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RESUMEN Y PALABRAS CLAVE

Resumen

Hay varios supuestos de publicidad ilicita regulados en nuestro ordenamiento
juridico, pero en el presente trabajo vamos a analizar los que tienen que ver con los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen.

¢Prevalecen estos derechos frente a las libertades de expresion e informacién o, por
el contrario prevalecen las libertades? En ambos casos, ¢qué criterios habra que seguir y
frente a qué 6rganos se puede acudir?

Palabras clave: publicidad ilicita, honor, intimidad, propia imagen, acciones,
autorregulacion, codigos de conducta

ABSTRACT AND KEY WORDS
Abstract

The object of this paper is the analysis of a concrete case of illegal publicity:
publicity against right of honour, private life and self image.

Do these rights prevail over freedom of information and speech or, in the contrary, these
freedoms are to prevail. In both cases, what criteria should be taken into account and
which would be the competent authorities?

Key words: illegal publicity, honour, private life, self image, actions, autoregulation, Codes
of conduct
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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo, el objeto de estudio es la publicidad ilicita, haciendo especial
mencion a la publicidad que vulnera los derechos reconocidos en el articulo 18 de la
Constituciéon Espafiola, es decir, los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar, y
a la propia imagen. Lo que se pretende es analizar si los supuestos estudiados infringen o
no esos derechos y si lo hacen y se califica la publicidad como ilicita, las posibles soluciones

que podran darse.

En primer lugar, analizamos la Ley General Publicitaria, que en su articulo 3 recoge
los supuestos en los que la publicidad se califica como ilicita, poniéndola en conexién con
la Ley de Competencia Desleal y con la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, que califican los
actos de publicidad ilicita como actos de competencia desleal y regula las acciones que

pueden interponerse frente a los mismos.

En cuanto a la regulacion de los derechos al honor, intimidad personal y familiar y
propia imagen, el estudio de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, singularmente su
articulo 7, que recoge las intromisiones calificadas como ilegitimas frente a los mismos y los
supuestos en los que esas intromisiones pueden considerarse validas. Al analizar cada uno
de los derechos por separado nos encontramos con que el sujeto pasivo de los mismos
puede ser distinto, y la posible colisién con las libertades de expresion y de informacion
también, cediendo aquéllos en favor de éstas en algunos supuestos, pero teniendo

prevalencia éstas en algunos otros.

En el caso de que un acto fuera considerado ilicito por vulnerarse el derecho al
honor, la intimidad personal o familiar, o la propia imagen, el titular de los mismos podtia
hacer uso bien de una solucién judicial interponiendo cualquiera de las acciones judiciales
recogidas en la Ley de Competencia Desleal, o acudira a la via extrajudicial, llevandose a
cabo el procedimiento de autorregulacion, destacando dentro de él la Asociaciéon de

Autocontrol.

Para finalizar el trabajo, nos cefliremos al estudio de los Cédigos de Conducta,
haciendo especial referencia al Cédigo de Conducta Publicitaria, asf como a las resoluciones
del Jurado de Autocontrol que se han llevado a cabo hasta el momento en relacion a éste,
es decir, las resoluciones de Autocontrol que han decidido acerca de la vulneraciéon de la
Norma 11 del Codigo de Conducta Publicitaria, relativa a los derechos al honor, intimidad

personal y familiar y propia imagen, en cuanto objeto de este trabajo.



2. PUBLICIDAD Y PUBLICIDAD ILIiCITA

2.1. Introduccion

El primer texto legal que reguld la publicidad comercial en Espana data de 1964,
calificindola en su articulo 10 como “servicio dirigido a los consumidores”, constituyendo,
a su vez, un “instrumento ordenado para orientar su libertad de eleccién y favorecer la licita
concurrencia en el mercado, quedando sujeta a las Leyes, principios y normas que regulan

la competencia desleal”.

El transcurso del tiempo y la evolucién del tema publicitario, sobre todo debido a la
trasposicion de una Directiva Comunitaria de 10 de septiembre de 1984, hicieron mella en
el Estatuto de la Publicidad, que acabé siendo sustituido por la Ley 34/1988, de 11 de

noviembre, General Publicitaria (en adelante LGP).

2.2.  Ley General Publicitaria

Esta Ley ha sido objeto de numerosas reformas, siendo la ultima de ellas la

introducida por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre.

La LGP, recoge en su articulo 1 que la publicidad se regira por esta ley, asi como
por la Ley de Competencia Desleal y las demas normas especiales que correspondan, y a su
vez, la define como “toda forma de comunicacién realizada por una persona fisica o
juridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional con el fin de promover de forma directa o indirecta la contrataciéon de bienes
muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones” (art. 2), de lo que se deduce, que
esta ley, no es aplicable a la publicidad no comercial, destacando entre ella, la publicidad
politica, la electoral y la institucional, que aunque tienen en comun aspectos con la

publicidad comercial, carecen del principal, la contratacién con el anunciante’.

Haciendo referencia tanto a la publicidad politica como a la electoral, hay que

analizar la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 142/2010, de 8 de junio, que

(13

argumenta que ... resulta patente que no toda actividad publicitaria queda sujeta al

! Ley 61/1964, de 11 de junio, por la que se aprueba el Estatuto de la Publicidad. Publicado en
BOE ndim. 143, de 15 de junio de 1964.

2 Vid. MARTINEZ ESCRIBANO: “Derecho de la Publicidad: Origen y Fuentes” en AA.VV:
Derecho de la Publicidad, Navarra, 2015, p. 28.



régimen de la Ley General de Publicidad. Sélo la publicidad realizada en ejercicio de una
actividad comercial, industrial, artesanal o profesional y con la finalidad de promover
directa o indirectamente la contratacion de bienes, servicios, derechos u obligaciones,

queda sometida a su régimen juridico”.

Respecto a la publicidad institucional, hay que acudir a la también sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid 169/2008, de 27 de junio, por la que “...queda excluida de
la regulacion de la publicidad ilicita, y de la posibilidad de ejercitar las acciones previstas en

la LGP para reprimir la publicidad ilicita, la de naturaleza politica...””.

El articulo 3 de dicha Ley, recoge los supuestos en los que la publicidad es
considerada como ilicita, haciendo especial referencia a lo que aqui nos interesa, al apartado
a) del mismo, en que se considera ilicita “la publicidad que atente contra la dignidad de la
persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitucion, especialmente a

los que se refieren sus articulos 14, 18 y 20, apartado 4”.

El citado precepto se refiere tanto a la dignidad de la persona como a los valores y
derechos constitucionales, conceptos ligados entre si, debido sobre todo al articulo 10 de la
Constitucion Espafola (en adelante CE), que regula la dignidad personal dentro del Titulo 1
CE, dedicado a los derechos fundamentales. Respecto a esa dignidad, quedan fijados los
derechos humanos, que son base y fundamento del orden constitucional, politico y

juridico’, de donde nacen todos los derechos y libertades fundamentales.

El legislador espafiol, al regular los supuestos de publicidad ilicita del articulo 3 a),
pretende recoger todos los principios y derechos reconocidos en el Titulo I de la misma, y
no solo los que son susceptibles de amparo constitucional, por lo que la infraccién de

cualquiera de ellos podrfa ocasionar un acto calificado como ilicito por la LGP”.

3 Vid. TATO PLAZA/FERNANDEZ CARBALLO-CALERO/HERRERA PETRUS: La Reforma
de la Ley de Competencia Desleal, Madrid, 2010, p. 256.

4+Vid. DE LA CUESTA RUTE: Curso de Derecho de la Publicidad, Pamplona, 2002, p. 129.

5 Vid. TATO PLAZA/FERNANDEZ CARBALLO-CALERO/HERRERA PETRUS: La Reforma
de la Ley de Competencia Desleal, cit. p. 261.



2.3. Ley de Competencia Desleal®

Como consecuencia de la aprobacion de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre’, se
produjo, entre otras cosas, la introduccion del articulo 18 de la Ley de Competencia Desleal
(en adelante, LCD), por el cual “la publicidad considerada ilicita por la LGP, se reputara
desleal”. Debido a la introduccién de este articulo, pasan a regularse por esta Ley,
determinados supuestos recogidos anteriormente en la LGP, por lo que desde ese
momento, esos actos, tendran la consideracién de actos de competencia desleal ademas de

actos de publicidad ilicita.

A pesar de esto, puede darse una situacion complicada en la practica puesto que el
articulo 3 LGP califica de publicidad ilicita a los actos de competencia desleal, remitiéndose
a la LCD, y el articulo 18 de esta dltima ley no hace una enumeracién de los actos de
competencia desleal, por lo que a su vez se produce una remisiéon a la LGP. Todo esto

. . ., . . . 8
ocasiona una situaciéon compleja debido a las referencias cruzadas entre ambas leyes”.

En primer lugar, para comenzar a abordar el tema de la ilicitud o deslealtad de un
acto, hay que hacer referencia al articulo 4 LCD, que “reputa desleal todo comportamiento
que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe”. Partiendo de esto, hay
que tener en cuenta la valoraciéon que harfa del mensaje publicitario un consumidor medio
debidamente informado, y no como seria interpretado por personas o colectivos
especialmente sensibilizados. Estarfan, ademas, excluidos del ambito de la publicidad ilicita,
los casos en los que ese consumidor medio aprecie las situaciones como meramente

. . . 9
ficticias o irreales’.

