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Introduccion Asociacion de Marketing de Espaiia.

Madrid, 1 de junio de 2012

Por segundo afo consecutivo, la Asociacion de Marketing de Espafia, en su linea de desarrollar
herramientas de valor afiadido para los profesionales y las empresas, se complace en
presentar el Manual de Marketing Legal, “Regulacion de las Acciones de Marketing”,
elaborado por Riestra Abogados.

La presente edicion tiene como objeto fundamental la actualizacién del manual presentado el
afio 2011, centrando dichas actualizaciones en el desarrollo mas detallado de importantes
temas para las agencias de publicidad, empresas de servicios de marketing y departamentos
de marketing de las marcas e instituciones, tales como la nueva regulacién en materia de
combinaciones aleatorias; ciertos aspectos de comercio electrénico; derechos de imagen en el
ambito publicitario; entre otros. No obstante, el manual conserva su propdsito esencial: servir

de guia practica a todos los profesionales que necesariamente deben aunar sus conocimientos

con un gran compendio de normas legales gue pueden incidir directa o indirectamente en su

labor diaria.

Esperamos que los contenidos y las actualizaciones sean utiles para el desarrollo de las
campafias y acciones que sean encomendadas, y en definitiva, que las creaciones y estrategias
planteadas por los profesionales, empresas e instituciones, sean del todo armoniosas con las
exigencias legales.

José Carlos Villalvilla
Presidente
Asociacion de Marketing de Espafia
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:Qué es el Marketing Legal?

Se trata de una nueva disciplina que en definitiva trata de dar cobertura a todas las acciones
de marketing y publicidad de las empresas. Eso significa, entender el lenguaje de nuestros
clientes y darles respuesta a la velocidad esperada.

Son mucha las normas que envuelven esta disciplina, asi como las denuncias y sanciones que
se imponen a través de distintos organismos por su incumplimiento, pero a nuestro parecer lo
mas importante en el cumplimiento normativo es la imagen de la marca, su transparencia y
credibilidad.

Con esta segunda edicién actualizada y siguiendo la misma linea de la primera, intentamos
crear una guia de referencia para todos aquellos profesionales del marketing y publicidad que
estan inmersos en el desarrollo de acciones. Es por ello que hemos optado por un lenguaje
menos técnico y mas practico. Nuestro objetivo es que este libro se convierta en un manual de
consulta habitual por lo que partimos de un indice estructurado de manera légica que ayuden
al lector a solventar sus dudas.
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Regulacion de las acciones de marketing.

1. Regulacion de bases de datos.

Actualmente, nuestro pais dispone de una de las normativas europeas mas restrictivas en
materia de proteccién de datos, pretendiendo salvaguardar un derecho tan importante como
es la intimidad personal, regulado en el articulo 18 de nuestra Constitucion.

En marzo de 2011, la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de
caracter personal se ve modificada de forma notoria a través de la entrada en vigor de la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible. Esta ley implementa una serie de interesantes
actualizaciones que conviene tener en cuenta ya que afectan al régimen sancionador de la
Agencia Espafiola de Proteccidon de Datos. En este sentido, podriamos resumir las novedades
en los siguientes aspectos:

= Se procede a actualizar la tabla de sanciones, modificando ligeramente los rangos
econdmicos de los importes econémicos aplicables.

= Se amplian los criterios por los cuales, la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos puede
aplicar una concreta sanciéon permitiendo adecuar dicha sanciéon a la trascendencia de la
infraccion cometida, teniendo en cuenta las circunstancias que puedan concurrir. Esto se
podria traducir en una flexibilizacidon en la aplicacion de sanciones, ya que la Agencia podra
modular la sancidn aplicando los criterios establecidos en la ley.

= Se introduce la figura del apercibimiento. Se trata de una medida excepcional aplicable por
el drgano sancionador en la que, ante la concurrencia de determinados requisitos, cabe la
posibilidad de no acordar la apertura de un procedimiento sancionador, apercibiendo al
infractor y requiriéndole para que en un determinado plazo, acredite la adopcién de medidas
correctoras. Los requisitos que la infraccion debe cumplir para poder ampararse en esta figura
son que los hechos sean constitutivos de infraccion leve o grave segun lo establecido por la
LOPD y que el infractor no haya sido sancionado o apercibido con anterioridad.

Segun la Agencia Espafiola de Proteccidon de Datos esta modificacion aporta mayor seguridad
juridica, asi como una mayor precisién en la aplicacién de esta normativa.

MARKETING LEGAL. REGULACION DE LAS ACCIONES DE MARKETING

RIESTRA ABOGADOS. Marketing Legal. Calle Génova, n® 7 — 32 izq. 28004 Madrid. T. 91 102 28 88 - www.riestra-abogados.com




RIESTRA
Asociacion ,—\B () (;;\I) () S

mk:t de Marketing Marketing, Internet y Copyright
de Espana

De esta forma, a través de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de
datos de caracter personal (LOPD) y el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento de desarrollo de esta ley (RLOPD), se regula el tratamiento,
automatizado o no, de los datos personales. Dicha regulacién plantea una serie de
obligaciones que deberan ser contempladas en el momento en el que se almacenen o traten
datos de caracter personal.

El almacenamiento, y por tanto, tratamiento de bases de datos de caracter personal implica el
cumplimiento de varias obligaciones basicas:

1.1 Notificacion de ficheros a la Agencia de Proteccion de Datos.

LOPD. Articulo 26. Notificacion e inscripcion registral

1. Toda persona o entidad que proceda a la creacion de ficheros de datos de cardcter personal lo notificard
previamente a la Agencia de Proteccion de Datos.

En un primer momento y de forma previa a la creacién de un fichero de datos personales, la
informacidn relativa a dicho fichero debe ser notificada a la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos. Dicha notificacidn se realizara a través de los cauces procedimentales establecidos por
la misma Agencia, dejando constancia en su Registro de la denominacidn de la base de datos,
finalidades, tipologia de los datos y otro tipo de informaciéon que en todo momento sera
publica a través de su pagina web (www.agpd.es).

1.2 Documento de seguridad.

RLOPD. Articulo 88. El documento de seguridad.

1. El responsable del fichero o tratamiento elaborard un documento de seguridad que recogerd las medidas de
indole técnica y organizativa acordes a la normativa de seguridad vigente que serd de obligado cumplimiento para
el personal con acceso a los sistemas de informacion.

El Documento de Seguridad establece las medidas de indole técnica y organizativas necesarias
para garantizar la seguridad que deben reunir los ficheros de datos personales, los centros de
tratamiento, locales, equipos, sistemas, programas y las personas que intervengan en el
tratamiento automatizado de los datos de caracter personal.
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El documento de seguridad debe elaborarse internamente y recogera las medidas técnicas y
organizativas para asegurar la debida proteccion de datos personales dentro de la propia
empresa.

El articulo 44.3.h de la Ley Organica de Proteccion de Datos, considera una infraccion grave
mantener los ficheros que contengan datos de caracter personal sin las debidas condiciones de
seguridad que por via reglamentaria se determinen.

Se establece para las faltas graves unas sanciones que van desde los 40.001.- € hasta los
300.000 € (...).

Veremos a continuacién qué medidas deben adoptarse, y quiénes seran los responsables
dentro de la empresa.

éTendrdn todos los datos personales, dentro de la empresa, la misma proteccion?

No. Los datos se clasificaran segun las medidas de proteccion que requieren.

RLOPD. Articulo 80. Niveles de seguridad.

Las medidas de seguridad exigibles a los ficheros y tratamientos se clasifican en tres niveles: bdsico, medio y alto.

¢Qué ficheros son de nivel bdsico?

Todos los ficheros que contengan datos de caracter personal.

¢Qué ficheros son de nivel medio?

a) Los relativos a la comisidn de infracciones administrativas o penales.

b) Aquéllos cuyo funcionamiento se rija por el articulo 29 de la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre. (Tratamiento de datos relativos a la prestacion de servicios de
informacidn sobre solvencia patrimonial y crédito).

c) Aquéllos de los que sean responsables Administraciones tributarias y se relacionen con
el ejercicio de sus potestades tributarias.

d) Aquéllos de los que sean responsables las entidades financieras para finalidades
relacionadas con la prestacién de servicios financieros.

e) Aquéllos de los que sean responsables las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de
la Seguridad Social y se relacionen con el ejercicio de sus competencias. De igual
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modo, aquellos de los que sean responsables las mutuas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales de la Seguridad Social.

f) Aquéllos que contengan un conjunto de datos de caracter personal que ofrezcan una
definicion de las caracteristicas o de la personalidad de los ciudadanos y que
permitan evaluar determinados aspectos de la personalidad o del comportamiento
de los mismos.

En este ultimo apartado nos encontramos de nuevo con las acciones de CRM, Data Mining,
cruce de bases de datos, o cualquier tipo de accién que nos permite crear un perfil de un
cliente.

Todos los ficheros enunciados anteriormente deberan reunir, ademas de las medidas de nivel
basico, las calificadas como de nivel medio, tratdndose entonces, de niveles de seguridad
acumulativos.

éQué ficheros son de nivel alto?

a) Los que se refieran a datos de ideologia, afiliacién sindical, religion, creencias, origen
racial, salud o vida sexual.

b) Los que contengan o se refieran a datos recabados para fines policiales sin
consentimiento de las personas afectadas.

c) Aquéllos que contengan datos derivados de actos de violencia de género.

Estos ficheros deberan reunir, ademas de las medidas de nivel basico y medio, las calificadas
como de nivel alto.

RLOPD. 81.7 Las medidas incluidas en cada uno de los niveles descritos anteriormente tienen la condicion de
minimos exigibles, sin perjuicio de las disposiciones legales o reglamentarias especificas vigentes que pudieran
resultar de aplicacion en cada caso o las que por propia iniciativa adoptase el responsable del fichero.

Es muy importante mantener el documento actualizado en todo momento y ser revisado
siempre que se produzcan cambios relevantes en el sistema de informacién o en la
organizacién del mismo. Este documento no debe ser presentado en la Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos, pero debera estar disponible para su exhibicidon en caso de una posible
inspeccidn por parte de la Agencia.
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Cuestiones fundamentales.

= (Utiliza fuentes accesibles al publico para crear sus bases de datos?

= (Tiene establecido un procedimiento debidamente regulado de captacion de datos a
través de un Call Center?

= (Ha notificado todas sus bases de datos a la Agencia de Proteccién de Datos?
= :Dispone de un Documento de Seguridad?

= (Realiza de forma legal cesiones de sus bases de datos a otras empresas o empresas
del grupo?

= (Realiza transferencias internacionales?

= (Aplica de forma correcta estrategias de CRM?

Se ha de tener en cuenta que el incumplimiento de las obligaciones legales establecidas tendra
consecuencias econdmicas materializadas en posibles sanciones por parte de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos.

La no notificacidn de los ficheros podra ser considerada como una infraccion leve, sin perjuicio
de que por determinadas circunstancias sea considerada como grave o muy grave, y podra
conllevar sanciones de hasta 40.000 euros.

La falta de medidas de seguridad es considerada por la ley como una infraccidon grave con
multas que van desde los 40.000 euros hasta los 300.000 euros.
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2. Captacion de registros.

Nos encontramos ante uno de los elementos fundamentales en Marketing Legal. Es necesario
regular correctamente todos y cada uno de los soportes a través de los cudles, se recabaran
datos personales.

Es necesario plantearse previamente las siguientes cuestiones:

= ¢Cudl es la finalidad de la captacion de datos?

] ¢Qué va a hacer la empresa con ellos?

] ¢y en el futuro?

] édConoce el consumidor/potencial/interesado todos los aspectos referidos
anteriormente?

Sera determinante, y légico, que la empresa que solicita datos se ponga en el punto de vista de
quien aporta sus datos, lo que dard una perspectiva mas objetiva.

Es imprescindible, por lo tanto, que todos los soportes estan debidamente regulados, y eso
incluye principalmente:

1- Formularios.

2- Contratos (compraventa...).
3- Website.

4- Cupones.

5- Call Center.

Una vez identificados los soportes, es fundamental conocer la finalidad del uso de los datos
porque “no se podrdn utilizar datos para otros fines distintos de aquellos conocidos y
consentidos inicialmente por el cliente o prospecto”.

LOPD. Articulo 5. Derecho de informacion en la recogida de datos.

1. Los interesados a los que se soliciten datos personales deberdn ser previamente informados de modo expreso,
preciso e inequivoco:

a) De la existencia de un fichero o tratamiento de datos de cardcter personal, de la finalidad de la recogida de éstos
y de los destinatarios de la informacion.

b) Del cardcter obligatorio o facultativo de su respuesta a las preguntas que les sean planteadas.

¢) De las consecuencias de la obtencion de los datos o de la negativa a suministrarlos.
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d) De la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion.

e) De la identidad y direccion del responsable del tratamiento o, en su caso, de su representante. Cuando se utilicen
cuestionarios u otros impresos para la recogida, figurardn en los mismos y en forma claramente legible, las
advertencias a que se refiere el apartado anterior.

Recomendaciones bdsicas:

Deberan recogerse de forma general en los textos legales de captacion de datos personales:

1- La utilizacidn de datos para acciones comerciales, incluyendo soportes como e-mail y
SMS.

2- Elcruce de datos para personalizar productos y servicios. (Las acciones de CRM).

3- Si se realizan cesiones a otras compaiiias (matrices del grupo, partners, etc.)
especificar qué compaiias y con qué fines.
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3. E-mail marketing.

Las acciones a través de correo electronico estan reguladas a través de la Ley 34/2002, de 11
de julio, de servicios de la sociedad de la informacidn y de comercio electrdnico (LSSI).

La Ley hace referencia tanto al correo electronico como a cualquier otro medio de
comunicacién equivalente, por lo que incluye también las acciones a través de mensajes cortos
(SMS), o multimedia (MMS).

LSSI. Articulo 21. Prohibicion de comunicaciones comerciales realizadas a través de correo electronico o medios de
comunicacion electrénica equivalentes.

1. Queda prohibido el envio de comunicaciones publicitarias o promocionales por correo electronico u otro medio de
comunicacion electronica equivalente que previamente no hubieran sido solicitadas o expresamente autorizadas por
los destinatarios de las mismas.

En toda accién de e-mail marketing, es necesario contar con el consentimiento expreso por
parte del usuario. Al tratarse de un consentimiento expreso, es el propio usuario quien debe
solicitar dicho envio.

Como excepcidn, la ley exime del cumplimiento de esta obligacién en aquellos casos en los que
exista una relacion contractual previa, siempre que los datos se hayan obtenido conforme a la
LOPD y el contenido promocional haga referencia a productos y servicios relacionados a los
gue inicialmente fueron objeto de contratacidn por el cliente.

Por tanto, para los clientes, Unicamente necesitariamos contar con un consentimiento tacito,
salvo oposicion del propio usuario.

Por ello el usuario deberd disponer de la posibilidad de oponerse a cualquiera de estas
finalidades comerciales, habilitando un procedimiento sencillo y gratuito, tanto en el momento
de facilitar los datos, como en cada una de las comunicaciones, para posibilitar la baja.

LSSI. Articulo 20. Informacion exigida sobre las comunicaciones comerciales, ofertas promocionales y concursos.

1. Las comunicaciones comerciales realizadas por via electrénica deberdn ser claramente identificables como tales y
la persona fisica o juridica en nombre de la cual se realizan también deberd ser claramente identificable.

En el caso en el que tengan lugar a través de correo electronico u otro medio de comunicacion electrénica
equivalente incluirdn al comienzo del mensaje la palabra "publicidad" o la abreviatura "publi".
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El contenido de los envios es también objeto de regulacidn por la LSSI, al determinar que el
caracter comercial de la comunicacion debe ser claramente identificable, asi como la identidad
del anunciante.

De igual manera, se hace mencidn expresa a la obligacién de incluir el término “publicidad”, o
bien la utilizacidn de su abreviatura “publi”.

Es importante ademas tener presente las modificaciones introducidas por el Real Decreto-ley
13/2012, de 30 de marzo, por el que se transponen directivas en materia de mercados
interiores de electricidad y gas y en materia de comunicaciones electrdnicas y del que
hablaremos mas adelante en relacion al tratamiento y regulacion de las “cookies”. Dicha ley
modifica la LSSI de la siguiente manera:

e Se prohibe el envio de comunicaciones comerciales en las que se disimule o se oculte la
identidad del remitente.

Cuando las comunicaciones hubieran sido remitidas por correo electrénico:

¢ Dicho medio debera consistir necesariamente en la inclusion de una direccion electrdnica
valida donde se pueda manifestar la oposicion a seguir recibiendo comunicaciones
comerciales.

En cuanto a la revocacion del consentimiento:

Deben habilitar procedimientos sencillos y gratuitos para que los destinatarios de servicios
puedan revocar el consentimiento que hubieran prestado. Asimismo, deberan facilitar
informacién accesible por medios electrénicos sobre dichos procedimientos.

4. E-mail marketing y proteccion de datos personales

En la realizacion de campanfas y acciones de marketing, uno de los recursos mas utilizados es el
envio de comunicaciones comerciales al correo electrénico de los usuarios.

¢Es el correo electrénico un dato personal?

Primero, hay que considerar que conforme nos sefala la ley vigente, dato personal es
cualquier informacion concerniente a personas fisicas identificadas o identificables. Cabe
sefialar que dicha identificacidon no debe ser necesariamente inmediata, bastando que a través
de un procedimiento sencillo, se obtenga finalmente la identidad del afectado. Por lo tanto el
correo electrénico en la medida que hace identificable a una persona, es efectivamente un
dato personal.
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éTodos los correos electrdnicos se configuran como un dato personal, o sélo aquéllos que contengan el
nombre del titular?

Todos las direcciones electrdnicas, incluyendo aquéllas en las que no figura el nombre del
titular son objeto de proteccion por la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Caracter Personal (LOPD).

En este sentido la Sentencia de la Audiencia Nacional de 25/05/2004 sefiala que ”“considera
que la direccion del correo electronico del que es titular una persona fisica (...) constituye un
dato personal, porque, con independencia de que la denominacién de la direccidn
corresponda o no con el nombre y apellido de su titular, pais o empresa en la que trabaja, lo
cierto es que se puede, mediante una operacion nada dificil, identificar perfectamente a una
persona fisica, ya que esa direccién del correo electronico aparecerd vinculada a un dominio
concreto, por lo que sélo sera necesario consultar al servidor en que se gestione dicho
servicio”, reiterando que en su Sentencia de 27 de octubre de 2004 considerd dato personal el

Ill

numero del DNI “ que en principio no tiene aparente relacién externa con el nombre y apellido

de su titular”.
éQué sucede con el e-mail profesional?

El Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre que desarrolla la normas relativas a la
proteccion de datos, establece en su articulo en su articulo 2 el ambito objetivo de aplicacion
de la ley respectiva, sefialando que:

“Este reglamento no serd aplicable a los tratamientos de datos referidos a personas juridicas,
ni a los ficheros que se limiten a incorporar los datos de las personas fisicas que presten sus
servicios en aquéllas, consistentes Unicamente en su nombre y apellidos, las funciones o
puestos desempenados, asi como la direccién postal o electrdnica, teléfono y nimero de fax
profesionales.

Asimismo, los datos relativos a empresarios individuales, cuando hagan referencia a ellos en su
calidad de comerciantes, industriales o navieros, también se entenderan excluidos del régimen
de aplicacion de la proteccion de datos de caracter personal”. Por lo tanto, si el correo
electronico se enmarca en un contexto profesional, no es un dato protegible. No obstante lo
anterior, y en caso de existir dudas en cuanto a si una base de datos estd compuesta
exclusivamente por datos profesionales, o que ademas pueden existir datos personales
propiamente tal, la recomendacidn serd que dicha base de datos sea tratada conforme a las

medidas de seguridad que indica la ley, y en definitiva aplicar la LOPD.

Es asi como la resolucién 1363/2009 de la Agencia de Proteccion de Datos, establece que
“..Ello exigird siempre ir analizando caso por caso para hallar en cada supuesto concreto el
limite fronterizo donde resulte afectado el derecho fundamental a la proteccion de los
interesados personas fisicas o por el contrario aquél no resulte amenazado por incidir tan sélo
en la esfera de la actividad comercial o empresarial teniendo en todo caso presente que en
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caso de duda, la solucion deberd siempre adoptarse a favor de la proteccion de los derechos

individuales”.

No obstante lo anterior, debe prestarse atencidon a un punto que relacionado con este tema
puede llamar a confusidn: el envio de comunicaciones comerciales por medios electrénicos. La
regulacion del envio de este tipo de comunicaciones se encuentra en la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electrénico. Dicha ley en su
articulo 21 sefala que queda prohibido el envio de comunicaciones publicitarias o
promocionales por correo electrénico u otro medio de comunicacion electrdnica equivalente
que previamente no hubieran sido solicitadas o expresamente autorizadas por los
destinatarios de las mismas. La normativa vigente por lo tanto establece la obligacion de
recabar el consentimiento expreso para esta clase de envios, salvo si existe una relacion
contractual previa. Como se puede observar, esta norma no distingue entre personas fisicas,
personas juridicas, profesionales o comerciantes, lo que significa que aun si se trata de datos
de personas juridicas o datos de caracter profesional, no estd permitido el envio de
comunicaciones electrdnicas si no se han requerido o autorizado expresamente.

Si se trata de un correo electrénico objeto de proteccion por parte de la LOPD ¢{Cémo afecta al
tratamiento de estos datos el deber de secreto?

Tal como ha sefialado la resolucion R/00482/2011 de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, el deber de secreto profesional que incumbe a los responsables de los ficheros,
recogido en el articulo 10 de la Ley Organica 15/1999, comporta que el responsable o quienes
intervengan en cualquier fase del tratamiento de los datos almacenados no pueda revelar ni
dar a conocer su contenido teniendo el “deber de guardarlos, obligaciones que subsistiran aun
después de finalizar sus relaciones con el titular del fichero o, en su caso, con el responsable
del mismo”. Este deber exige que los datos tratados no pueden ser conocidos por ninguna
persona o entidad ajena fuera de los casos autorizados por la Ley, pues en eso consiste
precisamente el secreto.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid en sentencia 361, de 19/07/01 ha sefialado que “El
deber de guardar secreto del articulo 10 queda definido por el caracter personal del dato
integrado en el fichero, de cuyo secreto sdlo tiene facultad de disposicién el sujeto afectado,
pues no en vano el derecho a la intimidad es un derecho individual y no colectivo. Por ello es
igualmente ilicita la comunicacién a cualquier tercero, con independencia de la relacidon que
mantenga con él la persona a que se refiera la informacion (...)".

El deber de secreto se complementa con el articulo 9 de la LOPD, que establece el “principio
de seguridad de los datos” imponiendo la obligacion de adoptar las medidas de indole técnica
y organizativa que garanticen aquella, afiadiendo que tales medidas tienen como finalidad

|ll

evitar, entre otros aspectos, el “acceso no autorizado” por parte de terceros.
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El deber de Secreto y el correo electronico

Tal como sefialamos, el correo electrénico es un dato personal, y por lo tanto respecto de su
tratamiento se aplican integramente el deber de secreto y el principio de seguridad de los
datos. Se ha podido observar en reiteradas ocasiones que el titular de una base de datos envia

comunicaciones electrénicas sin poner en copia oculta al resto de direcciones de las que

dispone. Lo anterior, ciertamente supone una infraccidn a las legislacion vigente en materia de
proteccion de datos, ya que aunque el contenido del mensaje no sea personalizado, el simple
hecho de exponer los correos electréonicos supone un incumplimiento al deber de secreto, ya
que el responsable no ha tenido en cuenta las medidas técnicas necesarias para resguardar
debidamente los datos personales que componen el fichero. Hay que recordar que la
protecciéon de los datos tiene como finalidad garantizar al afectado un poder de control sobre
sus datos personales, sobre su uso y destino que impida que se produzcan situaciones
atentatorias con la dignidad de la persona, “es decir, el poder de resguardar su vida privada de
una publicidad no querida” (STC 292/2000).

Por lo tanto, deben extremarse las precauciones al momento de hacer envios masivos, no
importando el tipo de mensajes que se hagan llegar a los destinatarios. De esta forma, en su
resolucién R/00482/2011, la Agencia Espafiola de Proteccidén de Datos sanciond a una entidad
de crédito por no poner en copia oculta a las diferentes direcciones que conformaban su base
de datos. De esta forma ha sefialado:

“La LOPD impone al responsable del fichero la adopcion de medidas de seguridad, cuyo detalle
se refiere a normas reglamentarias. El RD/1720/2007 establece un régimen especifico de
“seguridad” a implantar por el responsable del fichero para salvaguardar la tutela debida a un
derecho fundamental ex articulo 18.4 de la Constitucién Espafola, de conformidad con la
doctrina sentada por la STC 292/2000. Asi en su articulo 80 sefiala que “las medidas de
seguridad exigibles a los ficheros y tratamientos se clasifican en tres niveles: basico, medio y
alto.” Asi en los articulos 89 a 94 del citado reglamento se recogen las medidas a implantar
para datos a los que son aplicables las medidas de nivel basico y que encuentra Unicamente el
limite de su voluntad, lo que va en menoscabo del derecho, derecho que se conculca desde el
momento de la inobservancia de tales medidas que devienen en una indefensién de la
privacidad de los datos y en un acceso a éstos por parte de terceros que no estan legitimados y
cuyo uso no es controlable...”
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5. Envios de SMS.

Cada vez son mas las acciones que se desarrollan a través del mavil, y los clientes demandan a
sus agencias mas iniciativas en este sentido. Nos encontramos igualmente ante
comunicaciones electrdnicas, reguladas por la LSSI, por lo que deberemos tener en cuenta la
regulacion legal del e-mail marketing, recordando en este sentido, que es la Agencia Espaiola
de Proteccidn de Datos quien actualmente aplica las sanciones en esta materia.

Pensemos que los dispositivos mdviles son mas intrusivos que los correos electrénicos, y mas
susceptible por lo tanto de ser denunciados, por lo que este tipo de acciones deben regularse
minuciosamente.

Recomendaciones:

1- Detallar de forma precisa el objeto de la finalidad comercial, cuando se captan los
datos por primera vez (“para enviarle informacion de nuestros productos o servicios...
a través de comunicaciones electrénicas entre las que se incluye SMS....”).

2- Habilitar un procedimiento sencillo y gratuito, en cada una de las comunicaciones,
para posibilitar la baja. Por ejemplo, a través de un teléfono gratuito.

3- Informar acerca de la ejecucion de la baja.

4- Por supuesto, cumplir con los requisitos de informacion del art. 5 de la LOPD cuando
se captan esos datos.

En cuanto al consentimiento expreso, habremos de aplicar igualmente la regulacion
establecida para el envio de correos electrénicos.

La Secretaria de Estado de telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacidn establece:

“En el caso de recibir llamadas o mensajes automaticos, es decir, en los que no existe la
intervencion fisica de una persona, se requiere consentimiento previo por parte del abonado
para que se realicen (fax, SMS)”.

“Las llamadas en las que interviene una persona son legales a menos que el abonado haya
manifestado su deseo expreso de no recibirlas. Asi mismo, aunque el abonado haya decidido
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no figurar en la guia telefdnica, si puede dar su consentimiento para recibir este tipo de
llamadas.”

Especial mencion merecen los mensajes cortos de texto y los mensajes multimedia de
tarificacion adicional, por los que los usuarios deben abonar una retribucion al operador a
cambio de la prestacion de un servicio, la obtencidn de informacién o bien la participacion en
promociones publicitarias.

La regulacién de dichos mensajes de tarificacién adicional viene dada a través de la Orden
ITC/308/2008, de 31 de enero y cuyos efectos hemos podido observar desde diciembre de
2009. Esta Orden se complementa con el Cdodigo de Conducta aprobado por la Secretaria de
Estado de Telecomunicaciones a través de la resolucion de 8 de julio de 2009.

Con esta normativa aparece una nueva numeracion para este tipo de mensajes y se pretende
regular el funcionamiento y aplicacion de las diferentes vias de comunicacién realizadas a
través de SMS y MMS de tarificacion adicional.

Tal y como venimos afirmando, en relacidon a las comunicaciones comerciales por medios
electrénicos, es muy importante contar con el consentimiento expreso por parte del
consumidor, sin el cual, ninguna retribucién por la prestacién de servicios puede ser exigida:

“4.1.2. La retribucion por la prestacion de servicios de tarificacion adicional
unicamente deberd producirse por servicios expresamente solicitados por el usuario y
efectivamente prestados.”

Otro aspecto importante a tener en cuenta es la obligacién por parte de los operadores a
facilitar al consumidor toda la informacién técnicamente posible y en la que deberan figurar
obligatoriamente los datos relativos a titular (nombre completo), nimero de teléfono del
servicio de atencidn al cliente, y una direccidn electrdnica. Asimismo, en aquellos soportes en
los que el operador pretenda comunicar servicios relacionados con mensajeria sobretarificada,
la informacién ofrecida al consumidor debe aparecer de forma clara y precisa, no dificultando
su apreciacion o interpretacién al publico en general.

Afecta también, como veremos mas adelante, a la elaboracidon de campanas que incluyan un
sorteo, ya que no se trataria de una combinacién aleatoria, sino de una Rifa por lo que la
regulacion ante la entidad administrativa competente seria diferente.
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6. Marketing viral.

El marketing viral, disefiado para expandir de forma rapida y directa la marca y mensaje del
anunciante a través de los propios usuarios, puede presentar en el entorno online situaciones
gue segun la normativa y la interpretacion de la AEPD, entraria en conflicto con una de las
practicas mas habituales en este contexto, consistente en reenviar a los contactos del usuario
el contenido del anunciante desde el servidor del mismo, o desde el de un tercero contratado
para estos efectos (“envia a un amigo”).

Por regla general, el objetivo fundamental de este tipo de campafias es la captacidon de datos
personales. En el entendido de que la direccidn electrdnica es un dato personal, la mayoria de
las ocasiones dicho dato recabado de esta forma se estaria captando contradiciendo los
términos de la legislacidn vigente en materia de proteccion de datos. Recordando lo sefialado
en el apartado dedicado a la captacioén de registros:

Se estaria infringiendo el articulo 5 de la LOPD “Derecho de informacidn en la recogida de
datos”, ya que el responsable al captar datos personales debe informar de modo expreso,
preciso e inequivoco:

1. De la existencia de un fichero o tratamiento de datos de caracter personal, de la
finalidad de la recogida de éstos y de los destinatarios de la informacion.

2. Del caracter obligatorio o facultativo de su respuesta a las preguntas que les sean
planteadas.

3. De las consecuencias de la obtencidn de los datos o de la negativa a suministrarlos.

4. De la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacién y
oposicion.

5. De la identidad y direccion del responsable del tratamiento o, en su caso, de su
representante.

Ademas de lo anterior, se estaria infringiendo el articulo 6 de la misma norma, ya que el
tratamiento de los datos de caracter personal requerira el consentimiento inequivoco del
afectado, salvo que la ley disponga otra cosa.

Por otra parte, y aun si el correo electrénico no se constituye como un dato personal (de
acuerdo al articulo 2.2 del Reglamento de desarrollo de la LOPD, la normativa no es aplicable a
los tratamientos de datos referidos a personas juridicas, ni a los ficheros que se limiten a
incorporar los datos de las personas fisicas que presten sus servicios en aquéllas, consistentes
Unicamente en su nombre y apellidos, las funciones o puestos desempefiados, asi como la
direccion postal o electrdnica, teléfono y nimero de fax profesionales), o el objeto de la
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campafia no es la obtencidon de datos personales, la ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de
la sociedad de la informacidn y de comercio electrénico, establece la prohibicion de realizar
comunicaciones comerciales a través de correo electréonico o medios de comunicacion
electronica equivalentes, si previamente no hubieran sido solicitadas o expresamente
autorizadas por el destinatario (articulo 20).

Cabe recordar que el concepto de comunicaciones electronicas puede ser bastante amplio,
englobando incluso contenidos cuyo reclamo principal no tenga por objeto necesariamente
captar la atencién del usuario hacia un producto u oferta determinados. Es decir,
comunicacion comercial es la promocidn directa o “indirecta” de una marca.

Aplicando los principios sefialados, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos dictd la
resolucién R/00139/2008, en un procedimiento en virtud del cual se sancioné a determinada
compafiia que ofrecia a sus clientes registrados la posibilidad de recomendar a sus amigos y
familiares los servicios de la misma, para lo cual existia en su pagina web una aplicaciéon que
permitia remitir a una direccion de correo electrénico un mensaje informativo invitando al
destinatario a registrarse. El mensaje que recibia el destinatario incluia un botdn que enlazaba
directamente con la pagina de inscripcion de clientes.

La Agencia define en esta resolucidon lo que entiende por Spam sefialando que es “todo tipo de
comunicacion no solicitada, realizada por via electrénica. De este modo se entiende por “spam”
cualquier mensaje no solicitado y que, normalmente, tiene el fin de ofertar, comercializar o
tratar de despertar el interés respecto de un producto, servicio o empresa. Aunque se puede

hacer por distintas vias, la mds utilizada entre el publico en general es el correo electronico”.

Recuerda la Agencia ademas que “el concepto de comunicaciones comercial engloba la
definicion recogida en el Anexo f), pdrrafo primero de la LSSI, es decir, ha de tratarse de todas
las formas de comunicaciones destinadas a promocionar directa o indirectamente bienes,
servicios o la imagen de una empresa, organizacion o persona con una actividad comercial,
industrial, artesanal o profesional, y, ademds, ha de realizarse dicha comunicacion en los
términos que sefiala el Considerando 17 de la Directiva 2000/31/CE que recoge lo previsto en
las citadas Directivas 98/34/CE y 98/84/CE” y que la “LSSI prohibe el envio de correos
comerciales tanto a personas fisicas como juridicas, independientemente de que el correo
electrodnico las identifique o no”.

En relacién al consentimiento del interesado para recibir comunicaciones comerciales, la
Agencia sefiala que “en relacion al concepto de consentimiento del destinatario para el
tratamiento de sus datos con la finalidad de enviarle comunicaciones comerciales por via
electronica, es preciso considerar lo dispuesto en la normativa de proteccion de datos y, en
concreto, el articulo 3.h) de la LOPD que establece:
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Consentimiento del interesado: toda manifestacion de voluntad, libre, inequivoca, especifica e
informada, mediante la que el interesado consienta el tratamiento de datos personales que le
conciernen.”

En vista de la normativa legal expuesta y del estricto criterio interpretativo de la AEPD, el
anunciante tendra que valorar los riesgos de las acciones virales, mas aun si se considera que
el articulo 38, en sus apartados 3 y 4 de la LSSI, considera como infraccion grave y leve las
siguientes:

“3. Son infracciones graves:

c) El envio masivo de comunicaciones comerciales por correo electrénico u otro medio de
comunicacién electronica equivalente, a destinatarios que no hayan autorizado su remisién o
se hayan opuesto a ella o el envio, en el plazo de un afio, de mds de tres comunicaciones
comerciales por los medios aludidos a un mismo destinatario, cuando éste no hubiera
solicitado o autorizado su remision o se hubiera opuesto a ella.

“4. Son infracciones leves:

d) El envio de comunicaciones comerciales por correo electrénico u otro medio de
comunicacién electrénica equivalente a los destinatarios que no hayan autorizado su remision
o se hayan opuesto a ella, cuando no constituya infraccién grave”.

7. Regulacion de las “cookies”.

Con la entrada en vigor en abril de 2012 del Real Decreto-ley 13/2012, de 30 de marzo, por el
gue se transponen directivas en materia de mercados interiores de electricidad y gas y en
materia de comunicaciones electrdnicas, y por el que se adoptan medidas para la correccion
de las desviaciones por desajustes entre los costes e ingresos de los sectores eléctrico y
gasista, se cumple finalmente con la obligacion por parte de Espafia de transponer una serie de
directivas y cuyo retraso podria implicar la imposicidon de una sancién.

Uno de los aspectos mas relevantes que aporta esta ley en el sector publicitario es la
regulacion de las denominadas cookies. A través de este Real Decreto-Ley se modifica la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electronico modificando y afladiendo nuevos contenidos orientados a aclarar la utilizacion de
estos elementos tan comunes en la navegacion a través de Internet.
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Respecto a la instalacion de cookies, la ley establece lo siguiente:

e  Podran realizarse siempre y cuando los usuarios hayan dado su consentimiento después
de que se les haya facilitado informacion clara y completa sobre su utilizacion, en
particular, sobre los fines del tratamiento de los datos, con arreglo a lo dispuesto en la Ley
Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

La necesidad de informar no afecta en todo caso a las denominadas cookies necesarias, que
son aquellas imprescindibles para la navegacion o para la prestacién de un servicio.

Con lo que respecta al envio de comunicaciones comerciales no ha implicado grandes cambios,
siempre y cuando sigamos manteniendo la siguiente actitud:

- Seidentifica el anunciante en el envio. El usuario sabe de quién es el envio.
- Encada envio de correo electronico comercial se ofrece la posibilidad de darse de baja.

- Se disponen de procedimientos sencillos y gratuitos para revocar el consentimiento. Por
ejemplo, informo en el web site cdmo proceder para no recibir mas comunicaciones
comerciales electrdnicas, asi como del ejercicio de los derechos ARCO.

