las afirmaciones efectuadas dentro de su funcién informativa

de las que hagan como simples vehiculos de publicidad. Los anunciantes
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tienen asimismo la obligacion de develar inequivocamente el caracter
publicitario de sus anuncios.
ARTICULO 4.- El anunciante tiene derecho a controlar la ejecucion de la

campafia de publicidad.

ARTICULO 5.- En los contratos publicitarios no podran incluirse clausulas de
exoneracion, imputacién o limitaciéon de la responsabilidad frente a terceros en

que puedan incurrir las partes como consecuencia de la publicidad.

ARTICULO 6.- Se tendra por no puestas cualquier clausula por la que, directa o
indirectamente se garantice el rendimiento econdmico o los resultados
comerciales de la publicidad, o se prevea la exigencia de responsabilidad por

esta causa.

CAPITULO SEGUNDO

LOS CONTRATOS PUBLICITARIOS

CONTRATO DE PUBLICIDAD

ARTICULO 7.- (Nocién). Por el contrato de publicidad, el anunciante encarga a
una agencia de publicidad, mediante una contraprestacién, la ejecucion de

publicidad y la creacion, preparacién o programacion de la misma.

Si la agencia a la vez realiza creaciones publicitarias, se aplicaran también las

normas del contrato de creacién publicitaria.

ARTICULO 8.- ( Deberes ). El anunciante debera abstenerse de utilizar para
fines distintos de los pactados cualquier idea, informacion o material publicitario

suministrado por la agencia. La misma obligacion tendré la agencia respecto de
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la informacién o material publicitario que el anunciante le haya proporcionado a

efectos del contrato.

ARTICULO 9.- (Responsabilidad de la agencia). Si la publicidad no se ajustase
en sus elementos esenciales a los términos del contrato o a las instrucciones
expresas del anunciante, éste podra exigir una rebaja de la contraprestacion o
la repeticion total o parcial de la publicidad en los términos pactados, y la
indemnizacién en uno u otro caso, de los perjuicios que se le hubieren

ocasionado.

ARTICULO 10.- (Resolucion del contrato). Si la agencia injustificadamente no
realiza la prestacion convenida o lo hace fuera del término establecido, el
anunciante podra resolver el contrato, y exigir la devolucion de lo pagado, asi

como la indemnizacion de dafios y perjuicios.

Si por el contrario, el anunciante resolviere o incumpliere injustificada vy
unilateralmente el contrato con la agencia sin que concurra causa de fuerza
mayor o lo cumpliera solo de forma parcial o defectuosa, la agencia podra exigir

la indemnizacién por dafios y perjuicios a que hubiere lugar.

La extincion del contrato no afectara a los derechos de la agencia por la

publicidad realizada antes del incumplimiento.
CONTRATO DE DIFUSION PUBLICITARIA

ARTICULO 11.- ( Nocién ). Por el contrato de difusion publicitaria, un medio se
obliga en favor de un anunciante o agencia a permitir la utilizacion publicitaria
de unidades de espacio o de tiempo disponibles y a desarrollar la actividad
técnica necesaria para lograr el resultado publicitario a cambio de una
contraprestacion fijada en tarifas preestablecidas.
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ARTICULO 12.- ( Responsabilidad del medio ). Si por causas imputables al
medio, se cumpliere una orden con alteracion, defecto o menoscabo de
algunos de sus elementos esenciales, éste estara obligado a ejecutar de nuevo
la publicidad en los términos pactados. Si la repeticion no fuere posible, el
anunciante o la agencia podran exigir la reduccién del precio y la indemnizacion

de los perjuicios causados.

ARTICULO 13.- ( Resolucion del contrato ). Si el medio no difunde la
publicidad, salvo caso de fuerza mayor, el anunciante o la agencia podran optar
entre exigir una difusion posterior en las mismas condiciones pactadas o
resolver el contrato con la devoluciéon de lo pagado por la publicidad no
difundida. En ambos casos, el medio debera indemnizar los dafos y perjuicios

ocasionados.

Si por el contrario la difusion fuere imputable al anunciante o a la agencia, el
responsable estara obligado a indemnizar al medio y a satisfacerle
integramente el precio, salvo que el medio haya ocupado total o parcialmente

con otra publicidad las unidades de tiempo o espacio continlados.
CONTRATO DE CREACION PUBLICITARIA

ARTICULO 14.- ( Nocién ). Por el contrato de creacion publicitaria una persona
fisica o juridica se obliga en favor de un anunciante o agencia a idear y elaborar
un proyecto de campaiia publicitaria, una parte de la misma o cualquier otro

elemento publicitario a cambio de una contraprestacion.

ARTICULO 15.- ( Derechos ). Los derechos de explotacion de las creaciones
publicitarias se presumiran cedidos en exclusiva al anunciante o agencia en
virtud del contrato de creacion publicitaria y para los fines previstos en el
mismo, salvo pacto en contrario.
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ARTICULO 16.- ( Facultades ). Las creaciones publicitarias podran gozar de los
derechos de propiedad industrial o intelectual cuando retinan los requisitos

exigidos por las disposiciones vigentes.

CONTRATO DE PATROCINIO

ARTICULO 17.- ( Nocion ). Por el contrato de patrocinio publicitario, el
patrocinado se compromete a colaborar en la publicidad del patrocinador a
cambio de una ayuda economica para la realizacion de su actividad, deportiva,

benéfica, cultural, cientifica o de otra indole.