¢ Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, publicada en el BOE num. 10, de 11 de
Enero de 1991. Vigente desde el 1 de Febrero de 1991.

7 Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal
y de la publicidad para la mejora de la proteccién de los consumidores y usuatios. Publicada en el
BOE num. 315, de 31 de diciembre de 2009. Esta Ley se lleva a cabo por la incorporacién al
Detecho espaiiol de la Directiva 2005/29/CE, relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado intetior.

8 Vid. TATO PLAZA/FERNANDEZ CARBALLO-CALERO/HERRERA PETRUS: La Reforma
de la Ley de Competencia Desleal, cit. p. 255.

9 Vid. TATO PLAZA/FERNANDEZ CARBALLO-CALERO/HERRERA PETRUS: La Reforma
de la Ley de Competencia Desleal, cit. p. 262.



En torno a esto, podemos hacer referencia a la Resolucién de 1 de julio de 2008 de
la Secciéon Quinta del Jurado de la Publicidad, que desestima la reclamacién presentada por
varios particulares y la Asociacion Nacional Animales con Derechos y Libertad
(ANADEL) frente a una publicidad de la que es responsable Campofrio Alimentacion, S.A.
En este anuncio difundido en television, aparece una familia con aspecto hippie hablando
de las ventajas de ser vegetariano y preguntandose por qué al hijo no le gusta tanto setlo.
Acuden al supermercado y se ve como el hijo se acerca a la seccién de charcuteria para
coger un paquete de la estanterfa, cosa que la madre impide acercandole un paquete de
“Finissimas” mientras le dice que si lo hace, lo haga bien. El anuncio finaliza con una voz
en off que dice “Finissimas de Campofrio. Si las pruebas, te conviertes”. Esta reclamacion
se desestimé al entender que, “en el contexto desenfadado, ficticio y marcadamente irreal
en el que permanentemente se desarrolla la publicidad, ... parece mas probable que un
consumidor medio perciba la publicidad como una mera parodia absolutamente irreal y
ficticia que le sirve al anunciante de punto de partida para destacar los atractivos de su

producto”.

También podemos citar la Resoluciéon de 3 de julio de 2015 de la Secciéon Quinta
del Jurado de la Publicidad, por la que se desestima la reclamacion presentada por La Unio
de Llauradors i Ramaders contra una publicidad de la que es responsable la Compafifa de
Servicios de Bebidas Refrescantes S.L. (Coca-Cola). La reclamacién se formula frente a dos
anuncios difundidos en televisién en los que se promociona “Fanta”. En ambos aparece un
agricultor explicando que tiene una plaga de jévenes y que no sabe que trampas ponetles
para hacerles desaparecer, hasta que descubrié que el sabor a naranja les gustaba, haciendo
una comparativa a los ratones y el queso. A pesar del cebo, no obtenia los resultados
deseados. Se desestima al concluir que la citada publicidad no puede ser calificada como
ilicita “puesto que la misma es desarrollada en clave de humor con cierta exageracion, lo
que harfa improbable que un consumidor medio pudiera percibirla como una ofensa a la

actividad llevada a cabo en el anuncio”.

Hay que tener en cuenta ademas que la percepciéon social de muchas de las

conductas que se analizan en estos casos, no es una percepcion estatica, es decir, que



durante un periodo de tiempo, a su parecer, no existia una conducta ilicita, pero con el paso

. ; ; : 10
del mismo, esas conductas si que serfan reprochables y viceversa .

2.4. Publicidad contraria a valores o derechos constitucionales

Haciendo referencia a los supuestos de publicidad ilicita del articulo 3 LGP, el
primero de ellos, recogido en su apartado a) se refiere a aquélla publicidad que resulte
contraria a la dignidad de la persona o a los valores o derechos constitucionalmente
reconocidos, haciendo especial hincapié en los derechos al honor, intimidad personal y
familiar, y a la propia imagen, asi como al derecho de igualdad regulado en el articulo 14
CE. Es decir, la infracciéon de cualquiera de estos derechos, valores o principios en el
contexto de un mensaje publicitario, podria ocasionar la calificacién de ese mensaje como

ilicito.

Lo mas normal es que este mensaje publicitario, vulnerador de principios, valores y
derechos constitucionales, no sea explicito, sino que se encuentre de manera implicita en
situaciones y escenas que aparecen en la publicidad, por lo que habria que acudir a la
interpretaciéon que harfa del mismo un consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, sin tener en cuenta la interpretacion que pudiera
hacerse por parte de algiin colectivo especialmente sensibilizado. Respecto a esto, podemos
acudir a la Resoluciéon de 15 de diciembre de 2015, de la Secciéon Primera del Jurado,
(Unién de Consumidores de la Comunitat Valenciana contra Volkswagen-Audi Espafia,
S.A). La reclamacion se formuld frente a un anuncio difundido en internet del vehiculo
Volkswagen Golf Ed. TDI 2015, donde se mostraban imagenes del funcionamiento de su
sistema de asistencia al aparcamiento, “Park Assist”, observando como el conductor
retiraba las manos del volante y, en ese mismo momento, el volante pasaba a ser
controlado por el sistema, completando la maniobra de aparcamiento. La Seccién
desestimo la reclamacion al entender que un consumidor medio, razonablemente atento y
perspicaz, no entenderfa que ese sistema de ayuda al aparcamiento sustituye por completo

al resto de maniobras para llevarse a cabo.

10 Vid. HERRERO SUAREZ: “La Publicidad ilicita (I)” en AA.VV: Derecho de la Publicidad,
Navarra, 2015, p. 95.

10



Hay que hacer referencia a que, dentro de este supuesto de publicidad ilicita,
también se encuentra la vulneraciéon de la dignidad personal del articulo 10 CE. Esta
dignidad, se encuentra protegida por los derechos del articulo 18 de la misma, atendiendo a

dos perspectivas:

- Perspectiva objetiva: hace referencia a la fama, a la idea que tengan los demas
individuos, de un sujeto.
- Perspectiva subjetiva: se refiere a la conciencia que tiene una persona sobre si

misma.

Es decir, el derecho al honor protege la dignidad personal en base a la idea que
tengan otros sujetos o incluso el mismo sujeto sobre si mismo y los derechos a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen intentan protegerla hacia el exterior, en su

;2 11
proyeccion frente a terceros .

Acudiendo a la norma suprema, se estan reconociendo tres derechos distintos, pero
hay algunas posiciones discrepantes que consideran que alguno de esos derechos no es un

derecho auténomo, sino que forma parte de otro. Por tanto:

- Para un sector doctrinal, pese a reconocerse esos tres derechos, sélo hay dos
bienes juridicos protegidos, como son el derecho al honor por un lado, y la
privacidad o intimidad por otro, al considerarse que el derecho a la propia
imagen entrarfa a formar parte de este ultimo.

- Para otro sector doctrinal, se concibe el derecho a la propia imagen como un
derecho auténomo de los otros dos, y no formando parte del derecho a la
intimidad, por lo que podriamos hablar de tres derechos independientes entre

712
S1 .

En relacién con lo dispuesto en la Ley Organica 1/82, de 5 de mayo '’ (en adelante

LO 1/82), debemos acudir a lo establecido en su articulo 1, en el que se sefiala que los

11 Vid. HERRERO SUAREZ: “La Publicidad ilicita (I1)” en AA.VV: Derecho de la Publicidad, cit. p.
102.

12 Vid. GARCIA GUERRERO: La publicidad: fundamentos y limites constitucionales. Valencia, 2014, pp.
240-241.

13 Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honot, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, publicada en el BOE nim. 115, de 14 de Mayo de 1982.
Vigente desde el 3 de Junio de 1982.

11



derechos al honor, intimidad personal y familiar y propia imagen, seran protegidos
civilmente frente a cualquier intromisién ilegitima, considerando como tales en su articulo

7:

“1. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion, de
dispositivos opticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima

de las personas.

2. La utilizacién de aparatos de escucha, dispositivos opticos, o de cualquier otro
medio para el conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestaciones o cartas
privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios, asi como su grabacién, registro o

reproduccion.

3. La divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que
afecten a su reputacion y buen nombre, asi como la revelacién o publicacion del contenido

de cartas, memorias u otros escritos personales de caracter intimo.

4. La revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la

actividad profesional u oficial de quien los revela.

5. La captacion, reproduccion o publicaciéon 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 los casos previstos en el articulo 8.2.

6. La utilizaciéon del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines

publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga.

7. La imputacién de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de
acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona,

menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion.

8. La utilizaciéon del delito por el condenado en sentencia penal firme para
conseguir notoriedad publica u obtener provecho econémico, o la divulgaciéon de datos
falsos sobre los hechos delictivos, cuando ello suponga el menoscabo de la dignidad de las

victimas”.