Sin embargo, la cuestion se complica en lo que respecta a la trasposicion de la directiva
comunitaria 136/2009 en referencia a la instalacion de cookies y cémo esto puede afectar al
mercado publicitario online.

Hagamos un breve repaso:

La transposicion de los preceptos de la Directiva 2009/136/CE deberia haberse producido
antes del 25 de mayo de 2011, sin embargo la controversia ha sido tensa desde entonces
tratando de ponderar los intereses del mercado publicitario online y el de las autoridades de
proteccién de datos.

Recordemos que el uso de cookies es la base del mercado publicitario online:

La inversion en publicidad en soportes digitales fue alrededor de 900 millones de euros,
y supuso en 2011 el 16,3% del total de la inversion publicitaria en Espafia. En un entorno
de caida media del mercado publicitario, la publicidad en soportes digitales representé
un crecimiento del 12,6% con respecto a 2010 (789,54 millones).

(Fuente lab Spain/Pricewaterhouse Coopers)
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La utilizacion por lo tanto de las cookies, que se instalan en nuestros ordenadores para obtener
informacién de nuestro comportamiento online, es lo que suscitd suspicacias en las
autoridades de protecciéon de datos, tanto comunitarias como nacionales.

En virtud de los términos de la ley, hasta ahora se contemplaba la obligaciéon de informar a
los usuarios de la existencia de cookies, con el objeto de que éstos adopten la decision de
desactivarlas o no (Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y
Comercio Electronico, articulo 22). Generalmente, esta obligacion se ha cumplido insertando
en los avisos legales o en los términos y condiciones, una cldusula que deja constancia de la
existencia de estos dispositivos y de la posibilidad de su desactivacion.

éCual es la postura de la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos?

Ya se ha manifestado a través de las Autoridades Europeas de Proteccidon de Datos (Grupo de
Trabajo del Art.29) que el sistema empleado actualmente por los proveedores de publicidad
online, basado uUnicamente en ofrecer de informacion al usuario (sistema Opt-out), para la
instalacion de cookies, no es suficiente. El sistema deseado por la Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos seria un sistema bajo consentimiento expreso (Opt-in) en el que no se
pueda instalar ninguna cookie si el usuario no acepta expresamente.

Sin embargo, recordemos que el Real Decreto establece:

“Respecto a la instalacion de cookies podran realizarse siempre y cuando los usuarios hayan
dado su consentimiento después de que se les haya facilitado informacion clara y completa
sobre su utilizacidn, en particular, sobre los fines del tratamiento de los datos, con arreglo a lo
dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal”.

Luego, no es consentimiento expreso, sino informado, y hay que facilitar informacién clara y
completa previa al consentimiento.

éQué significa?

A nuestro criterio, aqui es donde la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos quiere ganar el
terreno perdido donde se eludié la obligacion del consentimiento expreso cuando se traspuso
la directiva.

No va a ser nada facil y veremos como se va a interpretar esta norma. ¢Bastara incluir una
alusién en el web site en un lugar inmediatamente visible sobre la politica de instalacién de
cookies y su desactivacion?, {cudnta informacién serd obligatoria mostrar inicialmente?
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Recordemos el art. 12.3 Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de
datos de caracter personal.

“Corresponderd al responsable del tratamiento la prueba de la existencia del consentimiento
del afectado por cualquier medio de prueba admisible en derecho.”

De momento tendremos que ver el criterio que va a seguir el mercado en general, a través de
sus asociaciones y estar pendientes de las manifestaciones de la Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos. Pero lo que si esta claro es que el usuario debe ser informado de una
forma mas clara y evidente de como se venia haciendo hasta el momento.

8. Sorteos y concursos.

Los sorteos y concursos son recursos comunmente empleados por los departamentos de
marketing y las agencias para la captacién de bases de datos, la fidelizacion de clientes, el
lanzamiento de un nuevo producto y en definitiva, para el desarrollo de determinadas acciones
de marketing que incluyan algun tipo de incentivo. Actualmente en nuestro pais, hay un
amplio elenco de textos legales encargados de regular con mas o menos fortuna, todos los
aspectos relativos al desarrollo de actividades de juegos, apuestas, casinos, concursos y
sorteos, siendo estos ultimos los poseedores de una legislacion dispersa y poco clara.

Hasta la entrada en vigor de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas
Leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, ley que modifica el estatuto de la entidad publica empresarial Loterias y Apuestas del
Estado (L.A.E.), las combinaciones aleatorias estaban sujetas al régimen de autorizacién
administrativa previa. Dicha autorizacion era otorgada por LAE, y, al carecer de normativa
especifica en cuanto a la regulaciéon de las combinaciones aleatorias, el criterio de LAE era
fundamental para obtener tal autorizacion.

Posteriormente, con la entrada en vigor de esta ley, el Estatuto de la entidad publica
empresarial Loterias y Apuestas del Estado, aprobado por el Real Decreto 2069/1999, de 30 de
diciembre, se veia afectado modificando el procedimiento de regulacion de las combinaciones
aleatorias. A partir de ese momento, no se exige autorizacién administrativa previa para la
celebracidon de combinaciones aleatorias, si no que Unicamente era preciso comunicar a LAE la
intencién de celebrar una determinada accion, asi como el valor de los premios.

Con la entrada en vigor el afio pasado de la Ley de Regulacion del Juego, el procedimiento legal
para la regulacion de la celebracion de combinaciones aleatorias, asi como su concreto
régimen tributario sufren una nueva y drastica modificacion.
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Esta modificacidon, no afecta en modo alguno a aquellas promociones cuya participacion no sea
gratuita, por lo que aquellas acciones en las que la participacion se realice a través de un
medio no gratuito (venta de boletos de participacidn, sorteos con SMS de tarificacion
adicional, etc.), se seguird exigiendo la correspondiente autorizacion administrativa,
respetando los requisitos tales como facturas proforma, identificacién del promotor,
publicidad de la campafia, cupones de participacion, etc. Segun el criterio de LAE, aquellos
mensajes de texto cuyo valor excedan los 0,35 euros seran considerados como
sobretarificados y por tanto, deberdn ser considerados como rifas.

En este ultimo caso, el criterio de LAE es fundamental para que por ejemplo, un sorteo con
SMS de tarificacidn adicional sea autorizado.

En este sentido, también es resefiable la entrada en vigor de la Orden EHA/3084/2011, de 8 de
noviembre, por la que se aprueba la reglamentacion basica de los concursos. Esta nueva
normativa establece la reglamentacién basica de aquellos concursos cuya participacion esté
condicionada al pago de una determinada cantidad (nunca superior a 6 euros, segun establece
la propia Orden). Segun esta regulacion, se entiende por concursos aquella modalidad de juego

en la que su oferta, desarrollo y resolucion se desarrolla por un medio de comunicacion ya sea

de television, radio, Internet u otro, siempre que la actividad de juego esté conexa o

subordinada a la actividad principal. Es por ello, que en principio, podamos diferenciarlo de las

Rifas de caracter publicitario, en base al nexo de unién que debe existir entre la actividad de
juego vy la actividad principal de la empresa organizadora.

Ley de Regulacion del Juego.

El mayo del 2011 entré en vigor la Ley 13/2011 de Regulacién del Juego.

Esta ley pretende clarificar y dar cobertura legal a los diferentes campos relacionados con el
juego y que anteriormente carecian de una regulacion especifica que permitiera un correcto
desarrollo legal de los mismos.

Asimismo, la entrada en vigor de esta norma supone una importante modificacion en la
estructura corporativa de la entidad publica empresarial Loterias y Apuestas del Estado y por
tanto, en las competencias que le fueran atribuidas por el Real Decreto 2069/1999, de 30 de
diciembre, por el que se aprueba el Estatuto de la entidad publica empresarial Loterias y
Apuestas del Estado.

La ley de Regulacién del Juego deroga expresamente cierta normativa que afecta directamente
al desarrollo de acciones publicitarias en las que intervenga la celebracidon de sorteos o
combinaciones aleatorias:
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“Disposicion derogatoria.

1. Quedan derogadas todas aquellas normas que se opongan a lo preceptuado en esta Ley y cuantas disposiciones
de igual o inferior rango contradigan lo establecido en la misma.

2. Se derogan expresamente:

1. ..
2. ...

13. El Real Decreto 2069/1999, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto de la entidad publica
empresarial Loterias y Apuestas del Estado.

”

La derogacién de este estatuto supone la supresion de la obligacién por parte de los
anunciantes de la comunicacién de las combinaciones aleatorias. Hasta la entrada en vigor de
la ley, los promotores de sorteos o combinaciones aleatorias debian comunicar a Loterias y
Apuestas del Estado cierta informacion relacionada con la promocion publicitaria. Dicha
informacién era comunicada a la Agencia Tributaria a efectos del pago de la tasa fiscal
obligatoria. A partir de la entrada en vigor de la Ley de Regulacion del Juego, los
departamentos de Loterias y Apuestas del Estado encargados de la gestidn de la organizacién y
celebracidon de sorteos, loterias, rifas y apuestas a nivel nacional pasan a denominarse
Direccién General de Ordenacién del Juego, dependiendo igualmente del Ministerio de
Economia y Hacienda. Esta entidad, por tanto, ya no tiene competencia para gestionar la
celebracidon de combinaciones aleatorias, sin perjuicio de las capacidades correspondientes a
la gestion de autorizaciones correspondientes al resto de modalidades de juegos y apuestas,
por lo que la tramitacién de las combinaciones aleatorias queda supeditada al criterio de la
Agencia Tributaria.

Nuevo procedimiento de comunicacion de combinaciones aleatorias

La ley 13/2011 define las combinaciones aleatorias de la siguiente manera:

Articulo 3. Definiciones. A efectos de esta Ley, los términos que en ella se emplean tendrdn el sentido que se
establece en el presente articulo.

i) Combinaciones aleatorias con fines publicitarios o promocionales. Se entienden por tales aquellos sorteos que, con
finalidad exclusivamente publicitaria o de promocion de un producto o servicio, y teniendo como unica
contraprestacion el consumo del producto o servicio, sin sobreprecio ni tarificacion adicional alguna, ofrecen
premios en metdlico, especie o servicios, exigiendo, en su caso, la condicion de cliente de la entidad objeto de la
publicidad o promocion.
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Sin embargo, la misma ley excluye expresamente de su aplicacién las combinaciones
aleatorias, salvo las estipulaciones recogidas en la ley y que hacen referencia al régimen fiscal.

Por ello, sigue sin haber una normativa clara y definida relacionada con el desarrollo de
sorteos y en la que los anunciantes puedan apoyarse a la hora de incluir un sorteo en una
determinada accién publicitaria.

Ante esta perspectiva, la Agencia Tributaria asumird temporalmente aquellas potestades
atribuidas entonces a Loterias y Apuestas del Estado hasta el momento en que el Ministerio de
Hacienda pueda concretar de forma mas detallada procedimientos, plazos y requisitos para la
celebracidn de sorteos o combinaciones aleatorias.

A partir de ahora y de forma temporal, la celebracidn de sorteos de caracter publicitario estara
supeditada a los requisitos de presentacion en la delegacién de Hacienda correspondiente, ya
se trate de grandes contribuyentes o de otro tipo de entidades con personalidad juridica.

Los requisitos a tener en cuenta son los siguientes:

- Se debera poner en conocimiento de la Agencia Tributaria la intencién de celebracion de
una combinacion aleatoria.

- La comunicacion debera acompafar necesariamente el documento completo de bases
legales que regiran los términos y condiciones de la promocidn, asi como el valor total
de los premios a entregar.

- Toda la documentacion correspondiente debera presentarse de forma previa al inicio de
la concreta actividad.

Debemos tener en cuenta que ante la ausencia de una norma que regule el desarrollo de
combinaciones aleatorias este procedimiento tiene caracter provisional y por tanto, debemos
estar alerta a posibles modificaciones de las entidades publicas implicadas, como por ejemplo
Direccién General de Ordenacion del Juego o bien, la Agencia Tributaria.

Nuevo régimen fiscal aplicable

Independientemente del cambio normativo, se mantiene en vigor el régimen fiscal aplicable a
las combinaciones aleatorias, aunque modificando lo establecido por el Decreto 3059/1966, de
1 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de Tasas Fiscales.
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Articulo 48. Impuesto sobre actividades de juego.
1. Hecho imponible.

Constituye el hecho imponible la autorizacion, celebracion u organizacion de los juegos, rifas, concursos, apuestas
y actividades de ambito estatal, reguladas en el apartado 1 del articulo 2, asi como las combinaciones aleatorias

con fines publicitarios o promocionales, asimismo, de dmbito estatal, pese a la exclusion del concepto de juego,

reguladas en la letra c) del apartado 2 del mismo articulo, sin perjuicio de los regimenes forales de Concierto y
Convenio Econdmico vigentes en los Territorios Histdricos del Pais Vasco y de Navarra, respectivamente y de lo
dispuesto en los Tratados o Convenios Internacionales que hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno.

La primera modificacion visible es la modificacién de la obligacién tributaria. Ya no estariamos
hablando de una tasa fiscal, sino de un impuesto. El impuesto sobre las actividades de juego.

No se trataria, en principio, de una autoliquidacién tal y como se venia haciendo desde el afio
pasado. En el momento de realizar la comunicacion correspondiente a la Agencia Tributaria,
ésta prepara la carta de pago (liquidacion) que sera remitida directamente al domicilio fiscal
del responsable de la promocién. Una vez remitida la carta de pago, el anunciante debera
abonar el importe correspondiente segun las instrucciones y en los plazos indicados en dicha
comunicacién.

El modelo 685 publicado en el BOE el dia 25 de febrero de 2010, dejaria de ser aplicable, salvo
para determinadas comunidades auténomas.

No ha variado el tipo de gravamen, permaneciendo ese 10% del valor total de los premios:
Combinaciones aleatorias con fines publicitarios o promocionales: 10 por ciento sobre la base
imponible determinada para las mismas en el apartado 6 de este articulo. En las
combinaciones aleatorias con fines publicitarios o promocionales, la base imponible serd el
importe total del valor de mercado de los premios ofrecidos o ventajas concedidas a los
participantes.

Ante esta nueva alteracion de los procedimientos legales para la celebracién de combinaciones
aleatorias y a modo de resumen, se deberdn tener en cuenta las siguientes cuestiones:

1- Ya no se deben comunicar las combinaciones aleatorias ante Loterias y Apuestas del
Estado (LAE), sino que se debe presentar comunicacion, valor de los premios y documento
completo de bases legales ante la Delegacion de Hacienda correspondiente, quienes
revisaran las bases y procederdn a realizar la liquidacion del impuesto.

2- Ya no se debe tramitar la tasa fiscal a través del modelo 685, sino que, una vez que se
hayan presentado las bases ante la Agencia Tributaria, el promotor de la combinacion
aleatoria recibira en su domicilio fiscal la correspondiente carta de pago.
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3- La comunicacion de las bases ante la Agencia Tributaria se podra realizar durante todo
el periodo que dure la combinacion aleatoria.

4- Estos procedimientos, asi como los plazos correspondientes son provisionales, por lo
gue cabria esperar una nueva modificacion en los mismos.

Recomendaciones
A efectos practicos podemos hacer las siguientes recomendaciones:

- Al tratarse de un nuevo procedimiento provisional es altamente recomendable contar con
toda la documentacion de forma previa a la fecha de inicio de la promocidn. Por tanto, se debe
contar con toda la informacidn necesaria, incluyendo el valor total de los premios, asi como el
documento definitivo de bases legales con al menos un dia de antelacion.

- En la medida de lo posible, seria recomendable presentar toda la documentacién con la
suficiente antelacidon para disponer de tiempo de reaccién y subsanar cualquier error u
omisién. Si se comunica la promocién una vez finalizada, es muy probable que la Agencia
Tributaria aplique un recargo en el impuesto.

- La empresa promotora o responsable de la combinacion aleatoria recibira comunicacién de
la Agencia Tributaria unos dias después de haber comunicado la promocidn. Por tanto, el
promotor debe prestar especial atencidn a esta comunicacion.

éCudndo es necesario comunicar a la Agencia Tributaria una promocion?

Serd necesario comunicar a la Agencia Tributaria el desarrollo de una promocién que incluya
un concurso, juego, o promocion, que tenga fines publicitarios, que esté basado en el azar, y
que conlleve la adquisicién de un premio.

El criterio de LAE ya no interviene en este nuevo panorama, aunque conviene tenerlo muy en
cuenta a la hora de plantear una determinada accién. Ahora serd competencia de la Agencia
Tributaria el aplicar sus propios criterios a la hora de verificar una combinacion aleatoria.

En cualquier caso, es importante tener en cuenta el criterio del azar frente al de habilidad para
determinar la obligacidn de comunicar la promocién. En aquellas acciones en las que el criterio
para la distribucién de los premios esté basado estrictamente en el azar, en la suerte, serd
necesario realizar la comunicacién. Hay otros supuestos que eran considerados por LAE como
acciones basadas en la suerte y que no en pocas ocasiones inducen a error en un primer
momento. Tales acciones son por ejemplo aquellas promociones en las que hay un niumero
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limitado de regalos, de tal manera que Unicamente los primeros que participen seran los
acreedores de dichos regalos.

Por otro lado, aquellas acciones en las que no interviene el azar como criterio de distribucion
de premios y Unicamente se base en la habilidad de los participantes, no requeriran de la
obligacion de comunicar a la Agencia Tributaria y por tanto, tampoco el pago del impuesto
sobre el juego.

No es de extrafiar que, complicando un poco el supuesto, no sepamos muy bien si estamos
ante un juego de azar o de habilidad, o ambos a la vez. Sin embargo, debemos aplicar el
sentido comun y ante cualquier duda consultar directamente a la Agencia Tributaria. Por
ejemplo, un concurso de relatos cortos, no necesitaria ser comunicado para poder
desarrollarse, ya que la seleccion de un ganador no se realizaria de forma aleatoria, sino
atendiendo a criterios de estilo, originalidad, expresidn, etc.

Al no existir una normativa especifica que nos indique qué requisitos especificos han de
concurrir para diferenciar entre un concurso basado en la habilidad y un sorteo, basado en la
aleatoriedad, siempre es conveniente consultar a la Agencia Tributaria y en la medida de lo
posible, adoptar el criterio que antes aplicaba Loterias y Apuestas del Estado.

Es curioso pensar que una entidad como es la Agencia Tributaria entre a valorar una
combinacion aleatoria desde un punto de vista ajeno a su actividad ordinaria.

Otra forma de sorteo o combinacién aleatoria son los momentos ganadores. Las promociones
on-line o a través de teléfonos moviles son las plataformas adecuadas para la realizacion de
este tipo de promociones. La mecdanica es muy sencilla: los usuarios que llamen, manden un
SMS o envien un correo electronico podran recibir un premio si en el momento de la llamada o
del envio del mensaje coincide con un momento ganador. El resultado puede comunicarse de
forma casi inmediata al dispositivo desde el que el usuario ha participado.