ARTICULO 18.- ( Aplicacion ). El contrato de patrocinio publicitario se regira, en

cuanto le sean aplicables, por las normas del contrato de diiusién.
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CONCLUSIONES

La Publicidad es 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 o no, de forma directa

o indirecta |la contratacion de bienes o servicios.

Queriamos iniciar estas conclusiones con el concepto de publicidad que
nos hemos formado como resultado de la investigacion, para concluir
sefialando que la publicidad por su indole, es una actividad que ha atravesado
ias fronteras, utilizando los mas modernos vy sofislicados medios de
comunicacion social, como vehiculo para llegar a sus receptores, resultando de
ello una conmocion mundial en el consumo que ha promovido nuevos

comportamientos y conductas en lo que a consumo se refiere.

Si analizamos, que el actor principal de todo circuito econdmico de
produccion es el destinatario final, es decir el consumidor, representa en si una
mayoria, pero una mayoria estratificada por las diferencias en cuanto a su
acceso al consumo se refiere. La actual problematica del consumidor en
relacion a sus intereses y necesidades, es que enfrenta a diario una situacion
de desequilibrio entre su acceso a las ofertas y sus necesidades basicas. Esta
situacién ha determinado el creciente deterioro en la calidad de vida del
~onsumidor en las Ultimas décadas. La desinformacion de la que son victimas
los consumidores como consecuencia de practicas contrarias a los principios de
mercado, genera perjuicios evidentes, todo esto es mucho mas grave en un
pais como el nuestro que cuenta con una inmensa poblacién de bajos ingresos
y en el que en consecuencia, una mala compra o contratacion puede privar al

consumidor de la satisfaccion de sus necesidades basicas.
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Esta gran problematica nos plantea una profunda reflexion del rol social

que juega la publicidad.

Si bien la iniciativa privada es libre y se la ejerce en nuestro pais como
en muchos, en una economia social de mercado, es el Estado quien debe
reglamentar su ejercicio para armonizarlo con el interés social, obligando al
sector publicitario velar por la veracidad, madurez y responsabilidad de la
publicidad como también de los servicios profesionales que presten sus

miembros.

Esta realidad nos ha motivado a investigar el tema de la publicidad, para
delimitar su contenido y el alcance de esta actividad, intentando demostrar la
importancia que hoy en dia tiene la publicidad, por cuanto es un elemento que
incide profunda y principalmente en el dmbito social y econémico de nuestro

pais, produciendo resultados inimaginables en la estructura del mercado.

[zstaremos de acuerdo en la gran dinamicidad del miindo del consumo y

el desarrollo econdmico que genera.

Por ello las relaciones propias del mismo, demand =l Estado en su rol
de recuperar y garantizar el consumo basico de la poblacion, un ordenamiento
del sistema de economia de mercado, estructurando <cistematicamente el
interés privado de los empresarios, el interés colectivo de los consumidores y el
propio interés de aquellos en el mantenimiento de un orden concurrencial,
creando un marco juridico cierto y efectivo que sea capaz de dar cauce a este

fendmeno de la publicidad.

Como resultado de este analisis, planteamos la necesidad de que
nuestra legislacion inserte en su economia juridica una 1. _:ilacion especifica
para el desarrollo de la actividad publicitaria.
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Esta preocupacion nos ha conducido a comprender el alcance de esta
actividad y los componentes que la rodean para poder plantear, principalmente
la incorporacién de un capitulo en el Cédigo de Comercio sobre contratos de

publicidad.

En este sentido se han recogido las principales figuras de contratos y de
sujetos de la actividad publicitaria que la practica del sector ha venido

consagrando.

Atendiendo la necesidad de tutelar adecuadamente a cada uno de los
sujetos publicitarios y de otorgarles una proteccion especifica en el ambito

publicitario.

Como resultado de esto presentamos el "Anteproyecto de Ley sobre
Contratacion Publicitaria" como propuesta del trabajo de investigacion que se

ha realizado.

Sin embargo nuestras inquietudes no terminan en esta humilde
propuesta, van mas alla y es la pretension de fondo conmoverlos a todos
ustedes y a todos los que estén a mi alcance, pero conmoverlos al extremo de
lograr interesarlos e introducirlos a este apasionante universo del Derecho de la
Publicidad, para que con su concurso demandemos la necesidad de regular en
su integridad la actividad publicitaria, bajo los principios que consagra el
Derecho de la Publicidad como son la legalidad, la veracidad, la autenticidad y
la libre competencia, definiendo limites al objeto publicitario para proteger a los
receptores ilicitos y destinatarios de la publicidad y de esta manera consolidar
el derecho de la publicidad y la actividad publicitaria en Bolivia. Aunque la
novedad de esta cuestién dentro de la Ciencia Juridica nos impone cierta
cautela y no nos permite formular criterios con la misma seguridad, como lo

hacemos con las ramas ya consagradas del Derecho. Ya que se trata de una
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ciencia que apenas se ha iniciado, es légico tomar en cuenta las limitaciones
que presenta, y en este entendido sostenemos que lo expuesto aqui, esta en

un sentido aproximativo y sin embargo valido hoy por hoy.

Este planteamiento no supone "revolucionar" el Derecho, simplemente
supone adecuarlo a la realidad que pretende regular, ya que de lo contrario nos
enfrentariamos a una "involucion”" del Derecho, con el riesgo de que no existan
normas validas para solucionar los conflictos que se suscitan en nuestra

sociedad.
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