Este articulo, debemos ponerlo a su vez, en relaciéon con el articulo 2 de la LO
1/82, al hacer referencia a que esa proteccion civil “quedara delimitada por las leyes y usos

sociales, atendiendo al ambito que mantenga cada persona reservado para si mismo o su

12



familia”. No se apreciard intromision ilegitima sobre esos derechos cuando estuviera
expresamente autorizada por Ley o cuando el propio titular haya prestado consentimiento
expreso a la misma, consentimiento que podra ser revocable en cualquier momento, con
posible indemnizacién de los dafios y perjuicios que hubieran podido ocasionarse.
Tampoco podran ser ilegitimas cuando predomine un interés historico, cientifico o cultural
relevante (art. 8.1), o cuando se trate de los casos citados en el articulo 71 CE por el cual
los Diputados y Senadores gozaran de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el
ejercicio de sus funciones, y para seguirse un proceso contra ellos habra de obtenerse la

previa autorizacioén de cualquiera de las Camaras.

Haciendo referencia al consentimiento previo, se podrid revocar en cualquier
momento, indemnizando los posibles dafos y perjuicios que pudieran ocasionarse. Si ese
consentimiento debiera ser prestado por menores o incapaces, podran hacerlo siempre que
tengan un grado de madurez acorde a lo dispuesto en la legislacion civil y, en caso

contrario, debera realizarlo su representante legal por escrito.

Teniendo en cuenta lo relativo al predominio del interés historico, cientifico o
cultural, el Tribunal Supremo (en adelante TS) en su sentencia de 18 de noviembre del afio
2008, mantiene que “no toda informacién tiene que ser necesariamente politica,
econémica, cientifica o cultural, sino que también existe el género mas frivolo de la
informacion de especticulo o de entretenimiento”, por lo que en la STS 388/2009, de 9 de
junio, dice que “se admite también la licitud de la publicaciéon de imagenes inconsentidas de
personajes cuya notoriedad o proyeccion publica deriva precisamente de su apariciéon en
programas televisivos o revistas del género frivolo o de entretenimiento y no de su

dedicacion a la politica ni de su reconocimiento cientifico, cultural o artistico”.

Respecto a esto, hay que hacer referencia al interés cultural, que es el que mas
problemas origina. En torno a esto, se puede hacer referencia a dos polémicas sentencias

del TS, en las que dos modelos, eran fotografiadas en la playa mientras hacian top-less:

La primera de ellas, la STS 1050/2008, de 18 de noviembre de 2008, se trata de un
recurso de casacion contra una sentencia anterior que condenaba a la empresa “Intervia”,
por una publicacién que suponia una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad y a
la propia imagen de la demandante, una conocida modelo espafola de fama internacional,

al haberse publicado un reportaje fotografico formado por varias fotografias de la modelo,



captadas sin su conocimiento, mientras se encontraba en una playa sin la pieza superior del

bikini, por razones ajenas a su profesion.

La segunda de ellas, la STS 400/2009, de 12 de junio de 2009, se trata también de
un recurso de casacion que versa sobre la licitud o ilicitud civil de la publicacién de unas
fotografias de la demandante, miss Espafia 1995, tomadas en una playa de Ibiza mientras la

demandante disfrutaba de un dfa de playa sin la pieza superior del bikini.

En ambos casos, el TS procede a casar totalmente la sentencia recurrida al
considerar que el torso desnudo de las modelos es de relevancia publica ya que su imagen
es su medio de trabajo y la ausencia de la parte superior del bikini se adapta a los usos
sociales actuales: “la licitud o ilicitud de unas imagenes como las aqui enjuiciadas, de una
modelo de fama internacional en una playa de libre acceso normalmente concurrida, no
puede depender, sea desde la perspectiva del derecho a la propia imagen, sea desde la del
derecho a la intimidad, del solo detalle de que dicha persona conserve o no la pieza

superior del biquini”.

Acudiendo a lo sefialado anteriormente, recogido en el articulo 7.6 LO 1/82, se
establece que “tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas en el ambito de
proteccion delimitado por el articulo 2 de esta Ley. .. la utilizacién del nombre, de la voz, o
de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza aniloga”.
De esta manera, parece claro, que el legislador espafiol ha caracterizado el derecho de la
publicidad relativo a la explotacion de la propia imagen (right of publicity) como parte
integrante de esos derechos, por lo que podria sefalarse que la utilizaciéon inconsentida de
la imagen de un tercero, darfa lugar a un supuesto de publicidad ilicita de los recogidos en el

articulo 3 apartado a) LGP.

El “right of publicity” anglosajon o el derecho a la explotacion de la propia imagen, es
un derecho de todas las personas, pero siempre y cuando esa persona lo consienta y sea
remunerado por ello. No sera posible el uso de la imagen de ninguna persona en publicidad
si no se ha obtenido su consentimiento previo, aun cuando se trate de una fotografia

tomada en un sitio publico.

Para que la utilizacién de una imagen en el ambito de la publicidad sea calificada
como publicidad ilicita, debe afectar a su dimension personal y no patrimonial, puesto que
si afecta so6lo a su esfera patrimonial, podria darse el caso de que se produzca una

infracciéon del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar o a la propia imagen,
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pero la misma no sea considerada como publicidad ilicita. Esto se puede apreciar en la STC
231/1988 y, sobte todo en la STC 99/1994, por la cual “el derecho constitucional a la
propia imagen no se confunde con el derecho de toda persona a la explotacion econémica,
comercial o publicitaria de su propia imagen, aunque obviamente la explotacion comercial
inconsentida de la imagen de una persona, puede afectar a su propio derecho fundamental

a la propia imagen”.

En la LO 1/82 se reconocen unos derechos relativos a la explotacién de la imagen.
Sin embargo, hay que diferenciarla de la esfera constitucional, encargada de la proteccion
de la esfera moral de los mismos y relacionada con la dignidad humana del articulo 10 CE.
La proteccion de los valores econémicos, patrimoniales o comerciales de la imagen, afecta
a bienes juridicos distintos de los reconocidos en un derecho de la personalidad, por lo que,
aunque deban ser protegidos, no forman parte del contenido del derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen reconocido en el articulo 18 CE. Dicho de otro modo, en
palabras del TC en la STC 231/1988, “limita su proteccion a la imagen como elemento de
la esfera personal del sujeto, en cuanto factor imprescindible para su propio

reconocimiento del individuo”'.

En resumidas cuentas, no parece que quepa afirmarse de manera concluyente que
cualquier utilizaciéon publicitaria de la imagen de un tercero de manera no consentida dé
lugar a un supuesto de publicidad ilicita recogido en el articulo 3 LGP, sino que, para ello,

habra de valorar, entre otros factores:

La popularidad de la persona cuya imagen se emplea: si se trata de personas que
de manera usual aparecen en los medios de comunicacion es mas posible que se
vea vulnerada mas su dimensioén patrimonial que la personal.

- La previa participacién de la persona en campanas publicitarias: constituye un
punto determinante a la hora de negar la posible intromisién en el ambito
personal del derecho a la propia imagen.

- La existencia de un contrato previo de cesion de derechos de imagen.

- El tipo de imagen empleada: en la STC 81/2001, de 26 de marzo, se dice que

no nos encontramos ante la reproducciéon del rostro o los rasgos fisicos de la

persona del recurrente, sino ante la representaciéon imaginaria de caracteristicas

14 Vid. TATO PLAZA/FERNANDEZ CARBALLO-CALERO/HERRERA PETRUS: La reforma
de la Ley de Competencia Desleal, cit. pp. 267-268.
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externas de un personaje televisivo, por lo que la imagen del recurrente que se
representa en el anuncio, se trata de una representaciéon ajena al espacio de
privacidad de su creador, a su propia imagen como individualidad y como
persona y a su dignidad personal.

- Los propios términos en los que el afectado plantee su demanda: en la STC
81/2001, también se niega una vulneracioén del derecho a la propia imagen en
su dimensiéon personal al plantear la demanda como una intromisién en la

dimensién patrimonial del mismo .

Tras la valoracién de estas circunstancias se podra afirmar si se vulnera el derecho a
la propia imagen en la dimensién personal, originando un supuesto de publicidad ilicita de
los regulados en el articulo 3 LGP o si, por el contrario, se vulnera en la dimension
patrimonial, lo que no darfa lugar a un supuesto de publicidad ilicita recogido en la LGP

peto si se podra hacer uso del procedimiento previsto en la LO 1/ 82,

3. DERECHOS AL HONOR, INTIMIDAD PERSONAL Y
FAMILIAR Y PROPIA IMAGEN

3.1. Introduccion

Los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, se
encuentran recogidos en el articulo 18.1 CE, y desarrollados por la Ley Organica 1/1982,
de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar

y a la propia imagen.

En base al articulo 1.3 de la citada ley, se consideran derechos irrenunciables,

inalienables e imprescriptibles:

- Irrenunciables: “la renuncia a la protecciéon prevista en esta ley serd nula, sin
perjuicio de los supuestos de autorizaciéon o consentimiento a que se refiere el
articulo 2 de la misma” (art. 1.3).

- Inalienables: estos derechos no se puede enajenar, transmitir, ceder ni vender

b b

legalmente. Se les esta excluyendo del comercio al hacer referencia a que no se les

15 Vid. TATO PLAZA/FERNANDEZ CARBALLO-CALERO/HERRERA PETRUS: La reforma
de la ey de Competencia Desleal, cit. p. 268.
16 Art. 9 LO 1/82
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puede vender, como es también el caso de los derechos fundamentales y de los
seres humanos, que al tratar de hacerlo inmediatamente se estarfa cometiendo un
delito.