De forma previa a la comunicacidon y protocolizacién de la promocion ante la Agencia
Tributaria, se elaborara un listado con todos los momentos del dia en los que hay un premio y
durante todo el periodo que dure la promocidn. Este listado no sera necesario presentarlo
ante la Agencia Tributaria, pero a la hora de protocolizar las bases ante Notario, se debera
advertir a éste de la naturaleza del sorteo y depositar la lista con los momentos ganadores en
una escritura diferente a la de las bases. Dicha escritura no sera publica hasta el momento de
finalizacidn de la promocién. Es decir, Unicamente podra ser consultada por los usuarios una
vez se haya terminado la promocion.

Por todo ello, y en caso de existir alguna duda en lo que a la naturaleza de la accidn se refiere,
siempre es muy recomendable consultar dicha accidn directamente con la Agencia Tributaria.

Una vez determinada la naturaleza aleatoria de la promocidn, se ha de determinar el alcance
gue ésta va a tener.
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Ambito del sorteo

Existen diferencias entre realizar un sorteo en una Unica Comunidad Auténoma o realizarlo a

nivel nacional. Como ya hemos dicho antes, la entidad administrativa relacionada con la

celebracidn de un sorteo a nivel nacional, es la Agencia Tributaria. Un sorteo serd de ambito
nacional cuando la promocidn se desarrolle en dos o mas comunidades auténomas o bien,
cuando el sorteo se desarrolle a través de Internet o por lo general, través de cualquier medio
gue permita participar a los usuarios desde cualquier lugar, como por ejemplo el teléfono
movil o el correo postal. Es importante determinar la forma y el lugar de la participacion para
poder diferenciar si un sorteo es de ambito nacional o no.

Hay una serie de ventajas que hacen menos costoso el desarrollar una promocién de dmbito
nacional frente a aquella que se realiza en una Unica comunidad auténoma. La mayor
flexibilidad tanto en los plazos como en los requisitos, la inexistencia del pago de tasas
administrativas previas o la reduccion del porcentaje del pago de la tasa obligatoria sobre el
juego, son algunas de las ventajas de desarrollar una promocién de ambito nacional.

En cualquier caso, las comunidades autonomas estan empezando a adoptar procedimientos
mas similares al que actualmente impera a nivel nacional, eliminando la tasa administrativa
previa y Unicamente exigiendo la comunicacién de la combinacién aleatoria. En comunidades
como la de Madrid, la totalidad de los tramites incluido el pago de la tasa puede realizarse de
forma telematica, mediante el empleo de la firma digital.

Pago de las tasas fiscales

En los sorteos de ambito autondmico y como requisito indispensable para la solicitud de
autorizacién administrativa en ciertas comunidades autdonomas, se ha de abonar previamente
una tasa administrativa inicial obligatoria. El valor de dicha tasa es diferente en cada
Comunidad Auténoma y puede rondar entre los 40 y los 100 euros. Esta tasa no ha de ser
abonada si se trata de promociones cuya competencia excede de una comunidad auténoma.

Como sefialabamos antes, una vez iniciada la promocion, debera abonarse a la Agencia
Tributaria el impuesto sobre el Juego del 10% del valor de los premios ofrecidos, en base al
articulo 38.3 del Texto Refundido de Tasas Fiscales (Decreto 3059/1966, de 12 de Diciembre).
Los porcentajes también varian sensiblemente de una comunidad a otra, pudiendo oscilar
entre un 10% y un 15% del valor del premio.
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¢Qué informacion deben recoger las bases de un sorteo?

Con caracter general, y segun el criterio de Loterias y Apuestas del Estado, las bases legales
deberan contener:

1- El dmbito territorial de la promocion.

2- El caracter gratuito de la participacion.

3- Llas fechas de comienzo y terminacion.

4- Lafecha del sorteo y la modalidad del mismo (Notario, etc.).
5- Como se adquiere el derecho a participar.

6- Producto promocionado.

7- Valory naturaleza de los premios ofrecidos.

Es importante también tener en cuenta en las bases de los sorteos aspectos como la
comunicacién y entrega de los premios, caducidad de los premios, modificaciones, bajas, y
responsabilidades, entre otros.

El criterio de consumo establece, que cuando los premios sean viajes hay que incluir también
en las bases los servicios que los mismos comprenden; por lo contrario, si los premios fueran
automoviles, se indicara a cargo de quien corre la matriculacion del mismo. También es
importante tener en cuenta el pago del IRPF para aquellos premios que superen los 300 euros.

En definitiva, las bases han de contener toda la informacion necesaria que permita conocer a
los usuarios las fechas y lugares de participacion, la mecénica de la promocion, la forma de
participacidn, el premio a sortear, y las condiciones generales del desarrollo del sorteo.

Indeterminacion de los premios

En ocasiones, y por muy diversas razones, la empresa que pretende desarrollar una campafia
que incluya uno o varios sorteos, es incapaz de determinar a priori la naturaleza y valor de los
premios a sortear. Ya sea por la presién del tiempo, o por la propia mecdanica del sorteo, se
desconoce hasta el final de la promocidon cudles serdn exactamente los premios entregados y
el valor declarado por ello. Esto afectara a la hora de determinar el valor de los premios a
efectos del pago de la tasa fiscal, (por ejemplo; sorteos para asistir a partidos de futbol
dependiendo si se clasifica el equipo).
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Sabemos que la realizacién de los sorteos conlleva la obligacion de liquidar el pago de una tasa
sobre el juego, que para los sorteos de ambito nacional es del 10% sobre el valor de los
premios y en los sorteos de ambito autondmico oscilara entre el 10% y el 15%, dependiendo
de cada Comunidad Autéonoma. Si a la hora de elaborar las bases promocionales y presentar
toda la documentacidn ante los drganos competentes, desconocemos la cuantia global de los
premios para calcular la tasa fiscal, se habra de estimar una cantidad inicial que sera la que se
comunique en Loterias y Apuestas del Estado. Una vez haya finalizado la promocion y se
conozca el valor total de los premios entregados, se debera liquidar nuevamente la tasa por
ese importe.

Promociones en redes sociales

Muchas de las promociones existentes hoy en dia se vienen desarrollando a través de
diferentes redes sociales. Dichas redes sociales suponen una plataforma idénea para la
divulgacion de acciones promocionales: la participacion es sencilla, alta viralidad, rapidez en
las comunicaciones y en el propio desarrollo, etc. Sin embargo, es importante tener en cuenta
qgue se tratan de plataformas privadas, con capacidad de regular y limitar su utilizacién por
parte de los anunciantes. Se intenta evitar el abuso por parte de las empresas organizadoras
mediante el establecimiento de una serie de términos y condiciones que regularan la
participacién en concursos y sorteos, asi como la comunicacion entre promotor y usuario. Por
otro lado, siempre se ha de tener en cuenta la titularidad de los datos de los participantes, asi
como las finalidades. Por ello, es importante consultar las condiciones de las redes sociales a la
hora de plantear una mecdanica promocional que pretenda utilizar los medios técnicos que
dichas redes nos brindan.

Una de las redes sociales mas habituales es Facebook, con gran impacto, tanto entre los
usuarios como en los medios. Esta red social establece una serie de condiciones que pretenden
ayudar a los anunciantes a la hora de comunicar acciones promocionales a través de su
plataforma:

“Normas de las promociones

Estas Normas de las promociones, junto a la Declaracion de derechos y responsabilidades, las Normas de
publicidad, las Normas de la plataforma y cualquier otra politica de Facebook, regirdn tus comunicaciones
acerca de cualquier concurso, competicion, sorteo u otra oferta similar (una promocion), asi como la
administracion de tales promociones a través de Facebook.

Si utilizas Facebook para administrar una promocion o enviar comunicaciones acerca de ella, serds
responsable de que el funcionamiento de la promocion cumpla la legalidad vigente. Esto incluye las reglas
oficiales, los términos de la oferta y los requisitos para optar a la promocion (por ejemplo, restricciones de
edad y lugar de residencia), asi como el cumplimiento de las normativas que afecten a la promocion y a los
premios ofrecidos en ella (por ejemplo, comunicacion a las autoridades pertinentes y obtencion de los
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permisos necesarios). Ten en cuenta que el cumplimiento de estas normas no implica que la promocion cumpla
todos los requisitos legales. Las promociones estdn sujetas a muchas normativas, asi que si no estds seguro de
que tu promocion cumpla la legalidad vigente, consulta a un experto.

Las promociones de Facebook se deben administrar en aplicaciones que estdn en Facebook.com, ya sea en la
pdgina principal de una aplicacion o en una aplicacion que se encuentra en la pestafia de una pdgina.

Las promociones deben incluir lo siguiente:

a. Una exoneracion completa de Facebook de toda responsabilidad por parte de cada concursante o
participante.

b. Un reconocimiento de que la promocion no estd patrocinada, avalada, administrada ni asociada en modo
alguno a Facebook.

¢. Un aviso de divulgacion que indique que el participante proporciona informacion a [destinatarios de la
informacion] y no a Facebook.

No debes usar las funciones de Facebook como mecanismo de registro en la promocion o de participacion en la
misma. Por ejemplo, el acto de hacer clic en el boton Me gusta de una pdgina o registrarse en un lugar no
pueden suponer que el usuario quede registrado o participe automdticamente en la promocion.

El registro o participacion del usuario en la promocion no pueden depender de que realice una accién en
ninguna funcion de Facebook, salvo hacer clic en el botén “Me gusta” de una pdgina, indicar que se encuentra
en un establecimiento con pdgina de lugar en Facebook o conectar con tu aplicacion. Por ejemplo, no debes
condicionar el registro o la participacion a acciones como indicar que le gusta una publicacion en el muro, o
comentar o subir una foto en un muro.

No debes usar las funciones ni las caracteristicas de Facebook, por ejemplo el boton Me gusta, como
mecanismos de votacion para una promocion.

No debes notificar a los ganadores por medio de Facebook, por ejemplo, a través de los mensajes, el chat o las
publicaciones en perfiles o pdginas de Facebook.

Los anuncios no pueden dar a entender que Facebook patrocina la promocidn ni que estd asociado con ella de
ninguin modo. Los anuncios que vinculen con contenido de la marca de Facebook (como pdginas, grupos,
eventos o sitios web del servicio Connect) pueden hacer una referencia limitada a Facebook en el mensaje
publicitario con el propdsito de que (1) cumplas los requisitos de la seccion 2 y (2) aclaren el destino al que
dirigen los anuncios. El resto de anuncios y pdginas de destino no pueden utilizar nuestros derechos de autor ni
nuestras marcas registradas (como Facebook, los logos Facebook y F, FB, Face, toque, Book y muro) ni ninguna
marca que se parezca a las nuestras, excepto si lo permiten nuestras Normas de uso de las marcas de forma
expresa o salvo si recibes previo consentimiento por escrito de Facebook.

Definiciones:

a. “Administracion” debe entenderse como la gestion de cualquier elemento de la promociéon, como recopilar
inscripciones, realizar un sorteo, valorar las participaciones o notificar a los ganadores.

b. Con “comunicacion” nos referimos a promocionar, publicitar o hacer referencia a una promocion mediante
cualquier método en Facebook, por ejemplo, en anuncios, en una pdgina o en una publicacion en el muro.
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¢. Concurso” o “competicion” deben entenderse como una promocion que incluya un premio de valor
monetario y un ganador determinado en funcion de sus habilidades (por ejemplo, una valoracion basada en
criterios especificos).

d. Con “sorteo” nos referimos a una promocion que incluya un premio de valor monetario y un ganador
seleccionado al azar.”

Regalos directos limitados: “hasta fin de existencias”

Ya hemos hablado antes de las diferencias entre los sorteos y los concursos y de su naturaleza
aleatoria o su carencia de ella. Una de las muchas formas que puede adoptar una determinada
promocién es la de los regalos directos. El consumidor o usuario realiza determinada compra o
realiza determinada accién y por ello obtendrd un regalo de forma gratuita y directa. En
principio, una accion de estas caracteristicas no reviste en modo alguno aleatoriedad, ya que
todos los participantes recibirdn un regalo, y por tanto no se debera comunicar la promocion a
la Agencia Tributaria, ni liquidar el pago del impuesto sobre el juego: no es un sorteo.

Pero en ocasiones, la empresa promotora cuenta con un ndmero limitado de unidades de
regalos y quizd no todo el mundo pueda obtener un regalo directo: “Promocion valida hasta fin
de existencias. Unidades limitadas a 20.000”. El criterio asumido entonces por Loterias y
Apuestas del Estado en una promocion con regalos directos limitados era el de considerarlo
como una promocién de naturaleza aleatoria, ya que habrd usuarios que no puedan recibir un
regalo. Por lo tanto, habria que considerar aleatoria este tipo de accion y, por supuesto, asumir
el pago del impuesto sobre el juego.

Independientemente de lo comentado en el parrafo anterior, es obligatorio reflejar en la
publicidad el nimero de existencias porque de lo contrario, puede ser declarado como
publicidad engafiosa y como consecuencia, acordar la retirada de la campafia y aplicar la
correspondiente sancion.

Protocolizacion ante Notario.

De forma paralela a la comunicacién de la promocién, es muy recomendable depositar las
bases ante un Notario y realizar en su caso el sorteo ante él. No hay ninguna norma que
obligue a los promotores a depositar las bases — a excepcion del Cédigo de Conducta para la
prestacion de los servicios de tarificacion adicional basados en el envio de mensajes por el que
se establece que las bases de los concursos o sorteos, deberdn estar depositadas, con cardcter
previo a su publicidad y celebracion, ante un notario u organismo publico competente, de
modo que sean fdcilmente accesibles a los usuarios- pero si que es muy recomendable el
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hacerlo, ya que garantiza la transparencia en el desarrollo de la promocién y otorga
credibilidad al promotor, ademas supone un refuerzo legal ante cualquier impugnacion o
reclamacion que pueda surgir a raiz del desarrollo del sorteo.

Por otro lado, la protocolizacién de las bases de un sorteo puede ser comunicada por el
Notario al Archivo Electrénico de Bases de Concursos (ABACO), un servicio de interés general
ofrecido por el Consejo General del Notariado. Su contenido son las bases de concursos,
ofertas o sorteos de aquellas empresas o entidades que hayan solicitado su protocolizacion
ante Notario. El otorgamiento de la correspondiente acta habilitara al Notario a comunicar las
bases depositadas a ABACO.

Segun el Consejo, se trata de un servicio que facilita que un usuario pueda, desde cualquier
terminal de Internet, disponer de esta informacion antes de suscribir una determinada oferta
comercial. No constituye publicidad comercial de las empresas o entidades otorgantes del
acta, ni del notario autorizante.

Tenemos que recordar que la publicacién en ABACO no exime al anunciante de las
obligaciones relacionadas con la promocion y que Unicamente sera el notario la persona
capacitada para comunicar las bases a la Agencia Notarial de Certificacién (Ancert), entidad
encargada de la gestién de ABACO.

Datos personales

Lo primero que hay que tener en cuenta es si ya la empresa tiene solicitada la inscripcién del
fichero de datos personales, en la Agencia de Proteccion de Datos Personales, e
inmediatamente asegurar las medidas de seguridad prescritas por la Ley en funcion del
caracter de los datos.

Por otro lado, a la hora de recabar datos personales para la elaboracion de un sorteo, ya sea a
través de un formulario en Internet o a través de cupones de participacion, se ha de regular la
recogida de datos conforme a lo establecido por la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos de Caracter Personal, incluyendo una cldusula legal facilitando toda la
informacidn legal establecida por esta ley.

Aspectos legales de las creatividades

Es conveniente que el departamento de marketing piense también en el consumidor cuando
se disefia la campafia, y no en la campafia en si. Quiere esto decir que si uno de los incentivos
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es un sorteo de un viaje, se ha de especificar en qué condiciones se entregara ese premio y las
caracteristicas del mismo. Empiezan a ser frecuentes las impugnaciones y reclamaciones de
derechos por este y otros motivos que pueden parecer triviales.

Recomendamos tener en cuenta las siguientes consideraciones en las creatividades de las
promociones:

1- Periodo de la promaocioén.

2- Derecho de participacion.

3- Bases ante notario.

4- Bases disponiblesen ()

5- Fecha del sorteo.

6- Comunicacion del ganadoren (__ ).

7- Clausula de protecciéon de datos si se van a recabar datos personales

8- Sise sortean premios: descripcién detallada de los mismos.

9- Sise trata de un viaje: servicios que incluye.

10- Cuando se trate de sectores o productos concretos como financiero, farmacéutico,
alcohol, etc., habrd que aplicar las normas especificas (nacionales, o autondmicas, o
locales) que procedan a dicho sector y a la campafa en concreto.

Consumo insiste permanentemente en la necesidad de ofrecer al usuario la mayor cantidad de
informacién posible en las creatividades y no remitir a documentacién externa, que en muchos
casos no es accesible directamente.

Respecto a las creatividades en Internet (banners u otras) es conveniente que exista al menos
una informacion minima respecto a la promocién, aunque se pueda direccionar a través de un
enlace a otra pdagina en la cual se detallen las condiciones; hay que evitar caer en la publicidad
enganosa, que se puede aplicar sobre ese banner con el objeto de que el consumidor haga clic,
independientemente de que existan accesos posteriores a paginas.
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9. Textos legales en publicidad. Nociones de la Ley de Defensa de
Consumidores y Usuarios, Ley General de Publicidad y otros.

Las creatividades por lo general, y especialmente cuando se trata de ofertas de productos o
servicios o de promociones, deben ser complementadas con textos legales. Los organismos de
Consumo atienden especialmente a estos textos, ya que suele ser la Unica orientacién para el
consumidor medio, que por regla general no consulta términos o bases legales, adoptando sus
decisiones de consumo basandose Unicamente en dicha publicidad.

Los criterios interpretativos que a lo largo del tiempo han ido adoptando las autoridades en
sus resoluciones en esta materia, se basan en la amplia casuistica que existe al respecto, y
fundamentalmente en las normas de consumidores y usuarios; ley general de publicidad y ley
de competencia desleal.

Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios

El articulo 8 de la ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios establece los
Derechos basicos de los consumidores y usuarios, sefialando que éstos tienen derecho a
obtener la “informacion correcta sobre los diferentes bienes o servicios y la educacion y
divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o disfrute”.

Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad

Por otra parte, la ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, sefiala que es
publicidad engafiosa, la publicidad desleal y la publicidad agresiva, que tendrdn el caracter de
actos de competencia desleal en los términos contemplados en la Ley de Competencia Desleal.

Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal

La Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal establece en su articulo 5, que se
considera desleal por engafiosa “Se considera desleal por engafiosa cualquier conducta que
contenga informacion falsa o informacién que, aun siendo veraz, por su contenido o
presentacion induzca o pueda inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar
su comportamiento econdmico, siempre que incida sobre alguno de los siguientes aspectos:
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La existencia o la naturaleza del bien o servicio.

Las caracteristicas principales del bien o servicio, tales como su disponibilidad, sus
beneficios, sus riesgos, su ejecucidn, su composicion, sus accesorios, el procedimiento
y la fecha de su fabricacion o suministro, su entrega, su caracter apropiado, su
utilizacién, su cantidad, sus especificaciones, su origen geografico o comercial o los
resultados que pueden esperarse de su utilizacidn, o los resultados y caracteristicas
esenciales de las pruebas o controles efectuados al bien o servicio.

La asistencia posventa al cliente y el tratamiento de las reclamaciones.

El alcance de los compromisos del empresario o profesional, los motivos de la
conducta comercial y la naturaleza de la operaciéon comercial o el contrato, asi como
cualquier afirmacidn o simbolo que indique que el empresario o profesional o el bien o
servicio son objeto de un patrocinio o una aprobacion directa o indirecta.

El precio o su modo de fijacion, o la existencia de una ventaja especifica con respecto
al precio.

La necesidad de un servicio o de una pieza, sustitucidon o reparacidn, y la modificacion
del precio inicialmente informado, salvo que exista un pacto posterior entre las partes
aceptando tal modificacion.

La naturaleza, las caracteristicas y los derechos del empresario o profesional o su
agente, tales como su identidad y su solvencia, sus cualificaciones, su situacién, su
aprobacioén, su afiliacion o sus conexiones y sus derechos de propiedad industrial,
comercial o intelectual, o los premios y distinciones que haya recibido.

Los derechos legales o convencionales del consumidor o los riesgos que éste pueda
correr.

Por otro lado, el articulo 7 de esta misma ley, sefiala que “Se considera desleal la omisién u

ocultacion de la informacion necesaria para que el destinatario adopte o pueda adoptar una

decision relativa a su comportamiento econémico con el debido conocimiento de causa. Es

también desleal si la informacion que se ofrece es poco clara, ininteligible, ambigua, no se

ofrece en el momento adecuado, o no se da a conocer el propdsito comercial de esa prdctica,

cuando no resulte evidente por el contexto”.

Teniendo en cuentas las normas citadas, podemos concluir que el texto legal:

- Debe informar correctamente a los usuarios;
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-Debe ser veraz, y
-No puede omitir elementos que sean necesarios para que el consumidor adopte una decision.
En la practica, y como elementos basicos, el texto legal debe contener:

= |lafecha de vigencia de la campana;

= La segmentacion por edades, o el publico en concreto al cual va dirigida la campana;

= | precio completo del producto, y en general la mayor cantidad de informacion posible
sobre la promocion u oferta.

Otras consideraciones a tener en cuenta son las siguientes:

La creatividad y el texto legal deben referirse al “Precio Completo”

Para determinar qué debe incluir el precio completo, debe atenderse a las siguientes
normas:

- El articulo 2 del Real Decreto 3423/2000, de 15 de diciembre, por el que se regula la
indicacion de los precios de los productos ofrecidos a los consumidores y usuarios, que
define “precio de Venta” como el precio final de una unidad del producto o de una
cantidad determinada del producto, incluidos:

= el Impuesto sobre el Valor Aiadido (IVA) y

=  todos los demds impuestos.

- El articulo 60.2.b del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complementarias, establece que en toda
informacién al consumidor sobre el precio de los bienes o servicios, incluida la
publicidad, se informard del precio final completo, desglosando, en su caso:

= elimporte de los incrementos o descuentos que sean de aplicacion,
= de los gastos que se repercutan al consumidor y usuario y

= de los gastos adicionales por servicios accesorios, financiacién u otras
condiciones de pago similares.
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Cabe senalar que en la practica se ha dado el caso de que las autoridades de consumo han
sefialado que existe publicidad engafiosa por no incluirse el precio completo en la misma
creatividad, obviando que el texto legal es parte integrante del anuncio.

Es necesario que el texto legal incluya el nimero de existencias

En las promociones que contemplen productos con un stock determinado, no es suficiente que
en su texto legal sefialen “hasta fin de existencias” o “hasta agotar stock”, sino que debe
determinarse el numero total de las mismas. De esta forma se propicia la transparencia de la
promocién de cara al consumidor. Este principio ha sido ampliamente reconocido en nuestro
sistema, por ejemplo a través de las resoluciones de AUTOCONTROL, y su incumplimiento ha
motivado la incoacidn de expedientes sancionadores por parte de los organismos de consumo.

Los productos exhibidos en las creatividades deben ser los efectivamente ofertados

La creatividad debe exhibir los productos que se ofertan, y en ningln caso podra mostrar un
producto diferente. Lo contrario podra ser considerado por las autoridades de consumo como
Publicidad Engafiosa, ya que el consumidor razonablemente creerd que las condiciones de la
oferta o promocién se aplican al producto que figura en la accién publicitaria.

Por ello necesariamente lo exhibido y ofertado siempre debe coincidir, y esto adn cuando se
sefiale que “los modelos exhibidos no son los ofertados”.

Indicacion de precios con limitaciones minimas o maximas (“desde” — “hasta”)

Para un consumidor medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz,
estas expresiones indican el precio a partir del cual podra ser obtenido un determinado bien
(desde) o el limite maximo del mismo (hasta) (Resolucidon de autocontrol, asunto Compaiiia
Espafiola de Petrdleos S.A. vs. Mutua Madrilefia Automovilista). Por lo tanto si es posible
sefialar precios incluyendo estas expresiones, no obstante es recomendable que el usuario
visualice el “desde” o el “hasta” sin posibilidad de error. En el caso de indicarse un precio
minimo (“desde”), es conveniente que el producto exhibido y sus caracteristicas se
correspondan con ese precio minimo sefialado.
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Cabe senalar no obstante, que en la practica se ha dado el caso de que la autoridad de

consumo ha sefialado que incluir los precios con minimos o maximos se constituye como

publicidad engafiosa.

Normativa sectorial y codigos de autorregulacion publicitaria

Es recomendable que en la elaboraciéon de las creatividades y de sus textos legales se tengan

en cuenta la normativa sectorial y los cédigos de autorregulacién publicitaria.

La normativa sectorial se apoya en leyes y normas juridicas concretas, y como tales,
de obligado cumplimiento para sus destinatarios. En este sentido, son variadas las
normas que condicionan los contenidos y la forma de comunicar un determinado
reclamo publicitario.

Como ejemplo de lo anterior, el Real Decreto 837/2002, de 2 de agosto, por el que se
regula la informacidn relativa al consumo de combustible y a las emisiones de CO, de
los turismos nuevos que se pongan a la venta o se ofrezcan en arrendamiento
financiero en territorio espafiol, sefiala en su articulo 7 que los impresos de promocion
utilizados para la comercializacion, publicidad y promocion entre el publico en general
de los distintos modelos de turismos deberdn incluir los datos oficiales sobre consumo
de combustible y especificos sobre emisiones de CO, relativos a los mismos. No
obstante referirse a “impresos” la norma se ha hecho extensible a otros soportes,
como puede ser el on line.

Los codigos de autorregulacion publicitaria se constituyen como un acuerdo
normativo adoptado por sectores determinados, y que inciden notablemente en la
forma de hacer publicidad y en las decisiones que se adoptan en los conflictos que se
produzcan en estas materias (tanto en el ambito extrajudicial o judicial).

Un ejemplo de lo anterior, es el Codigo de Autorregulacion Publicitaria de Cerveceros
de Espafia, que establece la obligacién de incluir la leyenda de consumo responsable
en un formato legible para los destinatariosy que deberd aparecer siempre en
horizontal. En el caso concreto de la television, la leyenda deberd aparecer en un
tamafio de letra cuerpo 26. Su tiempo de exposicidn serd de 3 segundos en spots de
hasta 10 segundos, de 5 segundos en spots de entre 11 y 30 segundos, y de 7 segundos
en spots de mayor duracién, quedando excluida la publicidad no convencional (por
ejemplo: caretas de patrocinio) no superiores a 10 segundos.

Asimismo, el Cddigo de Autorregulacion del Vino en Materia de Publicidad vy
Comunicaciones Comerciales establece respecto al mensaje de moderacidn que:
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-Se insertara en un tamafio minimo del 1% del total del anuncio.

-Aparecerd en un color que permita su clara y facil lectura con respecto al fondo del
anuncio.

- En el caso concreto de la television y del cine, aparecera siempre en horizontal,
mediante una sobreimpresion fija en pantalla de, al menos, dos segundos de duracion
y una superficie del 1,5% del total del anuncio.

Por otra parte, no puede dejar de mencionarse a la Asociacion para la Autorregulacion de la
Comunicacion Comercial (AUTOCONTROL), organismo que orienta, supervisa y controla las
acciones publicitarias de sus asociados. Las resoluciones que AUTOCONTROL dicta en los
conflictos que se le presentan tienen una gran importancia, ya que aunque éstas son sélo
aplicables a sus miembros, forman un precedente interpretativo confirmado por los tribunales.

AUTOCONTROL dicta sus resoluciones tomando como fundamento el Cédigo de Conducta
Publicitaria basado en el Cddigo Internacional de Practicas Publicitarias de la Camara
Internacional de Comercio (ICC International Code of Advertising Practice) y en sus principios
basicos de veracidad, legalidad, honestidad y lealtad de las comunicaciones comerciales.

De la interpretacion de este cédigo, se pueden extraer importantes normas, como por ejemplo
que el contenido del anuncio no puede contradecirse. En este sentido, los textos legales no
pueden limitar o modificar sustancialmente lo que se comunica de forma destacada. El articulo

4

3.3 del cdodigo establece que “..cuando un anuncio contenga un mensaje claramente
destacado (...), el anunciante deberd adoptar las medidas necesarias para que las restantes
partes del anuncio sean claramente comprensibles y no introduzcan ni modificaciones ni

limitaciones relevantes del mensaje principal”.

En otro aspecto, este mismo articulo ha servido de base para sentar de forma definitiva el
principio que se puede llamar “de comprensidon” del anuncio completo por parte de los
consumidores y usuarios. Asi por ejemplo, en el procedimiento Asociacion de Usuarios de la
Comunicacidon (AUC) vs. Nissan lberia, S.A. “Nissan Qashqai”, se denunciaba un anuncio
exhibido en televisién, y en concreto la extrema rapidez con que pasaba el texto legal. El
Jurado de AUTOCONTROL determind que la publicidad infringe la norma 3.3 del Cédigo de
Conducta Publicitaria, en la medida en que el mensaje sobreimpresionado (scroll) relativo a la
oferta emitida publicitariamente que se incluye en el anuncio resulta completamente ilegible
en condiciones normales de visionado debido a su velocidad de paso por pantalla”.
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10. Principales normas relativas a los derechos de los consumidores

En la misma linea de lo ya sefalado, y para profundizar, se puede sefialar que en nuestra
actual legislacion existen una serie de normas aplicables a los web sites, y que en definitiva
pretenden que los usuarios tengan acceso a la mayor cantidad de informacién para identificar
claramente a los titulares de la pagina, los objetivos; como se organizan y gestionan los
servicios y productos que ofrecen mediante comercio electrdnico; la utilizacion de sus datos
personales, entre otros.

Por esta razdn, y considerando que actualmente existe un gran nimero de Administraciones
Autondmicas que a través de sus respectivas Delegaciones de Consumo, se encuentran
realizando inspecciones de oficio a paginas web que ofrecen servicios o comercio electrénico,
con el objeto de imponer sanciones econdmicas, conviene revisar algunas normas
fundamentales en la materia.

1.- Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electrénico

1.1.- Articulo 10 Informacidn General. Exponer de forma clara y precisa los datos sociales de la
empresa (denominacién social, CIF, domicilio, datos Registro Mercantil, teléfono, fax, mail de
contacto).

1.2.- Contratacién electrénica. Articulos 23 y siguientes.
1.2.1.- Obligaciones previas a la contratacion

Obligaciéon de poner a disposicién del destinatario, antes de iniciar el procedimiento de
contratacidon y mediante técnicas adecuadas al medio de comunicacién utilizado, de forma
permanente, facil y gratuita, informacion clara, comprensible e inequivoca sobre los siguientes

extremos:
. Los distintos tramites que deben seguirse para celebrar el contrato.
. Si el prestador va a archivar el documento electrdénico en que se formalice el contrato y

si éste va a ser accesible.

. Los medios técnicos que pone a su disposicidn para identificar y corregir errores en la
introduccién de los datos, y

. La lengua o lenguas en que podra formalizarse el contrato.
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1.2.2.- Informacién posterior a la celebracidn del contrato

El oferente esta obligado a confirmar la recepcidn de la aceptacion al que la hizo por alguno de
los siguientes medios:

. El envio de un acuse de recibo por correo electrénico u otro medio de comunicacién
electronica equivalente a la direccién que el aceptante haya senalado, en el plazo de las
veinticuatro horas siguientes a la recepcion de la aceptacidn, o

. La confirmacién, por un medio equivalente al utilizado en el procedimiento de
contratacion, de la aceptacion recibida, tan pronto como el aceptante haya completado dicho
procedimiento, siempre que la confirmacién pueda ser archivada por su destinatario. En
similares términos se expresa el Real Decreto Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre,
por el que se regula la contratacion telefdnica o electrdnica con condiciones generales.

En los casos en que la obligacion de confirmacion corresponda a un destinatario de servicios, el
prestador facilitard el cumplimiento de dicha obligacion, poniendo a disposicion del
destinatario alguno de los medios indicados en este apartado. Esta obligacion sera exigible
tanto si la confirmacion debiera dirigirse al propio prestador o a otro destinatario. Se
entendera que se ha recibido la aceptacién y su confirmacién cuando las partes a que se dirijan
puedan tener constancia de ello. En el caso de que la recepcion de la aceptacion se confirme
mediante acuse de recibo, se presumira que su destinatario puede tener la referida constancia
desde que aquel haya sido almacenado en el servidor en que esté dada de alta su cuenta de
correo electronico, o en el dispositivo utilizado para la recepciéon de comunicaciones.

1.2.3.- Lugar de celebracién del contrato

Los contratos celebrados por via electrdnica en los que intervenga como parte un consumidor
se presumiran celebrados en el lugar en que éste tenga su residencia habitual. Los contratos
electronicos entre empresarios o profesionales, en defecto de pacto entre las partes, se
presumirdn celebrados en el lugar en que esté establecido el prestador de servicios. La
infraccion de esta norma se considera ademas como priactica abusiva.

2.- Texto Refundido de la ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras
leyes complementarias

Esta norma establece lo siguiente:
2.1 Condiciones Generales

En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas
individualmente, deberan cumplirse los siguientes requisitos:

MARKETING LEGAL. REGULACION DE LAS ACCIONES DE MARKETING

RIESTRA ABOGADOS. Marketing Legal. Calle Génova, n® 7 — 32 izq. 28004 Madrid. T. 91 102 28 88 - www.riestra-abogados.com




RIESTRA
Asogiagion ABOGADOS

mkt de Marketing i b Bk
de Espana

- Concrecidn, claridad y sencillez en la redaccién, con posibilidad de comprension directa, sin
reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la conclusion
del contrato;

- Accesibilidad vy legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento
previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido.

- Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo
caso excluye la utilizacién de clausulas abusivas.

2.2 Concepto de Clausula abusiva

Definida por la ley como aquélla que en contra de las exigencias de la buena fe causa en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones
contractuales, se sancionan dichas clausulas con la nulidad de pleno derecho. Ejemplos de
cldusulas abusivas son:

- Las que vinculan el contrato a la voluntad del empresario. Son ejemplo de estas clausulas las
que reserven a favor del empresario facultades de interpretacién o modificacién unilateral del
contrato, salvo, en este ultimo caso, que concurran motivos validos especificados en el
contrato; las cldusulas que determinen la vinculacién incondicionada del consumidor y usuario
al contrato aun cuando el empresario no hubiera cumplido con sus obligaciones; las clausulas
que supongan la imposicion de una indemnizacién desproporcionadamente alta, al
consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones, entre otras; las cldusulas que supongan
la consignacién de fechas de entrega meramente indicativas condicionadas a la voluntad del
empresario.

- Clausulas abusivas por limitar los derechos basicos del consumidor y usuario. Son ejemplo de
estas cldusulas, la exclusidon o limitacion de forma inadecuada de los derechos legales del
consumidor y usuario por incumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso del
empresario; la exclusién o limitacién de la responsabilidad del empresario en el cumplimiento
del contrato, por los dafos o por la muerte o por las lesiones causadas al consumidor y usuario
por una accién u omisién de aquél; la liberacion de responsabilidad del empresario por cesion
del contrato a tercero, sin consentimiento del deudor, si puede engendrar merma de las
garantias de éste; la limitacidn o exclusidon de la facultad del consumidor y usuario de resolver
el contrato por incumplimiento del empresario, etc.

- Clausulas abusivas por falta de reciprocidad, por ejemplo, la imposicién de obligaciones al
consumidor y usuario para el cumplimiento de todos sus deberes y contraprestaciones, aun
cuando el empresario no hubiere cumplido los suyos; la retencidn de cantidades abonadas por
el consumidor y usuario por renuncia, sin contemplar la indemnizacién por una cantidad
equivalente si renuncia el empresario; la autorizacion al empresario para resolver el contrato
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discrecionalmente, si al consumidor y usuario no se le reconoce la misma facultad; la
posibilidad de que el empresario se quede con las cantidades abonadas en concepto de
prestaciones aun no efectuadas cuando sea él mismo quien resuelva el contrato; las
estipulaciones que prevean el redondeo al alza en el tiempo consumido o en el precio de los
bienes o servicios o cualquier otra estipulacion que prevea el cobro por productos o servicios
no efectivamente usados o consumidos de manera efectiva.

- Clausulas abusivas sobre competencia y derecho aplicable. Son abusivas por lo tanto la
sumision a arbitrajes distintos del arbitraje de consumo, salvo que se trate de drganos de
arbitraje institucionales creados por normas legales para un sector o un supuesto especifico; la
prevision de pactos de sumisién expresa a Juez o Tribunal distinto del que corresponda al
domicilio del consumidor y usuario, al lugar del cumplimiento de la obligacidon o aquél en que
se encuentre el bien si éste fuera inmueble; La sumision del contrato a un Derecho extranjero
con respecto al lugar donde el consumidor y usuario emita su declaraciéon negocial o donde el
empresario desarrolle la actividad dirigida a la promocidon de contratos de igual o similar
naturaleza.

