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LECCIONES DE DERECHO DE LA PUBLICIDAD

l. Introduccion

La publicidad tiene trascendencia juridica y, por lo tanto, tiene considera-
cion legal. La publicidad es objeto de una definicion legal, que contiene, no
tanto una caracterizacién esencial o de fondo de lo que significa la publicidad,
sino una descripcion de lo que representa la publicidad en nuestra realidad
social. Son los aspectos contenidos en aquella descripcion los que justifican la
intervencion del Derecho en la publicidad, lo que supone su sujecion areglasy
limites en los @mbitos en los que incide.

Aunque el concepto legal de publicidad se analiza en la leccion 2.5, esta pre-
sentacion juridica es fundamental encabezarla con la nocién sustancial de la
publicidad en el Derecho. La publicidad es el &mbito objetivo de aplicacion de
la Ley General de Publicidad. Segun el articulo 2 LGP, se entiende por publici-
dad toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica o juridica,
publica o privada, en el gjercicio de una actividad comercial, industrial, arte-
sanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la con-
tratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones.
El aspecto que destaca de la publicidad es su funcionalidad, esto es, mediante
la publicidad se busca incidir en el comportamiento econdmico de sus desti-
natarios, promoviendo en aquellos la decision de contratar el producto o ser-
vicio que se publicita. La via o el cauce apropiado para alcanzar aquel fin es
la comunicacion o la expresion —que puede ser oral, escrita, a través de ima-
genes, audiovisual, etc.— entre personas. Pero, |la publicidad no es una comu-
nicacion cualquiera o, mejor dicho, la publicidad no se manifiesta a través de
cualquier comunicacién o expresion. La publicidad requiere para exteriori-
zarse y percibirse una comunicacion idénea a efectos de cumplir su funcion
de incidir en el comportamiento econdmico de sus destinatarios —potenciales
adquirentes o demandantes del producto o servicio ofrecido— induciéndoles a
su contratacion. Por ello, se sefiala que la publicidad es una forma de comuni-
cacion orientada a conseguir un fin, tal como la promocién o incitacion hacia
la contratacion de determinados bienes, productos o servicios. Es razonable
afirmar que la publicidad es el resultado de una comunicacion técnicamente
articulada hacia la creacion de un mensaje de persuasion —que incida sobre
la voluntad de sus destinatarios, provocando en ellos que se inclinen hacia la
contratacion del producto, bien o servicio asi comunicado—.

Dada aquella concepcion sustancial de la publicidad como una comunica-
cion o proceso de caracter técnico, orientado ainclinar la voluntad de sus des-
tinatarios hacia la contratacién de lo que se publicita, es claro el &mbito en el
que, con caracter principal, incide o al que afecta. La publicidad es, principal-
mente, una actividad de riesgo en sentido comercial, afectando a las personas
en su faceta de adquirentes o demandantes de bienes, productos o servicios
en el mercado. La publicidad puede incidir, de maneraindebida, sobre la volun-
tad econdmica de sus destinatarios, lo que puede conllevar al mismo tiempo
un menoscabo de los intereses de los competidores del anunciante —segun la
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técnica aplicada en la produccion del mensaje de orden persuasivo o seductor
para el publico destinatario—. Estos aspectos, de orden econdémico, justifican
la intervencion del Derecho privado o normativa que sujeta el ejercicio de la
actividad publicitaria a reglas y limites con los que se pretende garantizar la
libertad de eleccion y de decision de las personas en su faceta de demandan-
tes, compradoras y usuarias en el mercado, asi como el desarrollo correcto y
adecuado de todo acto de competencia, en garantia de los intereses de todos
aquellos sujetos intervinientes en el mercado —los competidores del anun-
ciante, sobre quienes la publicidad puede incidir directamente, a pesar de que
los destinatarios de la publicidad sean las personas consumidorasy usuarias—.