- Imprescriptibles: los derechos citados anteriormente no pueden perder vigencia o
validez, no caducan aun cuando pase el tiempo, ya que se van a poder seguir

ostentando como tal indefinidamente.

Estos derechos son calificados de derechos fundamentales y gozan de una
proteccidn reforzada frente a los demas detrechos. El articulo 1.1 de la LO 1/82 dice que,
“seran protegidos civilmente frente a todo género de intromisiones ilegitimas, de acuerdo
con la presente Ley Organica”, sin perjuicio de su proteccion penal, recogida en el Libro 11,
Titulos X y XI del vigente Codigo Penal. El caracter delictivo de la intromisién, no
impedira la posibilidad de interposicién del recurso previsto en el articulo 53.2 CE frente al
procedimiento de tutela judicial derivado de las intromisiones legitimas, recogido en el
articulo 9 de la LO 1/82. Aun asi, seran aplicables los criterios de esta Ley pata la

determinacién de la responsabilidad civil derivada de delito (art. 2).

3.2. Derechos al honor, intimidad personal y familiar como derechos de la

personalidad

Los derechos al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen, ademas
de ser calificados como derechos fundamentales, son calificados también de derechos de la
personalidad, intimamente vinculados con la dignidad de la persona reconocida en el
articulo 10.1 CE. Esta dignidad personal puede ser configurada como un limite a la libertad
de expresion y, por ende, a la publicidad, de lo que se puede derivar que si una publicidad

no respeta esta dignidad personal, sera calificada como publicidad ilicita.

La importancia de los derechos de la personalidad puede basarse en el analisis de

sus notas definitorias, entre las que destacan:

- Son derechos originarios o innatos, inherentes al ser humano, por lo que todas
las personas gozan de ellos, con independencia de cualquier factor particular,
tales como la nacionalidad, la religién y la raza, entre otros. Estos derechos no
tienen nada que ver con la legislaciéon vigente, sino que estan vinculados a la

condicion humana.
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- Son derechos absolutos, oponibles frente a todos. Estos derechos pertenecen al
individuo y deben ser respetados por todos los demas, sin ninguna
particularidad.

- Se trata de derechos extra patrimoniales, que no pueden ser considerados parte
del patrimonio. No tienen valor econémico, y no son susceptibles de ser
valorados en dinero.

- Son indisponibles e irrenunciables: el titular del derecho no puede disponer del
mismo por completo, puesto que no puede transmitirlo ni renunciar a ¢él, al
estar este derecho ligado a la persona. Aqui podemos encontrar una
disponibilidad parcial, al poder renunciarse a una parcela concreta de la

intimidad, pero no vender integramente ese derecho'’.

Respecto a la titularidad de los derechos al honor, intimidad personal y familiar y a
la propia imagen, se ha cuestionado por la doctrina y la jurisprudencia si las personas
juridicas también pueden ser titulares de los mismos, puesto que al ser derechos de la
personalidad se presumen inherentes a la persona fisica. A pesar de esto, el Tribunal
Constitucional (en adelante TC), manifest6 en varias de sus sentencias'®, que el derecho al
honor no es exclusivo de las personas fisicas, y que si se divulgan hechos relativos a esa
persona juridica que la difamen o la hagan desmerecer, podria considerarse que se ha
producido una intromision en su derecho al honor, siempre teniendo en cuenta que esa
intromisiéon sera de un rango inferior a la intromisiéon en el derecho al honor de las

personas fisicas.

Es ya reiterada la jurisprudencia del Alto Tribunal que manifiesta que “las personas
juridicas también son titulares del derecho al honor, en la vertiente de buen nombre
comercial de la empresa o de prestigio de la misma, que suponen una proyeccion publica

del buen nombre y consideracién ajenas, con trascendencia en el mercado” y, ademas, que

17 Vid. MARTINEZ ESCRIBANO: “Derecho de la Publicidad...” en AA.VV: Derecho de la
Publicidad, cit. p. 60.

18 Destacar STC 139/1995, de 26 de Septiembre de 1995, en la que se manifiesta que “...en
consecuencia, dada la propia sistematica constitucional, el significado del derecho al honor ni puede
ni debe excluir de su ambito de proteccion a las personas juridicas. Bien es cierto que este derecho
fundamental se encuentra en intima conexién originaria con la dignidad de la persona que proclama

el art. 10.1 CE, pero ello no obsta para que normativamente se sitde en el contexto del art. 18 CE”.
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“las personas juridicas pueden ser titulares, asi, de un reconocimiento que los demas hacen
de su dignidad, seriedad, probidad, solvencia, etc., por lo que también son susceptibles de

sufrir un ataque o infraccién de su honor o prestigio”.

Respecto a los derechos a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen, el
TC considera que, en este caso, si que son derechos exclusivos de la persona fisica, y por
tanto no cabe su intromision respecto de las personas juridicas. En este punto, cabe citar la
STC 369/2009, de 21 de mayo, en la que el TC considera que, por su propia naturaleza, el
derecho a la propia imagen sélo tiene sentido en relaciéon con la persona fisica, y que los
signos asociados a la imagen de las personas juridicas, como parte de su activo cultural,
estan protegidos mediante la regulaciéon de la propiedad intelectual e industrial, cuya

vulneraciéon no comporta por si misma la infracciéon de un derecho fundamental.

En resumen, en cuanto a la titularidad del derecho al honor, podra ser propia de las
personas juridicas pero, por el contrario, en lo relativo a los derechos a la intimidad
personal y familiar, solo podran ser titulares de los mismos las personas fisicas, quedando al

margen de la misma las personas juridicas.

3.3. Colision entre derechos fundamentales

Como se ha expuesto con anterioridad, los derechos al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen podran verse afectados, de manera independiente,
pero también, con frecuencia, de forma conjunta, dada su evidente proximidad. El riesgo
mas evidente de colision puede plantearse en relacion al ejercicio de las libertades de
expresion e informacion, lo que llevara a que la ponderacion de intereses y bienes juridicos
protegidos entre los derechos del articulo 18 y 20 constituya un supuesto habitual por parte

de los operadores del derecho.

Haciendo referencia a los derechos al honor, intimidad personal y familiar, y la
propia imagen como limites del mensaje publicitario, podemos citar que el derecho al
honor protege la dignidad de la persona desde una doble perspectiva, el derecho a la
intimidad personal y familiar se orienta a la protecciéon de agresiones externas en el ambito
de la vida tanto personal como familiar de un sujeto y, por ultimo, el derecho a la propia
imagen tiene la facultad de excluir la captacién o reproduccion de su imagen, permitiéndose

esto en algunos supuestos de los que hablaremos mas adelante.
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Son derechos fundamentales, como también lo son el de libertad de expresion e
informacién del articulo 20 CE, por lo que puede darse la posibilidad de que entren en

colision los unos con los otros.

La libertad de expresion es el derecho a expresar y difundir libremente los
pensamientos, las ideas y las opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro
medio de reproduccion, mientras que la libertad de informacion es el derecho a comunicar
o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién. En principio, se
tiene derecho a ambos, pero hay determinadas situaciones en las que su ejercicio puede dar
origen a una vulneraciéon del honor, de la intimidad personal y familiar y de la propia
imagen, cediendo los primeros en favor de estos ultimos en caso de confrontaciéon entre
ellos, pues de lo contrario estarfamos ante un supuesto de los calificados como publicidad
ilicita por el articulo 3 LGP"”. En al ambito de la publicidad comercial, esta situacion es
diferente, invirtiéndose la situacién y dandose una mayor protecciéon a los derechos al
honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen, todo ello debido a que las
posiciones enfrentadas son en ambitos privados y no se tratan de valores de interés

general®.

Las libertades de informacién y de expresion tienen reconocidos los limites a su
ejercicio en relacién con la protecciéon de los derechos al honor, intimidad personal y
propia imagen en el articulo 20.4 CE, de lo que se presupone que cuanto mayor es el
ambito de protecciéon de los mismos, menor sera el espacio para ejercer las citadas
libertades®, aunque esto no siempre es asf. De hecho, el Tribunal Constitucional ha
considerado en el Fundamento Juridico 5 de la STC 104/86, de 17 de julio, que “...no
necesariamente y en todo caso, tal aceptaciéon del derecho al honor haya de prevalecer
respecto al ejercicio que se haya hecho de aquellas libertades ni tampoco siempre que estas
hayan de ser consideradas como prevalentes, sino que se impone una necesaria casuistica

ponderacion entre uno y otras”.

19 Para que la publicidad no sea considerada como publicidad ilicita, tiene que ser veraz, leal y
explicita, y no debe ser considerada lesiva.

20 Vid. HERRERO SUAREZ: “Derecho de la Publicidad...” en AA.VV: Derecho de la Publicidad, cit.
pp. 102-103.

20 Vid, LOPEZ DIAZ: E/ derecho al honor y el derecho a la intimidad: jurisprudencia y doctrina, Madrid,
1996, p. 155.
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Por lo que, teniendo en cuenta las disposiciones contenidas en la CE, se podra
afirmar que las libertades de expresion e informacién tienen como limite total los derechos
fundamentales, y especialmente, los derechos al honor, intimidad personal y familiar, y la
propia imagen. A pesar de ello, para Mufioz Machado, la doctrina del TC justifica la
preferencia de la libertad de expresion frente a los demas derechos vy, especialmente,

respecto del derecho al honor*.