2.3 Garantia

El plazo de garantia legal, sefialando que el vendedor responde de las faltas de conformidad
gue se manifiesten en un plazo de dos afios desde la entrega. En los productos de segunda
mano, el vendedor y el consumidor y usuario podran pactar un plazo menor, que no podra ser
inferior a un afio desde la entrega. Adicionalmente y de forma voluntaria es posible ofrecer
una garantia comercial, nunca inferior al plazo de dos afios.

2.4 Desistimiento

El consumidor y usuario dispondrd de un plazo minimo de siete dias habiles para ejercer el
derecho de desistimiento. Serd la ley del lugar donde se ha entregado el bien objeto del
contrato o donde hubiera de prestarse el servicio, la que determine los dias que han de
considerarse habiles.

Como excepciones al derecho de desistimiento figuran:

- Contratos de suministro de bienes cuyo precio esté sujeto a fluctuaciones de coeficientes
del mercado financiero que el empresario no pueda controlar.

- Contratos de suministro de productos confeccionados conforme a las especificaciones del
consumidor y usuario o claramente personalizados, o que, por su naturaleza, no puedan ser
devueltos o puedan deteriorarse o caducar con rapidez.
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- Contratos de suministro de grabaciones sonoras o de video, de discos y de programas
informaticos que hubiesen sido desprecintados por el consumidor y usuario, asi como de
ficheros informaticos, suministrados por via electrdnica, susceptibles de ser descargados o
reproducidos con caracter inmediato para su uso permanente.

- Contratos de suministro de prensa diaria, publicaciones periddicas y revistas.

- Contratos de prestacion de servicios cuya ejecucion haya comenzado, con el acuerdo del
consumidor y usuario, antes de finalizar el plazo de siete dias habiles.

- Contratos de servicios de apuestas y loterias.

2.5 Informacién contractual
En los contratos a distancia debe indicarse de modo claro e inequivoco:
- Los gastos de entrega y transporte;

- El plazo de vigencia de la oferta y del precio y, en su caso, la ausencia del derecho de
desistimiento;

- La duracién minima del contrato, si procede, cuando se trate de contratos de
suministro de bienes o servicios destinados a su ejecucién permanente o repetida;

- Las circunstancias y condiciones en que el empresario puede suministrar un bien o
servicio de calidad y precio equivalentes, en sustitucién del solicitado por el consumidor y
usuario, cuando se quiera prever esta posibilidad;

- La forma de pago y modalidades de entrega o de ejecucion;

- En su caso, indicacion de si el empresario dispone o estd adherido a algin
procedimiento extrajudicial de solucién de conflictos,

11. Publicidad comparativa. Nociones legales.

La publicidad comparativa es una opcién my interesante para los profesionales del marketing,
ya que permite recurrir a las caracteristicas del propio producto, y destacarlas respecto a las
de un competidor.

La alternativa de acudir a este tipo de publicidad aun no se ha explotado suficientemente en
nuestro sistema, y esto pese al probado impacto que tiene en los consumidores. Puede que lo
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anterior se deba al desconocimiento de las pautas legales que la regulan, por lo que en lo
siguiente se procedera a entregar las nociones fundamentales establecidas en la legislacion
vigente, profundizando en este tema.

Segun sefiala el articulo 10 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, La
comparacién publica, incluida la publicidad comparativa, mediante una alusion explicita o
implicita a un competidor estara permitida si cumple los siguientes requisitos:

1. Los bienes o servicios comparados habran de tener la misma finalidad o satisfacer las
mismas necesidades.

2. La comparacion se realizard de modo objetivo entre una o mas caracteristicas esenciales,
pertinentes, verificables y representativas de los bienes o servicios, entre las cuales podra
incluirse el precio.

3. En el supuesto de productos amparados por una denominacién de origen o indicacién
geografica, denominacién especifica o especialidad tradicional garantizada, la comparacién
s6lo podra efectuarse con otros productos de la misma denominacion.

4. No podran presentarse bienes o servicios como imitaciones o réplicas de otros a los que se
aplique una marca o nombre comercial protegido.

5. La comparacion no podra contravenir lo establecido por los articulos 5, 7, 9, 12 y 20 en
materia de actos de engafio, denigracion y explotacion de la reputacion ajena.

Requisitos legales

Los elementos mas importantes a tener en cuenta de acuerdo a los términos de la ley son los
siguientes:

1. La publicidad comparativa sélo es valida si se realiza respecto de un competidor

Serdn competidores conforme a la regulacién comunitaria y nacional aquéllas empresas que
ofrezcan bienes o servicios que pueden sustituirse unos respecto de los otros. Por lo tanto,
“no es posible determinar la existencia de una relacién de competencia entre el anunciante y
la empresa identificada en el mensaje publicitario con independencia de los bienes o servicios
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gue ofrezca esta ultima”. (Sentencia Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19
de abril del 2007).

2. Los bienes o servicios comparados habran de tener la misma finalidad o satisfacer las
mismas.

Los servicios o bienes ofrecidos deben presentar un grado de sustitucion, de tal manera que la
publicidad intente cumplir el objetivo de atraer consumidores al producto que oferta. La
sustitucion se basa en que los productos comparados satisfacen necesidades idénticas.
(Sentencias de 27 de febrero de 1980, Comisidn/Reino Unido, 170/78, Rec. p. 417, apartado
14, y de 9 de julio de 1987, Comision/Bélgica, 356/85, Rec. p. 3299, apartado 10).

3. La comparacion se realizara de modo objetivo entre una o mas caracteristicas
esenciales, pertinentes, verificables y representativas de los bienes o servicios, entre las
cuales podra incluirse el precio.

La publicidad comparativa tiene como finalidad mostrar de modo objetivo las ventajas que un
producto puede tener sobre otro. Por ello, deben destacarse aquéllas caracteristicas que
permitan precisamente enfatizar las diferencias esenciales, y de esta forma tratar de orientar
las preferencias del consumidor.

El considerando decimoquinto de la directiva 97/55 establece que la utilizacion de una marca
u otro signo distintivo, cuando se hagan respetando las condiciones de la directiva 84/450, no
atenta contra el derecho de marca, puesto que su objetivo consiste solamente en distinguir los
productos y servicios del anunciante de los de su competidor y por tanto resaltar las diferencias
de forma objetiva. (STJCE 25 de Octubre 2005).

4. No podran presentarse bienes o servicios como imitaciones o réplicas de otros a los que
se aplique una marca o nombre comercial protegido.

Légicamente se trataria en muchos casos no sdlo de una infraccién a las normas de
competencia desleal, sino que ademds de una infraccién a los derechos de propiedad
intelectual e industrial de un tercero.

5. La comparaciéon no podra contravenir lo establecido por los articulos 5,7, 9, 12y 20 en
materia de actos de engaiio, denigracidn y explotacion de la reputacidén ajena.

Los actos de engafio se refieren a cualquier conducta que contenga informacion falsa o
informacién que adn siendo veraz, por su contenido o presentacion induzca o pueda inducir a
error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar su comportamiento econémico. En este
contexto también debemos incluir las omisiones engafiosas.
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Es indudable que lo anterior se relaciona con uno de los principios fundamentales de la
publicidad, el Principio de Veracidad, que implica no sélo no emitir informacién falsa, sino que
no omitir cuestiones que de saberse provocarian un efecto distinto en el consumidor.

Asi por ejemplo en la publicidad de J. Garcia Carrién S.A. “éDdénde estan sus naranjos en
Espafia?" en virtud de la cual se comparan dos productos “zumo exprimido Don Simén” vy
“Granini”, la entidad AUTOCONTROL sefald que el anuncio en parte era engafioso ya que la

” u

expresion “Granini es zumo a base concentrado” “traslada a los consumidores el mensaje de
que todos los zumos de Granini son a base de concentrado, cuando lo cierto es que bajo esta
marca, la mercantil titular de la misma comercializa también zumos exprimidos” (Resolucién

de 5 de mayo de 2010).

Se constituye como Acto de Denigracion la realizacion o difusion de manifestaciones sobre la
actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero que
sean aptas para menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y
pertinentes.

En el contexto de la publicidad comparativa, el acto de denigracién implica que no se puede
hacer comparacién hasta el punto de menoscabar la marca y/o el producto de la
competencia. En estos extremos se pronuncia igualmente el Jurado de Autocontrol en la
resolucién emitida por una reclamacién interpuesta por la entidad Euskal Irrati Telebista
contra una publicidad de la que es responsable la Sociedad Espafiola de Radiodifusién, S.A.
(SER). Se trata de una publicidad comparativa en relacidon al numero de oyentes de diversas
cadenas y cuyas cifras vienen acompafiadas por la figura de un dngel con una actitud de
felicidad por tener una audiencia mayor. Los datos de audiencia de la reclamante aparecen
acompafados de las figuras de varios angeles en una actitud de desanimo y tristeza, ante lo
cual, el Jurado de Autocontrol realiza la siguiente afirmacion:

“A este respecto, el Jurado ya ha declarado en diversas ocasiones que toda comparacion
publicitaria conlleva un cierto grado de descrédito para el producto o servicio objeto de la
comparacion. Al fin y al cabo, se comunican al publico de los consumidores las desventajas o
caracteristicas negativas de los productos o servicios de los competidores. Pero este grado de
descrédito, implicito en toda comparacion publicitaria, debe ser admitido, en la medida en que
es inherente a una modalidad publicitaria esencialmente licita. De lo expuesto se deduce que lo
que se prohibe en el dmbito de las comparaciones publicitarias es la denigracion o el descrédito
innecesarios; esto es, la denigracion que vaya mds alla de la implicita en toda comparacion
publicitaria.”

Respecto a la Explotacion de la Reputacion Ajena se debe tener en cuenta que la utilizacidn
de elementos, logos o signos distintivos pertenecientes a otra marca o empresa, se deben
utilizar en la medida que resulten necesarios para hacer la distincion que se pretende. Por ello,
cualquier otro tipo de uso que exceda el objetivo de mostrar las diferencias, se considera fuera
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del amparo de la ley, y en definitiva se entendera que una de las finalidades de la publicidad es
aprovecharse de la reputacion ajena.

La ley, por tanto, es muy clara al respecto autorizando la publicidad comparativa siempre y
cuando se cumplan una serie de requisitos y calificindola de desleal en caso contrario.

Al examinar los requisitos que la ley establece a efectos de que se cumplan los supuestos de la
publicidad comparativa, debe considerarse que las autoridades comunitarias favorecen la
existencia de este tipo de publicidad. Lo anterior, por cuanto se afirma que la publicidad
comparativa contribuird a demostrar objetivamente las ventajas de los distintos productos
comparables y, de este modo, a estimular la competencia entre los proveedores de bienes y
servicios en beneficio del consumidor (segundo considerando Directiva 97/55). Por estas
razones, “los requisitos impuestos a la publicidad comparativa deben interpretarse en el
sentido mds favorable a este tipo de publicidad”’. (Sentencia Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 25 de Octubre de 2001).

12. Propiedad intelectual. Nociones generales y relaciéon con el
Marketing.

Los derechos de propiedad intelectual cobran una importancia fundamental en el ambito
publicitario. Y esto, no sélo porque los propios anuncios publicitarios se constituyen como
obras protegidas, sino porque en muchas ocasiones para su elaboracion se recurre a
contenidos proveidos por terceros distintos de las agencias que participan en su creacion.

Derechos de propiedad intelectual

Para comprender mejor la importancia de estos derechos, que en Espafa se encuentran
regulados por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 11 Noviembre (en adelante LPI), en
primer lugar se debe considerar que los derechos de propiedad intelectual se dividen en dos
grandes grupos:

= Los derechos morales, que son todos aquéllos que pertenecen al autor por el hecho
de la creacién, y que corresponden a la esfera espiritual y moral de su creacion. Estan
enumerados taxativamente por la Ley de Propiedad Intelectual. Destacan entre ellos el
derecho a la Paternidad y la Integridad de la obra.

MARKETING LEGAL. REGULACION DE LAS ACCIONES DE MARKETING

RIESTRA ABOGADOS. Marketing Legal. Calle Génova, n® 7 — 32 izq. 28004 Madrid. T. 91 102 28 88 - www.riestra-abogados.com




RIESTRA
Asociacion ,—\B () (;;\I) () S

mk:t de Marketing Marketing, Internet y Copyright
de Espana

Estos derechos no pueden ser cedidos, ni aun existiendo una declaracién expresa del
autor, por cuanto son de caracter personalisimo e inalienable, no pudiendo ni siquiera
ser objeto de herencia.

= Los derechos de explotacién, que se configuran como el contenido econémico de la
propiedad intelectual. Los principales derechos son el derecho de reproduccidn,
distribucién, comunicacidon publica y transformacidon. Estos derechos pueden ser
objeto de cesién por parte de su autor, y de hecho cada vez que se hable de
“cesiones”, se estara refiriendo exclusivamente a estos derechos.

Tipos de Cesion

Los derechos de explotacidn, pueden ser objeto de dos tipos de cesiones:

Cesidon en exclusiva: la cesidon en exclusiva implica que la cesion del derecho se realice
Unicamente a un solo titular, el que tendrd el monopolio de la explotacién, incluso excluyendo
al propio autor de la obra. La cesién en exclusiva permite al cesionario hacer a su vez cesion
exclusiva o no exclusiva del derecho de explotacién a terceros, cuando esta permitido por el
cedente (autor).

Cesidn no exclusiva: la cesién del derecho de explotacion se puede realizar indistintamente a
diferentes titulares, pudiendo todos explotar la obra de forma simultanea, incluyendo al
propio autor de la obra, el que podra seguir cediendo los derechos o explotando por su propia
cuenta. Este tipo de cesién no permite que el cesonario realice cesién del derecho a un
tercero.

Derechos de propiedad intelectual en la relacién Agencia-Cliente

En materia publicitaria, y especificamente en la relacién agencia-cliente/anunciante, la cesién
de los derechos estd regulada por la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.,

Dicha norma define “contrato de creacién publicitaria” como aquél por el que, a cambio de
una contraprestacién, una persona fisica o juridica se obliga en favor de un anunciante o
agencia a idear y elaborar un proyecto de campana publicitaria, una parte de la misma o
cualquier otro elemento publicitario (art. 20).
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El articulo 21 del mismo cuerpo legal sefala a quien pertenecen los derechos de propiedad
intelectual en dichas creaciones publicitarias:

“...Los derechos de explotacion de las creaciones publicitarias se presumirdn, salvo pacto en
contrario, cedidos en exclusiva al anunciante o agencia, en virtud del contrato de creacion
publicitaria y para los fines previstos en el mismo.”

Por lo tanto, si nada se dice, los derechos de explotacion de los trabajos publicitarios que
realice la Agencia le corresponden al anunciante; y en exclusiva, es decir dichos trabajos sdlo
podran ser explotados por quien los encargo.

Ahora bien, no puede decirse lo mismo de los trabajos preparatorios, bocetos e ideas previas
manifestadas en dibujos, disefios u otros soportes. La presuncion sélo actuarian respecto de
los resultados, por ello siempre es conveniente regular esta materia por medio de un contrato
a través del cual se expresen estos términos.

La cesidon que regula este articulo 21 se realiza sélo para los fines previstos en el contrato, por
lo que el ambito temporal y territorial de la misma, y el soporte en el cual pueda explotarse la
creacion publicitaria, dependeran de su naturaleza, a menos que las partes pacten cuestiones
diferentes.

Aungque el contrato de creacién publicitaria y la presuncién de cesion de los derechos aplica
para personas fisicas que realicen trabajos publicitarios para Agencias, es conveniente que de
forma expresa los términos se regulen en un contrato. Igual cosa se recomienda en el caso de
subcontratacién de terceras agencias.

Derechos de propiedad intelectual de terceros

Para la elaboracion de anuncios publicitarios, a menudo se recurre a obras que pertenecen a
terceros, tales como fotografias, videos, disefios, etc.

En estos casos la agencia necesariamente debe:

= Contactar con el titular de la obra, a objeto de negociar la inclusién de |la obra en una
campafa publicitaria. Lo anterior serd necesario siempre, y aun cuando la obra se
encuentre en soportes de tipo “publico”, como es el caso de Youtube. El hecho de que
las obras estén expuestas de forma publica y gratuita, no implica su libre uso para
hacer publicidad.

La Agencia debe tener en consideracion que no es lo mismo que un adolescente utilice
el disefio o fotografia de un tercero en su blog, que el hecho de que un anunciante
cuya marca es ampliamente reconocida utilice ese mismo disefio o fotografia en
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campafas online o de television. Fuera del mayor o menor alcance que tengan las
cesiones que hayan realizado los titulares a redes sociales, o a portales como Youtube,
debe considerarse que en la creacién publicitaria se encuentra implicada la imagen de
una marca, la cual puede verse dafada ante reclamaciones de esta naturaleza.

Asimismo, la Agencia debe aplicar cautela con las obras registradas bajo Creative
Commons, ya que el hecho de que las obras estén libres de derechos, no significa que
puedan utilizarse para fines promocionales, a menos que la propia licencia lo autorice.

= Debe firmar un contrato con el titular, que por ese hecho se convertira en cedente de
sus derechos. En dicho contrato debe tenerse en cuenta:

- Lavigencia temporal (si nada se dice, son 5 afios)

- El dmbito territorial (si nada se dice, la cesion es vélida sélo dentro de
Espaiia)

- El formato a través del cual se explotara dicha creacion (si nada se
dice, entonces seran sélo aquéllos acordes con la naturaleza del
anuncio)

- El caracter exclusivo o no exclusivo de la cesién. Si es de caracter
exclusivo, la agencia o anunciante (dependiendo a quien se haga esa
cesion) tendra un derecho absoluto excluyendo incluso al titular. Si es
de cardcter no exclusivo, se podran utilizar las creaciones, pero el
cedente podrd seguir explotandolas por su cuenta. (Si nada se dice,
serd no exclusiva).

- Ademas, debera incluirse una declaracién de autoria y originalidad por
parte del titular que en definitiva exima de responsabilidad a la
agencia y al anunciante en caso de reclamaciones por parte de
terceros que aleguen tener derechos sobre esa obra.

Al incluir obras de terceros es recomendable trabajar con el tiempo suficiente dado que en
muchas ocasiones no es sencillo ubicar a los autores con el objeto de conseguir las
autorizaciones correspondientes. Lo anterior se aplica especialmente a las obras musicales, ya
que la gestidn de la licencia implica las tramitaciones correspondientes en la Sociedad General
de Autores y Editores (SGAE) y en su productora correspondiente. Ademas, si lo que se
pretende es “sincronizar” la pieza musical con imdgenes audiovisuales (por ejemplo para un
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spot on line o televisivo), el autor por regla general debe intervenir directamente en la
concesion de los derechos respectivos.