Pero, la publicidad o actividad técnicamente articulada para incidir sobre
el comportamiento econémico de sus destinatarios, puede tener otro tipo de
ramificaciones, no solo la vinculada con el mercado —demanda y adquisicién
de bienes, productos o servicios comercializados—. La publicidad comercial
puede ser una actividad de riesgo frente a multiples intereses sobre los que
puede incidir de manera negativa, provocando su menoscabo. La dignidad de la
persona, los valores constitucionales, los derechos fundamentales de terceros,
la salud y seguridad de las personas, su patrimonio, la proteccion de la infancia
y de la juventud, la proteccion de las personas consumidoras y usuarias, etc.,
son aspectos que justifican la intervencion del Derecho, no solo del Derecho
privado, sino incluso del Derecho publico, de manera que también la norma-
tiva de caréacter publico sujeta el ejercicio de la actividad publicitaria a reglas y
limites con los que se pretende garantizar tanto una produccion de mensajes
persuasivos respetuosos frente a dichos intereses, como una difusion o canali-
zacion del discurso publicitario bajo un adecuado y estrecho control.

Asi, en garantia de los intereses de todos aquellos sujetos intervinientes en
el mercado —incluidas las personas consumidoras y usuarias—, la publicidad,
como practica comercial, es objeto de ordenacion juridica, principalmente,
como materia propia del Derecho privado. Sin embargo, sin olvidarse de aque-
lla funcionalidad que se le atribuye a la publicidad, también hay que afirmar
que, aquella practica comercial es objeto de ordenacion juridica de carac-
ter publico, con normas y limites especificos que regulan tanto el contenido
del discurso publicitario como los cauces o medios a través de los cuales se
difunde. A continuacion, se presenta la diversidad de disposiciones legislativas
que, en mayor o menor medida, recogen el régimen legal de la publicidad.

Il. La publicidad comercial y el ordenamiento juridico

1. Legislacion estatal: la Ley General de Publicidad
En el marco de ordenacion del régimen legal espafiol de la publicidad tiene

especial relevancia la actividad legislativa europea. Ciertamente, la mayor
parte de esta regulacion espafiola de la publicidad tiene su origen en el régi-
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men establecido por la legislacion europea. Asi, p. €j., el concepto legal de
publicidad —art. 2 LGP—, debe su contenido al concepto dispuesto en la Direc-
tiva 2006/114/CE, de 12 de diciembre de 2006, sobre publicidad engafiosa y
publicidad comparativa, que describia la publicidad en estos términos forma
de comunicacion realizada en el marco de una actividad comercial, industrial,
artesanal o liberal con el fin de promover el suministro de bienes o la prestacion
de servicios, incluidos los bienes inmuebles, los derechos y las obligaciones.

No obstante, en este apartado, el foco de atencion no es la normativa euro-
pea (que si se subraya en el siguiente epigrafe), sino la legislacion estatal y la
legislacion autondmica, a fin de sefialar la amplitud del ordenamiento que
disciplina la publicidad, tanto desde una perspectiva juridico-privada, como
desde la vertiente juridico-publica, estableciéndose limites tanto genéricos
como especificos, en funcion de la finalidad perseguida y de los intereses a
proteger.

1.1. La Ley General de Publicidad —texto original— como
ordenacion global de la publicidad: perspectiva
polivalente y caracter instrumental de la publicidad

En el ordenamiento juridico espafiol, a la hora de regir la publicidad, tiene
un especial significado la LGP. En primer lugar, debemos detenernos en su
denominacion, mostrandose como el marco de ordenacién general de la
publicidad. Asimismo, esta consideracion llegdé a confirmarse en el articu-
lado, concretamente, en el articulo 1 LGP —texto original—, al disponer que /a
publicidad se regira por lo dispuesto en esta Ley y en las normas especiales
que regulen determinadas actividades publicitarias. Por ello, a continuacién,
a fin de delimitar aquel ambito objetivo de aplicacién legal, en el articulo 2
LGP se dispuso la descripcion de la publicidad, en la que se mostraba su fun-
cionalidad, como el eje de la disciplina dispuesta en dicho texto legal, cuando
menos, en su version original. Lo cierto es que, lo dispuesto en aquel arti-
culo1LGP —texto original— permitia considerar que la publicidad era tratada
legalmente como una materia precisa y con autonomia, a pesar de ser des-
crita como una practica comercial que se articula con el objetivo de inclinar
el comportamiento econémico del publico destinatario hacia la contratacion
del concreto bien, producto o servicio comercializado, esto es, como un ins-
trumento al servicio del juego de la competencia o de los actos realizados en
el mercado con incidencia sobre la competencia.