En un sentido similar, Lépez Guerra sefiala que el TC ha recogido de manera
reiterada, que estas libertades no son libertades como pueden serlo las demas, puesto que
afectan a toda la comunidad y no a un sujeto en particular, y que deben garantizarse los

derechos de cada ciudadano, incluyendo entre ellos los derechos de la personalidad®.

Ambos autores sefialan que la configuracion de la relacion entre las libertades y los
derechos, se lleva a cabo de manera lenta a través de la jurisprudencia, tanto del TC como
del TS, concluyendo de manera similar a lo que expone el texto constitucional, es decir, que
el limite a las libertades de expresion e informacion se encuentra en que no pueden dafiar
los derechos fundamentales, especialmente los derechos al honor, intimidad personal y

familiar, y a la propia imagen.

En resumen, atendiendo a la perspectiva constitucional, estos derechos al honor,
intimidad personal y familiar, ceden ante los derechos de la informacion, pero acudiendo al
ambito de la publicidad comercial la situacién se invierte, pasando a tener los derechos un

valor superior al de las libertades.
3.3.1. Derecho al honor como limite del mensaje publicitario

A pesar de lo expuesto anteriormente relativo a la limitaciéon de la libertad de
expresion e informacion por los tres derechos anteriores, la mayor parte de la doctrina del

TC se centra en el derecho al honot.

El honor se encuentra ligado a la propia dignidad de la persona, asi como a su
reputacion y la fama, por lo que puede presentar una vertiente objetiva, la consideracion
que los demas tienen de una persona, y una vertiente subjetiva, que sera la propia

consideracién que uno tiene de si mismo.

2 Vid. O'CALLAGHAN: Libertad de excpresion y sus limites: honor, intimidad e imagen, Madrid, 1991, p. 9
2 Vid. O'CALLAGHAN: Libertad de expresion y sus limites: honor, intimidad e imagen, cit. p. 9
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Para comprender si se da una lesién en el honor, es preciso distinguir tres nociones:
expresion, opinion e informacion. La expresion es el término empleado para referirse a una
persona, que en el caso de ser injuriosa, vulneraria el honor; la opinién es un juicio de valor
que, en principio, si es desfavorable atentara contra el derecho al honor si se utilizan
hechos falsos o difamaciones; por dltimo, la informacién seran datos o hechos objetivos,

que si son falsos vulneran el derecho al honor*,

Para valorar la posible colisiéon entre los derechos personalisimos y las libertades
fundamentales, el TC los analizard por separado, e intentara que ambos se puedan
desarrollar sin que ninguno de ellos desaparezca. El TC, para llevar a cabo la ponderacion
del derecho al honor frente a las libertades de expresion e informacion, tiene que tener en
cuenta tres cosas: la libertad ejercitada, si existe interés publico o directo y si la persona

tiene la condicion de persona publica.

El Tribunal debe distinguir, en primer lugar, entre si ejercita la libertad de expresion
o si ejercita la libertad de informacion, es decir, si con la publicidad se emiten, a su vez,
opiniones, o si s6lo se manifiestan los hechos, siendo el limite en este ultimo caso menor.
Tenemos que tener en cuenta respecto a esto el Fundamento Juridico 2 de la STC 76/1995,
de 22 de mayo, que dice que “...por una parte se configura la libertad de pensamiento o
ideolodgica, libertad de expresion o de opinidn, mientras por otra parte se construye el
derecho de informacién en una doble direccién, comunicarla y recibirla”. Aqui pues,
apreciamos las dos libertades, indicando ademas los titulares de cada una de ellas, que es

donde se marca la diferencia®.

En relacién a la primera de ellas, la libertad de expresion, hay que tener en cuenta la
STC 214/1991, de 11 de noviembre, el llamado “Caso Violeta Friedman”, que en su
Fundamento Juridico 6 apartado a), recoge que, “en relacion con la libertad de expresion, al
tratarse de la formulacién de opiniones y creencias personales, sin pretension de sentar
hechos o afirmar datos objetivos, dispone de un campo de acciéon que viene sélo
delimitado por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas que se expongan y

resulten innecesarias para la exposicion de las mismas...En este sentido, los pensamientos,

2 Vid. MARTINEZ ESCRIBANO: “Los sujetos de la publicidad” en AA.VV: Derecho de la
Publicidad, cit. pp. 64-65.

% Los titulares de la libertad de expresion son todo individuo o persona, en cambio los de la
libertad de informacién, se afiade que también lo seran las personas que profesionalmente se

dedican a la informacion, es decir, los periodistas.
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ideas, opiniones o juicios de valor, a diferencia de lo que ocurre con los hechos, no se
prestan por su naturaleza abstracta, a una demostracién de su exactitud, y ello hace que al
que ejercita la libertad de expresion no le sea exigible la prueba de la verdad o diligencia en
su averiguacion., y por tanto, respecto del ejercicio de la libertad de expresiéon, no opera el
limite interno de veracidad”. Ademas, recoge lo relativo a la libertad de informacion,
sefialando que “cuando se trate de comunicacion informativa de hechos, no de opiniones,

la proteccién constitucional se extiende tnicamente a la informacién veraz...”.

Por lo que, teniendo en cuenta esta sentencia, habria que decir que la veracidad es
esencial en este contexto y que, por tanto, se persigue y castiga la falta de adecuacion entre
el bien o servicio que se muestra en el mensaje y la realidad. En palabras del TC, veracidad
serfa “el deber del informador de busqueda diligente de la verdad” y ese “concreto deber de
diligencia del informador, cuyo cumplimiento permite afirmar la veracidad de lo informado,
se sitia en el amplio espacio que media entre la verificacion estricta y exhaustiva de un
hecho y la transmision de suposiciones, simples rumores, meras invenciones, insinuaciones
insidiosas o noticias gratuitas o infundadas”, y su precision sera la del nivel de razonabilidad
en la comprobacién de los hechos afirmados™. En resumen, la veracidad no se refiere tanto
a que la informacion sea exacta, sino a que se lleve a cabo con la diligencia debida por parte
del profesional encargado de la misma. La comprobaciéon de los hechos ha de ser

razonable, contrastandose con otros datos objetivos y demas fuentes.

En lo relativo al interés publico se dice que es el concepto basico para averiguar si
una informacién merece o no la proteccion legal. Para el TC se puede considerar que las
personas publicas generan un interés del publico y de los medios de comunicacion, pero si
ese interés equivale a curiosidad ajena o cotilleo, aunque a veces se pueda defender como
util para determinados fines sociales, no puede servir para legitimar la invasiéon en los

derechos a la vida privada de las personas.

Por dltimo, haciendo referencia a la condicién de personaje publico del titular del
derecho al honor, decir que no pierde su derecho al mismo al mismo frente a la libertad de
informacioén, sino que goza de una proteccién menor respecto a la protecciéon de la que

pueda gozar una persona privada, por lo que si la informacion carece de interés publico,

26 Vid Antecedente 8 y FJ 3 de la STC 28/1996, de 26 de febrero de 1996.



prevalece el derecho al honor frente a esa libertad informativa®’. En torno a esto hay que
hacer una matizacion, reflejada en la STC 78/1995, de 22 de mayo, que afirma que
“admitiendo la condicién de personajes publicos de los recurrentes y el interés publico
existente en torno a su actividad profesional, no por ello su derecho al honor dejaba de
estar protegido en relacién con todas aquellas manifestaciones peyorativas o claramente

vejatorias”.

En cualquier caso, para que se considere que se ha atentado contra el derecho al
honort, se requiere que la expresion realizada o el hecho manifestado que atente contra el
mismo, resulte divulgado de manera pﬁblicazg, con independencia de que se trate de una
persona con relevancia publica o de una persona privada, aunque al margen de esto

quedaran las opiniones intencionalmente vejatorias, que siempre se protegeran.
3.3.2. Derecho a la intimidad y los medios de comunicacién

La intimidad se refiere a la esfera de la vida privada de una persona, que los demas
no pueden conocer, ni mucho menos invadir, salvo que se preste consentimiento, sin hacer
distincién entre el ambito de la intimidad personal o el de la intimidad familiar™.
Acudiendo al articulo 18 CE se protege no solo la intimidad personal sino también la
familiar, por lo que quedan fuera del ambito de proteccion las esferas laboral, profesional y
comercial”, y acudiendo al articulo 7 1O 1/82, esta intimidad se vera protegida por los
supuestos recogidos en sus cuatro primeros apartados. Junto al emplazamiento y la
utilizacién de aparatos de escucha o cualquier otro que sirvan para conocer la vida intima
de las personas, se encuentran también la divulgacion, revelacion y registro de actividades

de la vida intima que deben considerarse intromisiones en la intimidad de las personas‘“.

Como ya se ha dicho anteriormente, el derecho a la intimidad personal y familiar,

también supone, al igual que el derecho al honor y el derecho a la propia imagen, un limite

27Vid. ORTEGA GUTIERREZ: Derecho a la informacion versus Derecho al honor, Madrid, 1999, pp.106-
115.

28 Vid. ALBADALEJO: Derecho Civil 1: Introduccion y Parte General, Madrid, 2009, p. 463.

2 Vid. MARTINEZ ESCRIBANO: “Los sujetos de la publicidad” en AA.VV: Derecho de la
Publicidad, cit. p. 65.

30 Vid. CONCEPCION RODRIGUEZ: Honor, intimidad e imagen: un andlisis jurisprudencial de la 1..0.
1/1982, Barcelona, 1996, p. 44.