Contenidos bajo dominio publico

Los derechos de explotacion sobre las obras protegidas, tiene una duracion limitada en el
tiempo (actualmente en Espaia, la duracién es de 70 afios a partir de la muerte del autor, a
menos que el autor haya fallecido antes del 7 de diciembre de 1987, en cuyo caso sera de 80
afios). Transcurrido este plazo, las obras pasan a dominio publico, pudiendo utilizarse
libremente, debiendo respetarse no obstante el derecho de paternidad (autoria) e integridad
de la obra.

La propiedad intelectual y los Cédigos Fuente

La propiedad de los cédigos fuente de los web sites y otros desarrollos informaticos puede ser
fuente de conflicto entre los desarrolladores y sus clientes. Por ello es importante considerar
que si las partes nada han pactado a través de un contrato, el cédigo fuente siempre le
pertenecerad al cliente, de acuerdo a lo que sefald la Sala Primera del Tribunal Supremo en su
sentencia de fecha 17 de mayo de 2003:

= Sila pagina web es personalizada a peticién del cliente y para cumplir los fines
requeridos por éste;

= Siel comprador queda dependiente del programador para la realizacién de
todo tipo de actualizaciones;

= Sielcliente incurrid en los gastos de desarrollo de la pagina web.

Como puede observarse, la firma de un contrato que regule la propiedad del cddigo fuente es
muy importante. Si se ha realizado un desarrollo a la medida, lo normal sera que el cliente
exija la propiedad del mismo, no obstante, se puede pactar un precio adicional por su entrega
o entregarlo a condicidn de que el servicio sea pagado en su totalidad, etc.

Por otra parte, si la propiedad no es exigida, se pueden contemplar otro tipo de medidas para
que el cliente no quede sin acceso a dicho cédigo en caso de imprevistos tales como quiebra,
insolvencia por parte del proveedor, etc., por ejemplo pactar el depédsito del cédigo ante
notario (contrato de escrow).
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La firma de un contrato también es imprescindible para regular la propiedad de otros
elementos importantes, tales como banners programados en flash, que pueden ser entendidos
como un soporte publicitario sin mds, o como reales anuncios publicitarios por si mismos.

13. Propiedad industrial: las marcas y su relaciéon con el marketing.

En muchas ocasiones la elaboracidon de una campafa o accion publicitaria implica la creacion
de un signo distintivo de un producto o servicio. Serd el caso por ejemplo del nombre de una
revista, la denominacidn de un producto, etc.

En los casos en que sea previsible que las acciones, productos o servicios se mantengan en el
tiempo, es recomendable proceder al registro de la respectiva marca.

La ley 17/2001, de 7 de Diciembre, regula la protecciéon de marcas, patentes y nombres
comerciales. En su articulo 34 se sefiala que “El registro de la marca confiere a su titular el
derecho exclusivo a utilizarla en el trdfico economico”, pudiendo prohibir a los terceros que
utilicen cualquier signo idéntico a la marca para productos o servicios idénticos a aquéllos para
los que la marca esté registrada.

De lo anterior deriva la importancia de proceder al registro formal de la marca.

Requisitos bdsicos para el registro de una marca

Para proceder al registro, los pasos basicos son los siguientes:

1. En primer lugar, debe realizarse una busqueda formal en la Oficina Espafiola de
Patentes y Marcas (OEPM), con el objeto de determinar si la marca que interesa, se
encuentra o no registrada. De esta forma se puede obtener mayor seguridad respecto
a si es procedente o no dicho registro, o evaluar la conveniencia del mismo en funcién
de si existen denominaciones similares registradas, especialmente si se refieren a los
mismos productos o servicios.

2. Si no existen registros idénticos o similares referidos a los mismos productos o
servicios, puede iniciarse el trdmite de registro. Para ello es necesario:
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= QObtener los datos de quien figurara como titular de la marca. En este
caso lo usual sera que en la titularidad conste el cliente y no la agencia.

= Determinar con exactitud los productos o servicios a lo que se refiere
la marca, con el objeto de adaptarlos a la clasificacion de Niza.

= Si la marca incorpora un logo, y éste figura en colores, es necesario
que éstos se clasifiquen de acuerdo a la clasificacién pantone. Ademas
el logo debe incorporarse como parte integrante de la solicitud

= El pago de las tasas administrativas, segin los importes que fije la
OEPM.

Oposicion de terceros

Recibida la solicitud de marca, la Oficina Espafola de Patentes y Marcas (OEPM) procedera a
su publicacion en el Boletin Oficial de la Propiedad Industrial. Una vez publicada la solicitud de
la marca, cualquier tercero que se considere perjudicado podra oponerse al registro de la
misma, invocando alguna de las prohibiciones que establece la ley.

De prosperar la oposicion presentada, la OEPM denegard la solicitud. De ahi que es
conveniente que la marca sélo se utilice una vez que haya sido concedido formalmente su
registro. Y esto, porque la inversidn de recursos econdmicos sea en una campana publicitaria o
en la produccién y distribucion de productos, puede perderse definitivamente si finalmente el
registro no es procedente. Esto es una recomendacion importante, especialmente para las
agencias.

Marca y nombre de dominio

Cuando las acciones publicitarias incluyan el registro de un nombre de dominio, debe
prestarse atencién a como se relacionan éstos con las marcas registradas.

El articulo 34.3 de la ley 17/2001, de 7 de Diciembre, da derecho al titular de una marca a
prohibir usar el signo en redes de comunicacion telemdticas y como nombre de dominio.

De lo anterior, se puede sefialar entonces que el titular de una marca tiene el derecho legitimo
a registrar el nombre de dominio que incorpore esa marca, y a prohibir que otros utilicen dicha
marca en sus dominios.
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Por lo tanto, para el caso de registro de nombres de dominio, serd fundamental que no se
incorporen marcas de terceros, o palabras o términos similares a esas marcas.

Se entiende que la utilizacién de términos idénticos o similares a los de una marca registrada
genera Confusién. Dicha confusion deriva como es légico, en un desconcierto entre los
usuarios, que creeran razonablemente que el dominio en cuestidén pertenece al titular legitimo
de la marca. Y lo anterior puede significar incluso que se determine la mala fe en ese nombre
de dominio, no sdlo por favorecer la confusidon entre los usuarios, sino porque se puede
establecer que existe un Aprovechamiento de la Reputacion Ajena.

Ambos extremos, la confusién y el aprovechamiento del esfuerzo ajeno, estdan de sobra
reiterados en numerosas resoluciones de ICANN y RED.es. Estas entidades, de caracter
extrajudicial, son las encargadas de velar por el marco legal en el contexto de los dominios en
internet, y sus procedimientos son de caracter obligatorio para los interesados en reclamar un
nombre de dominio, sea para pedir la cancelacién o la cesién de un nombre determinado.

El criterio que prevalecerd sera siempre el de proteger la exclusividad en la utilizacion de la
marca en el trafico econdmico vy juridico.

Las marcas y “parasitismo”

Uno de los fundamentos de la “exclusividad” de la que se habla en el apartado anterior, radica
en la responsabilidad de explotar la marca por parte de su titular, y por lo tanto de invertir
econdmicamente a través de recursos humanos y técnicos para llevar a cabo dicha
explotacioén.

¢Qué significa el parasitismo?

El monopolio que otorga a su titular el registro de una marca, ciertamente tiene relacién con la
explotacién de la marca, y la inversidn que se realiza. El parasitismo implica que un tercero
aprovecha los esfuerzos econdmicos que ha realizado el titular de una marca, beneficidndose
de esta forma de la reputacién conseguida en el mercado por dicho titular.

éSiempre que un tercero utiliza una marca, existe un aprovechamiento de la reputacion y
esfuerzo ajeno?

No siempre es asi, el principio tiene matices que ha ido desarrollando la jurisprudencia. De
esta forma, la Sentencia de 25 de febrero de 2011, del Juzgado de Marca Comunitaria de
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Alicante, desestimd una demanda interpuesta por “Red Bull” en contra de la conocida marca
“Scalextric”, que reproducia en miniatura los coches de carrera con el patrocino de dicha
marca. La sentencia considerd que la utilizacién por parte de Tecnitoys (Scalextric) en ningun
caso infringia la funcién indicadora del origen, es decir, la reproduccion en miniatura no
alteraba la capacidad de distinguir el origen de los coches y su patrocinio (Red Bull) y de las
miniaturas (Tecnitoys), respectivamente. A lo anterior, se suma el hecho de que en ningln
caso las miniaturas desprestigiaban a la marca, ya que estaban fabricadas de forma fiel y con
materiales de calidad. En cuanto al efecto publicitario que deriva del uso de la marca, el
tribunal considerd que dichas reproducciones incluso producen “una extension de los efectos
del patrocinio deportivo, con una reiteracién de los impactos publicitarios”. Por todo lo
anterior, concluyé que en el caso en cuestion no se indica de qué manera la reproduccion
fidedigna en los juguetes a escala comercializados menoscaba la funcidon de promocidn de las
ventas o su estrategia comercial, es decir, que no hay indicios de perjuicios para la labor de
promocion.

A modo de conclusion, se puede sefialar que el titular de una marca tiene efectivamente un
derecho exclusivo que le confiere un verdadero monopolio para explotar la marca registrada,
si bien la exclusividad tiene limites. Dichos limites los establecen las propias funciones de la
marca (evitar la doble identidad, la confusién, el aprovechamiento del esfuerzo ajeno; indicar
el origen empresarial, entre otros), y por lo tanto se acepta que dentro de ciertos pardmetros,
no existe un aprovechamiento del esfuerzo ajeno que implique una competencia desleal. Sin
perjuicio de lo anterior, las utilizaciones que unos y otros puedan llevar a cabo se deben
estudiar caso a caso, ya que las distintas acciones y los efectos que se deseen alcanzar
impondran diversos matices que requieren un examen pormenorizado de su legitimidad.

14. Los Derechos de Imagen

La imagen personal goza de una doble proteccion:

= Por una parte, la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccidn Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

= laley Organica de Proteccidn de Datos Personales 15/1999 ya que la imagen de una
persona es considerada como un dato personal.

Es por ello que las acciones que contemplen imagenes, sea a través de fotografias o videos,
deben ser especialmente reguladas.
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La imagen como dato personal

La imagen de una persona la hace identificable, por eso es que de acuerdo al articulo 5.1 del
Reglamento de desarrollo de la citada ley Orgénica, aprobado por Real Decreto 1720/2007, de
21 de diciembre, y completando lo dispuesto en el articulo 3 a) de aquélla, se define “datos de
caracter personal” como “Cualquier informacion numérica, alfabética, grafica, fotografica,
acustica o de cualquier otro tipo concerniente a personas fisicas identificadas o identificables”.

Por lo anterior es que cada vez que se capte este tipo de informacidn, existe obligacion de
someterse a la ley de proteccion de datos.

Asi por ejemplo, si una campafia consiste en que los usuarios suban fotografias personales que
seran almacenadas, deberian formar parte de un fichero inscrito ante la Agencia de Proteccion
de Datos.

Algunos aspectos importantes a tener en consideracién son los siguientes:

Captacion de imdgenes en lugares publicos

Es importante recordar que la captacidon de imagenes en lugares publicos, en el caso de ser
almacenadas configurando una base de datos, se tiene que adaptar a la normativa vigente, en
concreto:

= Los datos deben captarse con el consentimiento informado del afectado.

= Los datos de caracter personal deben ser cancelados cuando desaparezca la finalidad o
fundamento en virtud del cual fueron recabados.

El ejemplo de lo que ha sucedido con Google Street View define lo que a politica de datos e
imagen se refiere la ley. Google ha sido requerido por las autoridades pertinentes a fin de que
salvaguarde la privacidad de los datos personales. Asi por ejemplo, la Agencia de Proteccién de
Datos de Hamburgo solicitd a Google que eliminara las imagenes tomadas por los coches de
Street View que estan sin procesar, es decir, en las que se pueden ver aun las caras y las
matriculas, porque no se han difuminado. Idénticos principios y requerimientos ha realizado la
Agencia Espafiola de Proteccidn de Datos.

En la préctica, las agencias tienen que considerar que no por ser las imagenes publicas (sea
porque se han captado en la calle, o porque estan en espacios que usualmente se interpretan
como de acceso publico, como es el caso de internet), se tiene el derecho a utilizarlas.
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Imdgenes de menores de edad

Como ya se ha sefialado antes, la recabacién de datos personales de menores de 14 afios debe
ser autorizada por sus tutores o representantes legales. Por lo tanto en las acciones en las que
se quiera incorporar la fotografia o video de un menor, debe solicitarse dicho consentimiento
por escrito.

La proteccion de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccidn Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen y la utilizacion de la imagen
para fines publicitarios

El derecho de imagen es un derecho fundamental
El articulo 18 de la Constitucion Espafiola sefiala:
“Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.

Si bien en el dmbito europeo no se le confiere el caracter de ser un derecho auténomo, lo
cierto es que nuestros tribunales han establecido que se trata de un derecho con entidad
propia. De esta forma las Sentencias del Tribunal Constitucional 81/2001, de 26 de marzo, asi
como la 147/2003, de 28 de enero y la 127/2003, de 30 de junio han coincidido en dicho
cardcter. De acuerdo a dichas sentencias, se puede definir este derecho como:

La facultad que ostenta toda persona consistente en impedir la obtencién, reproduccién o
publicacidn de la propia imagen por parte de un tercero, sea cual sea la finalidad -informativa,
comercial, cientifica, cultural, etc.- perseguida por quien la capta o difunde.

Por lo tanto, el titular puede impedir las reproducciones de su imagen, aun cuando éstas no
afecten o lesionen su buen nombre (honor) o den a conocer aspectos de su vida intima
(intimidad).

La Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia Imagen establece que este derecho es irrenunciable,
inalienable e imprescriptible.

éQué es una intromision ilegitima?

Se puede sefialar que intromisién ilegitima es toda aquélla que se realiza por parte de un
tercero, sin la autorizacién del titular de los derechos de imagen.

MARKETING LEGAL. REGULACION DE LAS ACCIONES DE MARKETING

RIESTRA ABOGADOS. Marketing Legal. Calle Génova, n® 7 — 32 izq. 28004 Madrid. T. 91 102 28 88 - www.riestra-abogados.com




RIESTRA
Asogiagion ABOGADOS

mkt de Marketing i b Bk
de Espana

La ya citada ley organica establece que el derecho de imagen es irrenunciable, inalienable e
imprescriptible. La renuncia a la proteccién prevista en la ley es nula, sin perjuicio de los
supuestos de autorizacidén o consentimiento que el propio titular otorgue.

Son ejemplos de intromisiones ilegitimas la captacion, reproduccién o publicacion por
fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o
momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo las excepciones legales (por ejemplo
captacion, reproduccion o publicacion por cualquier medio cuando se trate de personas que
ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica y la imagen se
capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico); y la utilizacién del nombre, de
la voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza
analoga.

La utilizacion de Ila imagen para fines publicitarios (Right Of Publicity). Rol del
consentimiento

De lo visto se puede desprender que el derecho de imagen, definido como la facultad de
impedir que dicha imagen sea reproducida, es irrenunciable, salvo que el propio titular
consienta en ello. Por otra parte, la ley sefiala expresamente que se constituye como una
intromision ilegitima la utilizacion de la imagen para fines publicitarios.

¢Como debe procederse en caso de llevar a cabo la utilizacion de la imagen para dichos
fines?

La imagen de una persona también puede ser parte de su activo patrimonial, y en concreto,
puede incluirse en el trafico juridico, a cambio de una contraprestacion por la cesion realizada
(explotacion publicitaria de la imagen Right Of Publicity).

Para que dicha utilizacién sea completamente eficaz serd necesario que proceda el
consentimiento del titular; serd su autorizacién la que legitime el uso de la imagen, de lo
contrario se tratara de una intromision ilegitima.

Por lo tanto, el consentimiento es un elemento fundamental, y debe ser otorgado tanto por
profesionales, como seria por ejemplo el caso de modelos publicitarios, asi como por personas
gue ocasional o accidentalmente pueden ceder su imagen con estos propdsitos.

En la prdctica, icomo deberia recabarse el consentimiento?

Conviene sefialar previamente qué ha sefialado la jurisprudencia respecto a los requisitos del
consentimiento.

La sentencia del tribunal supremo STS 6656/2008, cita textualmente otras resoluciones,
estableciendo que “reitera la jurisprudencia, entre otras en la Sentencia de 25 de noviembre
de 2002, con cita de la de 25 de enero de igual afio, que «no es necesario que se otorgue por
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escrito, y que puede deducirse de actos o conductas de inequivoca significacion, no ambiguas
o dudosas». Por su parte la Sentencia de 24 de diciembre de 2003, sefiala que «ha de concurrir
para poder tener en cuenta el hecho excluyente relevante de responsabilidades que el
consentimiento se presente expreso, lo que implica haber alcanzado del autorizante pleno
conocimiento del destino de la fotografia, por haber mediado informacién previa suficiente».
Por ultimo, la Sentencia de 22 de febrero de 2006 , recuerda que «la falta de prueba sobre la
existencia o no del consentimiento hubiera debido llevar a la Audiencia a la conclusién de que
éste no concurrid, ya que el consentimiento presunto no elimina la intromisién; ademas, este
consentimiento no puede ser general, sino que habra de referirse a cada concreto acto de
intromision, seglin se desprende de los articulos 2.2 y 8.1 LO 1/1982 , lo que deriva del
caracter irrenunciable que tiene este derecho, segin lo dispuesto en el articulo 1.3 LO
1/1982".

La misma sentencia del tribunal supremo establece que “...Y, aun cuando pudiera tenerse por
cierto, como hizo la Audiencia, que la misma fue informada de que el destino de las fotografias
tomadas era la divulgacion del Plan de Excelencia Turistica de la ciudad de Santiago de
Compostela, la falta de acreditacion en autos de haberse informado exactamente a la
demandante de los soportes y formas en que su imagen iba a ser expuesta (y recuérdese al
respecto que no se procurd informacion escrita alguna a la fotografiada ni se suscribié con ella
contrato escrito alguno) es determinante a los fines de apreciar la existencia de intromision
ilegitima.” Agregando ”...Pues bien, en el caso que nos ocupa, la falta de informacién sobre el
alcance mismo de que iba a gozar la difusion de la imagen captada atafie al nucleo esencial del
derecho fundamental, en la misma linea que han sentado otras Sentencias de esta Sala, asi las
de 10 de octubre de 1994 y 12 de diciembre de 1995, que resuelven supuestos en que medid
asenso inicial para fotografiar la imagen pero no asi para su reproduccién y publicacidn, en
consonancia con las dictadas por el Tribunal Constitucional 156/2001 y 14/2003, y mas
concretamente, la de 24 de abril de 2000 que declara que «el consentimiento debe versar
sobre la obtencién de la imagen y sobre su concreta publicacidn en un determinado medio de
comunicacion social», y la de 18 de julio de 1998, que sefiala que «no es menos indudable que
el factor del consentimiento o autorizacion no es posible hacerlo extensivo a publicacion
distinta para la que fue tomada la fotografia cuestionada», ambas citadas en la de 24 de
diciembre de 2003”.