Sin embargo, este ultimo matiz «instrumental» de la publicidad estaba
muy presente a lo largo del articulado de aquella LGP —texto original—, lo que
hacia dificil considerar la publicidad como materia precisa y autonoma, con
un régimen juridico unitario o exclusivo. Si se observan las normas previstas
en aquella LGP —version original—, reguladoras de la legalidad o licitud de la
publicidad, se advierte un conjunto de reglas y limites heterogéneo, como si
hubiera una diversidad de intereses a proteger: desde la dignidad de la per-
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sona o los valores y derechos reconocidos en la Constitucién, hasta el riesgo
que puede derivar de que se publiciten determinados bienes, productos o
servicios, pasando por el interés que es inherente al concepto legal de publi-
cidad, tal como el desarrollo de la actividad en el mercado basado en la libre
y leal competencia. La publicidad se regulaba desde una perspectiva poliva-
lente, destacando su caracter «instrumental» de cara al mercado, por lo que,
predominaba una materia imprecisa, sin unos contornos definidos.

1.2. LaLey General de Publicidad —texto reformado— como
ordenacion global de la publicidad: estrecho vinculo al
régimen represivo de la competencia desleal

La LGP es objeto de una relevante reforma por medio de la Ley 29/2009, de
30 dediciembre, parala mejora de la proteccion de los consumidores y usua-
rios. En primer lugar, es importante destacar que se mantiene con su primi-
tiva denominacién, por lo que a través del titulo se reafirma la consideracién
de aquel texto legal como el marco de ordenacion general de la publicidad,
cuyas reglas y limites son de aplicacion sobre toda actividad publicitaria, sin
excepcion, centrdndose en la forma de construir el contenido resultado de
aquella actividad técnica y funcional que constituye la publicidad.

Si se observan las normas previstas en la actual LGP —versién refor-
mada—, reguladoras de la legalidad o licitud de la publicidad, se advierte la
pervivencia de un conjunto de reglas y limites heterogéneo, en respuesta a la
diversidad de intereses a proteger que pueden resultar afectados por la acti-
vidad publicitaria: desde la dignidad de la persona o los valores y derechos
reconocidos en la Constitucién —especial mencién de la mujer como sujeto
merecedor de especial proteccion frente a la publicidad y especial mencién
de los menores, también como sujetos merecedores de una especial tutela
frente a la publicidad—, hasta el riesgo que puede derivar de que se publici-
ten determinados bienes, productos o servicios, pasando por el interés que
es inherente al concepto legal de publicidad, tal como el desarrollo de la acti-
vidad econdémica o comercial basado en la libre y leal competencia.

La publicidad sigue estando descrita por una definicion legal invariable,
por lo que no se puede desdefar que la finalidad de la publicidad es econo-
mica o comercial, ya que, a través de ella, se trata de promover la contrata-
cion de los bienes, productos y servicios publicitados, inclinando la volun-
tad del publico destinatario hacia dicha contratacion. Pero, a pesar de que
aquella funcionalidad sea lo que caracteriza a la publicidad, en el plano de la
regulacion, la publicidad se ha regulado y se sigue regulando en el seno de
un marco general. Ello determina una regulacion de la publicidad desde una
perspectiva polivalente, aunque confirmando que su nucleo central reside en
el caracter de «instrumento» que tiene al servicio de la competencia en nues-
tro sistema de economia de mercado. Por todo ello, la publicidad es objeto
de tratamiento legal, pero no como una materia sellada y dotada de auto-
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