31 Vid. HERRERO-TEJEDOR: Honor, intimidad y propia imagen. Madrid, 1990, pp. 180-182.

24



a las libertades de expresion e informacion del articulo 20 CE, aunque atendiendo a la
doctrina establecida por el TC, hay una prevalencia de las libertades frente a los derechos.
Para ello hay que tener en cuenta, sobre todo, que lo informado sea de interés publico,
quedando al margen la simple curiosidad ajena. Esto no quiere decir que los personajes
publicos no tengan derecho a la intimidad, sino que se protegera Gnicamente en la esfera de
su vida privada y no en lo relativo a actos que se consideren relevantes para el interés

publico™.

En lo relativo a esto, la Sentencia que inici la base jurisprudencial y como debia
interpretarse la LO 1/82, fue la STC 231/1988, que resolvié el recurso de amparo relativo a
la comercializacion del video que recogfa, entre otras cosas, las escenas de la cogida, agonia
y posterior muerte del torero Francisco Rivera “Paquirri””. Esta sentencia estimé el
recurso interpuesto por su viuda, por considerar que “el derecho a la intimidad personal y
familiar se extiende, no sélo a los aspectos de la vida propia y personal, sino también a
determinados aspectos de la vida de otras personas con las que se guarda una especial y
estrecha vinculacion, como es la familiar”, y asimismo afirma que “el derecho propia a la
intimidad de la demandante, queda reconocido”. Por lo que en este caso, queda evidenciada

la vulneracién del derecho a la intimidad establecido en el articulo 18.1 CE, y el limite

impuesto por el mismo respecto de las libertades de expresion e informacion.

A diferencia del supuesto de intromisiéon en el derecho al honort, en el caso de la
intimidad personal y familiar no tiene que analizarse la veracidad de la informacion
manifestada, sino que es necesaria la relevancia del hecho divulgado, es decir, que ademas
de ser verdadera la informacién que se comunica, es necesaria en base al interés publico del
asunto del que se esta informando. En lo relativo a esto, una sentencia bastante importante
es la STC 115/2000, de 10 de mayo (“Caso Preysler”), en la que el TC indica que para
resolver sobre la colision del derecho a la intimidad y la libertad de informacion, “hay que

tener en cuenta los parametros establecidos, como son:

a) Que no puede haber, como ya se ha dicho, una posicién aprioristica de
preponderancia para delimitar el alcance del derecho a informar y el derecho a la intimidad,
en otras palabras que para trazar la linea divisoria entre las zonas de influencia de dichos

derechos constitucionales, casi siempre...habra de estarse al examen del caso concreto, y

32 Cabe destacar la STC 115/2000 en la que se sefiala que “para cualquier persona, sea publica o
privada, existe un ambito especialmente protegido de su intimidad”.

3 Vid. CONCEPCION RODRIGUEZ: Honor, intimidad ¢ imagen. .. cit. pp. 47-49.
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b) La ponderaciéon adecuada que ha de realizar el 6rgano judicial de la gravedad e
importancia del ataque a la intimidad y del interés y consecuencias de la informacién, en

conflicto”.
3.3.3. Derecho a la propia imagen y libertades de expresion e informacion

La imagen es la representacion grafica de la figura humana, que se protegera cuando
sea visible y reconocible. La doctrina le encuadra dentro de los llamados derechos innatos
de la persona, o derechos de la personalidad, y se encuentra protegida por la LO 1/82,
segun la cual, no esta permitida “la captacion, reproducciéon o publicacién 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”, ni tampoco “la utilizacién del nombre, de la voz o de la
imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga” (art. 7
LO 1/82). Los supuestos contenidos en este articulo 7 no son los unicos, al no tratarse de
una lista cerrada, por lo que podria considerarse que cualquier otro motivo, debidamente

justificado, lesione también el derecho a la propia imagen.

Este derecho a la propia imagen actia como un derecho que limita el ejercicio de la
libertad de expresion. A su vez, el derecho a la propia imagen no puede concebirse como
un derecho absoluto, sino mas bien como un derecho perteneciente a la esfera del derecho
al honor o a la esfera de la intimidad personal y familiar, pudiendo quedar limitado por
otros intereses publicos relevantes®, asf como por la voluntad del titular del derecho, que
es, en principio, a quien le corresponde decidir si permite o no la captacion o difusion de su
imagen por un tercero, sin perjuicio de los casos de salvedades a los que se ha hecho

referencia con anterioridad.
Segun el articulo 8 LO 1/82, “el derecho a la propia imagen no impedira:

- Su captacioén, reproduccién o publicacién por cualquier medio, cuando se trate
de personas que ejerzan un cargo publico o una profesién de notoriedad o
proyeccion publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares
abiertos al publico.

- La utilizacion de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social.

3 Vid. AGUILERA FERNANDEZ: La libertad de expresion del cindadano y la libertad de prensa o

informacion. (Posibilidades y limites constitucionales). Granada, 1990, p. 52.
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- La informacién grafica sobre un suceso o acaecimiento publico cuando la

imagen de una persona determinada aparezca como meramente accesotia’.

Respecto a los dos primeros apartados, no seran de aplicacion en el caso de que se
trate de personas o autoridades publicas, pero que por la naturaleza de las funciones que
desempefien necesiten el anonimato de las personas que las ejerzan. En cuanto al dltimo
apartado, podemos acudir a la STC 152/2009, de 26 de febrero, por la que se interpone
recurso de casacion contra una sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, que apela
a su vez, una sentencia del Juzgado de Instruccién n® 2 del Prat de Llobregat, en la que los
demandantes alegan que se ha producido una intromisioén ilegitima en su derecho a la
propia imagen al difundirse unas imagenes, para un spot publicitario, de un partido de
fatbol de Primera Divisiéon en el que aparecen, y que como consecuencia de ello sufren
dafios morales y econémicos en su imagen. El TC, alega que “la difusién de las imagenes
en las que se sitia la intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen, ha podido
afectar al ambito patrimonial de dicho derecho, pero no a su esfera constitucional
amparada por el articulo 18.1 de la Constitucién y por la Ley Otrganica 1/1982, pues, en
punto a la tutela que ésta dispensa, no cabe apreciar la afectaciéon a la dignidad de las
personas y el subsiguiente perjuicio en la esfera moral que, en dltimo término, constituye el
fundamento de la proteccion que otorga”. Es decir, en este caso, la imagen de los
demandantes aparece como meramente accesoria al spot publicitario, y ni la CE ni la LO

1/82 contemplan su proteccion.

Asimismo, teniendo en cuenta la STC 12/2012, de 30 de enero, denegatoria de los
recursos de amparos solicitados por Canal Mundo Producciones Audiovisuales, S.A. y por
Television Autonomica Valenciana, S.A., relativos a unos reportajes grabados con camara
oculta, el Tribunal afirma que a pesar de que la informacién hubiera sido calificada como
una informacién de relevancia publica, al obtenerse y registrarse a través de una camara
oculta, hacen que “constituya en todo caso una ilegitima intromisién en los derechos
fundamentales a la intimidad personal y a la propia imagen”, y que, a su ademas, la
informacién fue captada “en un ambito indudablemente privado, sin consentimiento

2

expreso, valido y eficaz prestado por el titular del derecho afectado...”, teniendo en
consideracion lo dispuesto en el articulo 2.2 LO 1/82 que pone de manifiesto la falta de
existencia de intromision ilegitima, en este caso del derecho a la propia imagen, cuando el

titular hubiere manifestado expresamente su consentimiento.
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3.4.  El sujeto pasivo

En cualquier acto de publicidad podemos distinguir dos partes: el sujeto activo, que
es quien realiza la publicidad y el sujeto pasivo, que es quien, en este caso, ve vulnerado

cualquiera de los derechos objeto de este trabajo. Este sujeto pasivo puede ser:
3.4.1.  Personas fisicas

El sujeto pasivo de las intromisiones en los derechos al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, sera por lo general, una persona fisica, que podra
ser sujeto de estos derechos, y ademas, podra ser petjudicado por su violacién™. Sera
indiferente que se trate de una persona menor o mayor de edad, al quedar regulado en el

articulo 3 LO 1/82 los supuestos para los menores.

En el caso de que la persona fuera extranjera, también estarfa protegida por el
articulo 18 CE, y por tanto, serfa sujeto pasivo de las intromisiones realizadas en el derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen™. El articulo 13 CE recoge
que “los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente
Titulo (Titulo I), en los términos que establezcan los Tratados y la ley”, por lo que
atendiendo a este articulo asi como a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
los derechos fundamentales objeto de proteccion les corresponderan a todas las personas,

con independencia de su nacionalidad”’.
3.4.2.  Personas juridicas

Si acudimos a la LO 1/82, observamos que en ningiin momento cita a las personas
juridicas como sujetos pasivos de las intromisiones ilegitimas del derecho al honor, a la

intimidad personal y familiar y a la propia imagen, por lo que habra que acudir a la doctrina

% Vid. HERRERO-TEJEDOR: Honor, intimidad y propia imagen. . .cit. p. 249.