En resumen, y a la luz de lo sefalado en las sentencias citadas, las recomendaciones a
efectos de recabar el consentimiento para fines publicitarios serian las siguientes:

= El consentimiento debe ser expreso, y aunque se ha sefialado que no debe ser
necesariamente escrito, la carga de la prueba de dicho consentimiento le corresponde
a quien lo recaba, por lo tanto se recomienda que sea escrito, formalizando un
acuerdo en que el que conste el consentimiento y otros aspectos de la cesidn. Si se ha
encargado el servicio a una agencia o a un banco de imagenes, es imprescindible que
dichos terceros declaren y acrediten que han obtenido las respectivas autorizaciones;
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= Larecabacidén no debe ser genérica, sino que tendrian que indicarse puntualmente las
acciones en las cuales se va a utilizar la imagen;

= El consentimiento debe considerar no sdélo la autorizacién para ser fotografiado o
filmado, sino que necesariamente debe indicarse la finalidad publicitaria;

= Asimismo, debe indicarse expresamente todos los medios y formatos a través de
cuales sera difundida la imagen del titular

En conclusién, la explotacion publicitaria de la imagen de una persona, requiere que ésta la
haya autorizado expresamente; sin duda el medio mds idéneo para hacer constar la cesidon
serd un acuerdo que considere expresamente los alcances de la misma, cuestion que cobra
aun mas importancia en aquéllos casos en que hay una explotacidon puntual por parte de quien
no es un profesional en la materia.

Utilizacion de la imagen de un actor o personaje de pelicula

El actor, aun cuando sea un personaje publico, debe prestar su consentimiento para la
utilizacién de su imagen. En el caso de personajes de peliculas, seran las productoras las que
generalmente tengan que autorizar la utilizacion, ya que ostentan los derechos de propiedad
intelectual sobre los mismos.

En cuanto a las parodias, imitar a un personaje con el objeto de publicitar un producto no es
recomendable ya que puede considerarse que existe un aprovechamiento de la imagen del
personaje.

Banco de imdgenes

Si se decide utilizar imagenes provenientes de un banco de imdagenes es recomendable
dirigirse a una compania de prestigio. Por otra parte, siempre es conveniente solicitar una
declaracion por escrito, sefialando que las imdagenes han sido adquiridas legitimamente,
habiéndose obtenido los permisos de los titulares, incluso para utilizar esas imagenes con fines
publicitarios.
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Imdgenes registradas bajo “Creative Commons”

El hecho de que las imagenes estén libres de derechos, no significa que puedan utilizarse para
fines promocionales. En estos caso realmente el autor ha dado su consentimiento para que las
imagenes u otra obra sean reproducidas, distribuidas o comunicadas gratuitamente y por
cualquier persona, pero él sigue siendo titular de los derechos correspondientes. Por ello, la
autoria siempre debiera ser reconocida, y si la imagen que se expone es la de una persona,
ésta tendria que prestar su autorizacion.

Como las licencias Creative Commons son diferentes, serd necesario examinar la licencia
respectiva, y obtener las autorizaciones para aplicarla con fines publicitarios.

Imdgenes de menores de edad

Aunque la ley relativa a derechos de imagen, honor e intimidad, sefiala que el menor puede
ceder sus derechos de imagen si tiene la madurez suficiente, al ser la imagen un dato personal,
no es posible utilizar la imagen de un menor de 14 aiios si no es con el consentimiento de los
padres o tutores. Por lo tanto, serd conveniente que los padres firmen una autorizacion
cediendo los derechos de imagen respectivos, haciendo especifica referencia a los medios en
los que se reproducira y comunicara.

Derechos de propiedad intelectual

Cabe recordar que siempre que quieran utilizarse fotografias o videos, debe ademas obtenerse
el consentimiento de los autores de las fotos o videos. Los autores tendran que ceder sus
derechos de explotacion, en especial los derechos de reproduccién y comunicacién publica.

15. Acciones de marketing en la Web 2.0.

Las acciones de marketing en la web 2.0, pueden presentar al menos dos vias para su
desarrollo:

= Lacreacién directa de espacios 2.0, tales como redes sociales, blogs, foros, etc.

= Lainserciéon de publicidad en entornos 2.0
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Creacion de espacios 2.0

Se puede decir que actualmente el panorama de los entornos 2.0 es bastante amplio. Estos
ofrecen una serie de tematicas para diferentes publicos, de manera que progresivamente han
logrado que los usuarios se sientan identificados. Indudablemente las acciones que incluyan la
creacion de este tipo de espacios permiten la segmentacion y personalizacion de la publicidad
a un nivel que permite optimizar el mensaje publicitario y lograr que éste sea mas eficaz.

Los entornos 2.0 requieren de una regulacion legal a través de sus términos y condiciones.
Dichos términos fijan el objeto y los limites de registro y participacidén. En este sentido debe
sefialarse que en esta materia confluyen varias areas del derecho, algunas de ellas
especialmente delicadas, y por lo mismo, es necesario revisar exhaustivamente las clausulas
que regularan dichos entornos.

Condiciones Bdsicas

Las condiciones basicas y fundamentales a tener en consideracion desde el punto de vista legal
para la creacion de entornos 2.0 son:

Aplicacion de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion (LSSI) a los proveedores.

La ley de servicios de la sociedad de la informacion (LSSI) se aplicara siempre que nos
encontremos ante un prestador de servicios que se encuentre en Espafia, entendiéndose que
un “prestador de servicios estd establecido en Espafia cuando su residencia o domicilio social
se encuentren en territorio espafiol, siempre que éstos coincidan con el lugar en que esté
efectivamente centralizada la gestidon administrativa y la direccién de sus negocios”.

Lo anterior implica:

- La necesidad de identificacion por parte del responsable de la red, de acuerdo con
lo sefialado en el articulo 10 de la LSSI, por via de su nombre comercial, CIF, y
datos del Registro Mercantil, entre otros.
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- El consentimiento del usuario para la recepcidon de la comunicacién comercial,
segln se estudio anteriormente.

- La necesidad de establecer unas condiciones generales del servicio y unos
términos de uso del Web Site.

Aplicacion de la legislacion comunitaria y nacional a proveedores que se encuentren fuera
del entorno europeo.

El articulo 42 la LSSI, establece:

“Los prestadores que dirijan sus servicios especificamente al territorio espanol quedaran
sujetos, ademas, a las obligaciones previstas en esta Ley, siempre que ello no contravenga lo
establecido en tratados o convenios internacionales que sean aplicables”

A los efectos de determinar si los prestadores de servicios dirigen sus servicios
especificamente al territorio espaiol, ha de atenderse a varios elementos:

- Si disponen de la extensién de nombre de dominio .es registrada ante Nic.es u
operan a través de nombres de dominio “es.redsocial.com” o “redsocial.com/es”.

- Sielsitio web se encuentra en espafiol.
- Sitiene politica de privacidad especifica.

- Si el sitio web, por su apariencia y contenido, pudiera llegar a dar a entender que se
dirige al territorio de Espana.

- Sila publicidad realizada es de productos y servicios distribuidos desde Espana.
- Siel numero de usuarios espafioles es elevado respecto a la muestra estadistica.

- Si disponen de oficinas o agentes comerciales que traten datos personales en
territorio nacional.

- Sipara la prestacidon del servicio emplean servidores alojados en Espaiia.
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Edad minima para participar en redes sociales, foros y webs con formularios de registro.

El Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter
personal expresa en su articulo 13 que los menores de 14 afios de edad no pueden prestar su
consentimiento para efectos de que sus datos sean recabados y tratados, siendo sus
representantes legales los Unicos que pueden autorizar dicha recabacidn. El registro en la red
implica que el usuario aporte datos de caracter personal, y es por ello imprescindible que el
consentimiento provenga de una persona que tenga capacidad de obrar suficiente. Por ello es
que redes sociales como Facebook, ya han establecido dicha edad minima, y estudian
mecanismos de filtro de usuarios.

La 30 Conferencia Internacional de Privacidad celebrada en Estrasburgo entre el 15y el 17 de
Octubre de 2008, hace las siguientes recomendaciones:

- Informar de forma facil e inteligible sobre las posibles consecuencias de publicar
datos de cardcter personal en el perfil de usuario, asi como de los riesgos de

seguridad y el posible acceso legal de terceros;

- Restringir la visibilidad completa de los perfiles, asi como de los datos contenidos
en los mismos;

- Proteger a los usuarios de acciones fraudulentas a sus perfiles, utilizando para ello
las mejores practicas reconocidas en la planificacién, desarrollo y ejecucién de sus

aplicaciones, incluidas auditorias y certificaciones independientes;

- Fomentar la utilizacion de seudénimos.

Recomendaciones al crear un web site

= Necesidad de redaccion de los Términos y Condiciones de uso del web site

Las condiciones de uso o condiciones generales del servicio deben estar expresamente
establecidas debido a que este documento se convierte en la norma que regula la
relacién de los usuarios y los responsables del web site. Las condiciones de alta deben
redactarse de forma que el usuario medio comprenda todos sus términos con
facilidad, y deben ser expresamente aceptadas antes de formalizarse el registro.
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Es recomendable que las condiciones del servicio sean protocolizadas ante notario con
el objeto de tener una prueba documental.

Cdédigo de conducta y presencia de moderadores

Es importante ya que puede limitar responsabilidades y da un margen de maniobra a
los responsables, quienes podran dar de baja a los infractores. Debe enfocarse al
menos desde dos puntos vista:

- Prohibicion de utilizar el web site con fines diferentes al objeto: recabar
direcciones con fines publicitarios; alterar imagenes y textos, etc.

- Normas relativas al comportamiento de los usuarios: no utilizar lenguaje soez,
comentarios denigrantes, racistas, sexistas, etc.

En aquéllos casos contemplan foros, chats, etc., es importante la presencia de un
moderador activo que seleccione y filtre los contenidos.

Los titulares de web site de este tipo podrian incurrir en responsabilidad si no existe un
control de lo que se publica. Si bien es cierto que un cédigo de conducta ayuda a
delimitar dichas responsabilidades, en cuanto el titular tenga conocimiento, debe
retirar los contenidos cuestionados de inmediato.

Registro de usuarios y Proteccidn de datos personales

El registro de usuarios debe contener determinados campos obligatorios que
determinara el encargado de la red, de acuerdo a la tematica en que ésta se basara:

- Sera, en todo caso, imprescindible, que los datos solicitados se conformen con la
finalidad que el web site tenga.

- Esimportante exigir al usuario que aporte datos veraces —hay que recordar que
la usurpacion de identidad es un delito- y que los mantenga actualizados. La
responsabilidad en el cuidado de su password y nombre de usuario le
corresponden sdlo a él.
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- Por otra parte, la formalizacién del registro sélo puede proceder si antes se han
leido y aceptado las condiciones del servicio y la politica de privacidad, en virtud
de la cual el usuario consiente la recabacion y tratamiento de sus datos. Las
casillas que se correspondan con lo anterior, no pueden estar marcadas por
defecto, ya que debe ser el usuario quien expresamente las acepte.

La normativa de proteccién de datos (Ley organica 15/1999, LOPD), se hace
plenamente aplicable en lo que a la recabacién de datos se refiere, debiendo
informarse:

- De la existencia de un fichero o tratamiento de datos de caracter personal, de la
finalidad de la recogida de éstos y de los destinatarios de la informacion.

- Del caracter obligatorio o facultativo de su respuesta a las preguntas que les
sean planteadas.

- De las consecuencias de la obtenciéon de los datos o de la negativa a
suministrarlos.

- De la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicion.

- De la identidad y direccion del responsable del tratamiento o, en su caso, de su
representante.

Ademas, el usuario debe tener la posibilidad de ejercer sus derechos de acceso,
rectificacion y oposicién (derechos ARCO, regulados en el art. 24.4). Se entiende que al
darse de baja del servicio, el usuario cancela sus datos personales.

= Propiedad Intelectual de los contenidos
La propiedad intelectual de los contenidos debe regularse en un doble aspecto:

- Respecto del contenido que aportan los usuarios. Lo aportado debe ser original
y de su titularidad. En ningln caso debe permitir aportarse contenidos de
terceros, que puedan significar infringir sus derechos (de ser asi, tendran que
obtener su autorizacion). Los derechos que deberan ceder seran al menos los de
reproduccion y comunicacién publica en su modalidad de puesta a disposicion a
través de Internet.
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- Respecto del contenido propio que aporta quien administra y que pertenece al
espacio 2.0. En este caso debe hacerse expresa alusidn a que dichos contenidos
estan protegidos, y que no existe autorizacién para reproducirlos o comunicarlos
de ninguna forma, sin el expreso consentimiento del titular.

= Derechos de imagen

Debe constar la cldusula relativa a la cesidn de derechos de imagen, para que fotografias y
videos puedan ser reproducidos y comunicados por internet. Asimismo, no debe
permitirse la insercion de imagenes de menores de edad, si no es con el consentimiento de
sus padres o tutores.

Al ser la imagen un dato personal, darse de baja en la red implica que todo el material que
contenga imagenes personales deba ser retirado.

Publicidad en entornos 2.0

Frente a la regulacion tradicional de la publicidad, el concepto web 2.0 aporta un grado de
personalizacién cada vez mas sofisticado. Las estrategias y herramientas de CRM (Costumer
Relationship Management) permiten generar perfiles a los cuales orientar los contenidos
publicitarios ya segmentados.

A los sistemas mds comunes de publicidad (Cost per Click (CPC); Cost per Thousand (CPM);
compra de espacios fijos, y a los distintos formatos publicitarios (notificaciones automaticas;
Social Advertising; Viral Ad; Targeted Advertising, etc.) se unen cada dia interesantes
novedades para el mundo publicitario que se caracterizan por la mayor interaccidon y
participacién directa del consumidor a través de comentarios o foros. Es el caso de Youtube,
que ofrece a los anunciantes atractivos programas de marketing, por ejemplo a través de la
incorporacién de un anuncio en la pagina principal del anunciante; de anuncios integrados en
los videos que permiten llegar al usuario de una forma no invasiva, o anuncios de video en
paginas de busqueda que permiten a los usuarios acceder a los videos sobre una marca en
entornos relevantes.

No obstante, y pese a lo novedoso que puede resultar el medio a efectos de insertar
publicidad, ésta debe cumplir plenamente con la normativa aplicable, especialmente La Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, y la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal.
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Por lo tanto, sea cual sea el formato publicitario, y aun ante la ausencia de una ley especifica
que regule el tema, siempre se debe acudir a las normas que actualmente regulan la
publicidad. En todo caso, el legislador y las autoridades competentes se han ido adaptando a
veces con menos rapidez de la necesaria, a las nuevas modalidades publicitarias.

Asi por ejemplo, segln un Informe de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos del afio 2002
respecto al sector de Internet, se determiné que:

“Cuando se haya previsto que los datos sean utilizados de forma que los usuarios puedan ser
segmentados, a partir de la informacion personal y comercial que consta en los ficheros, se
informard claramente de esta circunstancia al usuario en el momento de recabar sus datos.”

“Asimismo se le concederd la facultad de oponerse a esta modalidad, indicandole el
procedimiento que deberd sequir en el caso que decida hacer uso de ella.”

Otras consideraciones legales
La inclusion de marcas de terceros

Como ya se sefiald en el capitulo 10 relativo a la propiedad industrial, el titular de una marca
tiene un derecho exclusivo sobre la misma que le da derecho a impedir que un tercero
proceda a su utilizacién si no es con el consentimiento respectivo. En este sentido, debe
advertirse que por utilizacién de la marca no sdélo se debe entender un uso evidente, sino que
cualquiera que implique ademas el aprovechamiento del renombre y reputacién ajena.

Ejemplo de lo anterior seria el caso de insertar la marca comercial de un tercero como palabra
clave dentro del sistema de google adwords con el objeto de dirigir los resultados de busqueda
de sus potenciales clientes al sitio web cuyo titular ha cometido la infraccion.

Asi también, la utilizacion de metanames, consistente en este caso en introducir marcas de
terceros en el cédigo fuente de un web site, para obtener resultados preferentes en los
resultados de busquedas de potenciales clientes, no estaria recomendado, especialmente si
afecta la funcidn de identificar el origen de los productos.

Publicidad editorial. “Contextual Commerce”

Este es el caso en el que se celebra un acuerdo de patrocinio entre el anunciante y un web site
o canal de un web cuyo publico es afin a dicho anunciante. En virtud del acuerdo, el

MARKETING LEGAL. REGULACION DE LAS ACCIONES DE MARKETING

RIESTRA ABOGADOS. Marketing Legal. Calle Génova, n® 7 — 32 izq. 28004 Madrid. T. 91 102 28 88 - www.riestra-abogados.com




RIESTRA
Asociacion ,—\B () (;;\I) () S

mk:t de Marketing Marketing, Internet y Copyright
de Espana

patrocinador suministra contenidos de interés para los usuarios de esas paginas; la marca en
cuestion es mas o menos evidente.

Indudablemente la marca transmite mas credibilidad en un contenido editorial, pero se corre
un alto riesgo en el momento que los usuarios no sepan distinguir contenidos objetivos de
publicitarios.

En cierta medida esta situacién es similar a aquella que se da en grandes medios de
comunicacién off-line, cuando los contenidos “publicitarios” de las filiales del grupo son
presentados como informacion.

Este tipo de publicidad todavia no esta lo suficientemente regulada aunque distintos codigos
de conducta, como el Cédigo Etico de Comercio Electrénico y Publicidad Interactiva
(“Confianza Online”) aluden a él como una practica a evitar.

Publicidad en foros y blogs. “Foro marketing”: Pagar a terceros por prescribir productos y
servicios

En un principio y sin entrar en valoraciones legales, se estaria ante un uso perverso del medio,
ademas de que este tipo de publicidad puede volverse incluso contra la propia marca.

Desde el punto de vista legal y dependiendo de como se desarrolla el foro, bien podria tratarse
de publicidad engafiosa, y por lo tanto desleal.

El art. 20 de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion (LSSI) establece que las
comunicaciones comerciales por via electrénica deberan identificarse como tales, y deberan
indicar la persona fisica o juridica en nombre de quien se realizan. En el caso en el que tengan
lugar a través de correo electrénico u otro medio de comunicacién electrénica equivalente
incluiran al comienzo del mensaje la palabra “publicidad”.

El Anexo F de la LSSI define qué se entiende por comunicacién comercial:

“toda forma de comunicacion dirigida a la promocién directa o indirecta, de la imagen o de los
bienes o servicios de una empresa, organizacidn o persona que realice una actividad comercial,

|”

industrial, artesanal o profesiona
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