* Vid. FJ 6 de la STS 8499/1992, que recoge que “la recurrente (una ciudadana argentina) ha
experimentado lesion en su derecho al honor que a los espafioles garantiza el articulo 18 de la
vigente Constitucién, pero que se extiende a los extranjeros conforme el articulo 13 de la carta
fundamental, segin, ademas resulta de interpretacién coordinada con el articulo 10.2 del referido
texto que remite a Ja Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948
cuyo articulo 12 estatuye que nadie serd objeto de ataque a su honra o a su reputacién por lo que

toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales ataques...”.

37Vid. REBOLLO DELGADO: E/ derecho fundamental a la intimidad. Madrid, 2005, pp. 206-207.
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y la jurisprudencia, que se encuentran muy divididas en este punto, para averiguar si las
personas juridicas pueden ser sujetos pasivos de las citadas intromisiones. Para llegar a una
conclusion clara hay que diferenciar entre el derecho al honor, el derecho a la intimidad
personal y familiar y el derecho a la propia imagen, puesto que para la mayorfa de la
doctrina y jurisprudencia, en alguno de estos derechos, la persona juridica puede ser sujeto

pasivo de las intromisiones, pero en otros no podra serlo.

Citando la Sentencia del Juzgado de Instrucciéon n® 17 de Madrid, de 2 de julio de
1986, el caso Sociedad Anénima Construccion e Industrias Auxiliares (Saconia) contra
Manuela Carmena, en la que la Juez manifesté que la Sociedad habia podido alterar
fraudulentamente su domicilio social para evitar que su juzgado conociera sobre la quiebra
de esta empresa, se puede decir que “no hay falta de legitimaciéon en la demandante
(Saconia, S.A.) porque no puede admitirse que la LO 1/82 no sea de aplicacion a las
personas juridicas...”. También sefiala que “no hay obstaculo para que se aplique a toda
persona, a todo sujeto de derecho, capaz de derechos y obligaciones cuando éstos puedan
ser afectados por la difamaciéon o desmerecimiento que un tercero puede hacerle”, por lo
que podemos apreciar que esta sentencia si que se aprecia la titularidad pasiva de las

personas juridicas, en este caso, Saconia.

La sentencia mas importante respecto a esto es la STC 214/1991, de 11 de
noviembre™ (el “Caso Violeta Friedman”), en la que el TC afirma que “el significado
personalista que el derecho al honor tiene en la Constitucion Espanola, no impone que los
ataques o lesiones al citado derecho fundamental hayan de estar necesaria, perfecta y
debidamente individualizados ad personam pues de ser asi, supondria excluir de la

proteccion del honor a la totalidad de las personas juridicas...”.

También hay que hacer mencién a los pronunciamientos en contrario, siendo la
sentencia mas radical en cuanto al tema la sentencia del Juzgado de 1* Instancia n° 19 de
Madrid, de 4 de julio de 1986, que sefala que “la persona juridica no tiene honor, intimidad

ni propia imagen”.

38 Este recurso de amparo contra la STS de 5 de diciembre de 1989, se funda en los hechos de que
el reportaje publicado en una revista con los comentarios de un ex general nazi negando el
genocidio del pueblo judio, vulneran el derecho al honor de la demandante (Violeta Friedman) y de

toda la comunidad judia.
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Para Vidal Marin, habria que hacer una distincién entre personas juridico-privadas y
personas juridico-publicas, considerando que, éstas dltimas, no pueden ser titulares de
derechos fundamentales y, mas concretamente, del derecho fundamental al honot™.
Siguiendo esa idea, hay que acudir a la STC 107/1988, de 8 de junio, en la que en su FJ 2
expresa que ‘“...el derecho al honor tiene en nuestra Constitucion un significado
personalista, en el sentido de que el honor es un valor referible a personas individualmente
consideradas, lo cual hace inadecuado hablar del honor de las instituciones publicas o de
clases determinadas del Estado, respecto de las cuales es mas correcto, desde el punto de
vista constitucional, emplear los términos de dignidad, prestigio y autoridad moral, que son
valores que merecen la proteccion penal que les dispense el legislador, pero que no son

exactamente identificables con el honor, consagrado en la Constitucién como derecho

fundamental,...”.

En lo relativo al derecho a la propia imagen, Concepcién Rodriguez® indica que,
acudiendo a la definicién de imagen como representacion grafica de la figura humana, seria
imposible que pudiera predicarse la intromisién por una persona juridica o moral. En
cuanto a lo relativo al derecho a la intimidad personal y familiar, las posiciones doctrinales y
jurisprudenciales son bastantes semejantes a este respecto, considerando que la persona

juridica carecera del derecho a la intimidad.
3.4.3.  La persona fallecida

Como se ha visto anteriormente, los derechos al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, son derechos personalisimos, por lo que quedarfan
extinguidos con la muerte de la persona fisica, pero hay que atender a las disposiciones
contenidas en la LO 1/82, que recoge en sus articulos 4 a 6 las posibilidades para el
ejercicio de las acciones de proteccion civil del honor, la intimidad o la imagen, en el caso

de que la persona ofendida o perjudicada hubiera fallecido.

El articulo 4 sefala que “el ejercicio de las acciones de proteccion civil del honor, la
intimidad o la imagen de una persona fallecida corresponde a quien ésta haya designado a
tal efecto en su testamento”, salvo que no haya designaciéon o haya fallecido la persona

designada, en cuyo caso “estaran legitimados para recabar la proteccion el conyuge, los

3 Vid. VIDAL MARIN: “Derecho al honor, personas juridicas y Tribunal Constitucional”. Indret,
num.1, 2007.
40 Vid. CONCEPCION RODRIGUEZ: Honor, intimidad ¢ imagen. . .cit. p. 151
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descendientes, ascendientes y hermanos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su
fallecimiento”. El apartado 3 del mismo articulo dice que “a falta de todos ellos, el ejercicio
de las acciones de proteccion correspondera al Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio
a la instancia de persona interesada, siempre que no hubieren transcurrido mas de 80 afios
desde el fallecimiento del afectado. El mismo plazo se observara cuando el ejercicio de las

acciones mencionadas corresponda a una persona juridica designada en testamento”.

La lesioén de estos derechos puede producirse en varios momentos, por eso hay que
diferenciar entre la lesiéon que se produce con posterioridad al fallecimiento y la que se

produce antes de que se produzca la muerte de la persona.

- Si se produce con posterioridad, la accién podra ser ejercitada por la persona
designada en el procedimiento del articulo 4 LO 1/82.

- St es producido con anterioridad al fallecimiento, se debe distinguir si el
ofendido no ha querido ejercitar la accion o si, por el contrario, no ha podido
interponerla. Si no ha querido, nadie podra interponer la acciéon por el fallecido
puesto que este, en vida, no habia considerado que habfa tal lesién. En cambio,
si no ha podido, hay que acudir al articulo 6 en su apartado 1, que otorga

legitimidad a las mismas personas que ya han sido citadas en el articulo 44,

Ademas habra que observar si se puede comerciar con los derechos de imagen de
una persona fallecida. Nuestro ordenamiento no regula esto de manera clara al no
recogerse en la ley ni existir una posicion clara acerca de esto ni en la doctrina ni en la
jurisprudencia, pero se puede decir que el contenido patrimonial que puede tener el
derecho, si que podria llegar a plantearse una transmision del mismo a los herederos de la

persona fallecida y titular del mismo™®.

4 Vid. CONCEPCION RODRIGUEZ: Honor, intimidad e imagen. . .cit. pp. 156-157.
42 Vid. MARTINEZ ESCRIBANO: “Detrecho de la Publicidad...” en AA.VV: Derecho de la
Publicidad, cit. p. 71.
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4. TIPOS DE SOLUCIONES FRENTE A ACTOS DE
PUBLICIDAD ILICITA

Si un acto es considerado ilicito por vulnerar el derecho al honor, la intimidad
personal o familiar, o a la propia imagen, su titular podra hacer uso de alguna de las

siguientes vias para que su derecho le sea reconocido.

4.1.  Solucién por medios judiciales: acciones frente a la publicidad ilicita

Como ya hemos citado con anterioridad, surge el problema de coexistencia de la
LGP y la LCD, lo que desaparece con la Ley 29/2009, cuya exposicién de motivos indica
que “se modifica el capitulo de la LCD dedicado a normas de caricter procesal, para
incorporar las reglas sobre la carga de la prueba en relacién con la veracidad y exactitud de
las afirmaciones de hecho realizadas por los empresarios o profesionales y para incorporar
las acciones de cesacion frente a las practicas desleales que perjudican los intereses

econdmicos de los consumidores...”.

Esta Ley también ocasiona la unificacién de la regulacién de las posibles acciones
que pueden interponerse contra los actos de competencia desleal, incluidos los actos de
publicidad ilicita®, con la consiguiente derogaciéon del Titulo IV de la LGP. De esto se
puede derivar que, a pesar de la reforma, el legislador mantiene la via judicial para sancionar
los actos calificados como publicidad ilicita*, aunque sean eliminadas las acciones por

publicidad ilicita y tengan que entablarse por competencia desleal *.

Esto se extrae del articulo 6.1 de la LGP, por el cual “las acciones frente a la
publicidad ilicita seran las establecidas con caracter general para las acciones derivadas de la
competencia desleal por el Capitulo IV de la LCD”. Las acciones recogidas en el citado
capitulo son las siguientes: a) accién declarativa de deslealtad; b) accidon de cesacion de la
conducta desleal o de prohibiciéon de su reiteracién futura. Asimismo, podra ejercerse la
accion de prohibicion, si la conducta todavia no se ha puesto en practica; ¢) acciéon de

remocién de los efectos producidos por la conducta desleal; d) accién de rectificacion de

4 Art. 32. 1 LCD: “Contra los actos de competencia desleal, incluida la publicidad ilicita, podran
ejercitarse las siguientes acciones...”

#Vid. VILAJOANA ALEJANDRE: Las leyes de la publicidad: limites juridicos de la actividad publicitaria,
Barcelona, 2011, p. 118.

4 Vid. TATO PLAZA/FERNANDEZ CARBALLO-CALERO/HERRERA PETRUS: I.a
Reforma de la Ley de Competencia Desleal, cit. p. 254.
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las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas; e) acciéon de resarcimiento de los dafios y
perjuicios ocasionados por la conducta desleal, si ha intervenido dolo o culpa del agente, y
f) accién de enriquecimiento injusto, que sélo procedera cuando la conducta desleal lesione
una posicién juridica amparada por un derecho de exclusiva u otra de analogo contenido

econdémico (art. 32 LCD).

Atendiendo a las reglas de jurisdiccion y procedimiento previstas tanto en la LGP

(arts. 25 y siguientes) como en la LCD (arts. 18 y siguientes), se puede concluir:

- Tanto la acciéon de publicidad ilicita como la de competencia desleal son
compatibles puesto que los propésitos recogidos en la LGP, también lo estan en la
LCD, de manera implicita o expresa.

- Que ambos procesos, atendiendo a lo dispuesto en el art. 86 bis, apartado 2 LOPJ,
se llevaran a cabo ante el Juzgado de lo Mercantil, que sera el competente para

conocer tanto las acciones de publicidad ilicita como las de competencia desleal®.

Cabe aclarar que la regulacion del régimen de acciones en las distintas leyes carece
de sentido, puesto que las acciones que se pueden interponer frente a los casos de
publicidad ilicita, son las mismas que se encuentran reguladas en la LCD para los actos de
competencia desleal. A pesar de esto, se aprecian diferencias entre la regulacion del articulo
33 LCD y la del derogado articulo 29 LGP, sustituido por el actual articulo 6 de la misma,
sobre todo en lo referente a la legitimacién activa®’. Hay que tener en cuenta el articulo 6
LGP, que en su apartado 2, recoge una legitimacion activa especial para ejercer las acciones
de los numeros 1 a 4 del articulo 32 LCD, frente a la publicidad calificada como ilicita, por
utilizar de forma discriminatoria o vejatoria la imagen de la mujer. Se dice que, “estarin

también legitimados:
a) La Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género.
b) El Instituto de la Mujer o su equivalente en el ambito autonémico.

c) Las asociaciones legalmente constituidas que tengan como objetivo dnico la
defensa de los intereses de la mujer y no incluyan como asociados a personas juridicas con

animo de lucro.

46 Vid. FONT GALAN/PINO ABAD: Estudios de Derecho de la competencia, Madrid, 2005, p. 233.
47 Vid. TATO PLAZA/FERNANDEZ CARBALLO-CALERO/HERRERA PETRUS: I«
Reforma de la Ley de Competencia Desleal, cit. pp. 416-417.
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d) El Ministerio Fiscal”.

El articulo 33 LCD establece que esta legitimada activamente para el ejercicio de las
acciones previstas frente a la publicidad ilicita “cualquier persona fisica o juridica que
resulte afectada y, en general, quienes tengan un derecho subjetivo o un interés legitimo”,
exceptuando la accién de enriquecimiento injusto, que sélo podra ser ejercitada por el

titular de la posicion juridica violada.

En cuanto a la legitimacion pasiva no se aprecia diferencia alguna, y el articulo 34
LCD senala que “las acciones previstas en el articulo 32 podran ejercitarse contra cualquier
persona que haya realizado u ordenado la conducta desleal o haya cooperado a su
realizacion. No obstante, la accion de enriquecimiento injusto sélo podra dirigirse contra el

beneficiario del enriquecimiento”.

Segin Garcfa Guerrero®™, la proteccién otorgada por el legislador a los derechos al
honor, la intimidad y la propia imagen, es gradual y alternativa, lo que quiere decir que se
otorga en primer lugar un derecho de rectificacién en la via civil, seguido de la proteccion
civil indemnizatoria recogida en la LO 1/82, finalizando con la proteccién penal, siendo

excluyentes entre ellas.

Esto queda recogido en la STC 241/1991, cuando afirmé que los cargos publicos
que vieran lesionados estos derechos por actuaciones constitutivas de delitos perseguibles
de oficio, no estaban en la obligacién de seguir la via criminal, pudiendo escoger cualquiera
de las vias expuestas anteriormente para hacer valer la preferencia de los derechos
recogidos en el articulo 18 CE frente a la publicidad considerada ilicita, siempre que se

respete el principio de proporcionalidad entre el hecho cometido y la sancién solicitada.

4.2.  Solucién por medios extrajudiciales: Autorregulacion publicitaria

La publicidad ilicita, ademas del control jurisdiccional que tiene a través de las
acciones reguladas en el articulo 32 de la LCD, es objeto de control a través de un sistema

de autodisciplina. Se puede hablar de ese sistema cuando se adoptan normas de conducta

4 Vid. GARCIA GUERRERO: L4 publicidad. . .cit. pp. 249-250.
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de caracter deontolégico o ético, en el marco de una empresa o una organizacion, para

regular la actividad publicitaria de dichos organismos y velar por su cumplimiento®.

La autorregulacion publicitaria, por tanto, tiene como finalidad mas destacable, la
promocién de una serie de valores morales o principios éticos que tienen lugar para llevar a
cabo la proteccion de la publicidad en el ambito empresarial. Estos valores se recogeran en
los llamados Coédigos de Conducta (CDC), que se encuentran regulados en el Capitulo V
LCD (articulos 37 y siguientes) y que persiguen, a su vez, evitar que se produzcan ciertas

conductas que puedan acarrear un perjuicio a la actividad empresarial en general5 0,

El término autorregulacion se refiere a la capacidad que tienen los sujetos privados
de crear un conjunto de normas que tengan caracter vinculante para los que se adhieran a

esas normas, para que asi puedan ser aplicadas al ejercicio de su actividad.

5. AUTORREGULACION PUBLICITARIA EN ESPANA

5.1. Introduccion

En el caso de Reino Unido y EEUU, el sistema de autorregulacion surge por la
propia iniciativa del sector privado, lo que no ocurre, como norma general, en el caso de
Europa, donde no es promovido por una iniciativa privada, sino que vienen impulsados
por la normativa comunitaria o, como es el caso de Espafia, por la propia normativa

nacional’’.

En el ambito del Derecho de la Publicidad espafiol, el término autorregulacion es
utilizado como sinénimo de autocontrol o autodisciplina. Cuando nos referimos a
autorregulacion, lo estamos haciendo respecto de un conjunto de situaciones en las que se

observa un compromiso de aceptar voluntariamente las normas no impuestas por

4 Vid. TATO PLAZA: “Publicidad y Publicidad Tlicita” en GARCIA-CRUCES (Dir.): Tratado de
Derecho de la competencia y de la publicidad, Tomo 11, Valencia, 2014, pp. 1975-1976.

50 Vid. MARTIN GARCIA: “La resolucién del conflicto publicitario” en AA.VV: Derecho de la
Publicidad, cit. pp. 171-173.

51 Vid. PATINO ALVES: La antorregulacion publicitaria: especial referencia al sistema espaiiol. Barcelona,
2007, pp. 30-31.
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disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de los Estados, es decir, se lleva a

cabo un compromiso de aceptaciéon de reglas propias™.

A la hora de delimitar el concepto de autorregulaciéon, debemos acudir a la propia
estructura de la palabra, es decir “auto” por un lado, que determinara el elemento subjetivo
(los sujetos que se regulan), y por el otro lado “regulacion”, que hara referencia al elemento
objetivo de la misma (el contenido de los cédigos de conducta que regulan a esas personas),
por lo que podemos decir, en palabras de Patifio Alves™, que es la regulacién llevada a cabo
por los sujetos que participan activamente en la realizacién, creacién, preparacion,
ejecucion y difusion de la publicidad, con la finalidad de imponerse ellos mismos una

norma en materia publicitaria.

La Asociacion encargada de la autorregulacion, no se encarga unicamente de la
elaboracion de los cédigos de conducta, sino que tendra también capacidad de mediaciéon y
de arbitraje entre quien reclama que la publicidad es ilicita y el anunciante reclamado. En
cambio, al Jurado de la Publicidad solo se le someteran las controversias planteadas ante la

asociacién, que no hayan sido resueltas por ninguno de los medios citados anteriormente™.

Como se ha dicho con anterioridad, autorregulacion es sinéonimo de autocontrol, y
en el caso de Espafia, recibe el nombre de Autocontrol la Asociaciéon para la

Autorregulacion de la Comunicaciéon Comercial.

5.2.  Autocontrol®
Autocontrol (Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion Comercial) es
una asociacion sin animo de lucro que fue creada en 1995, para encargarse de gestionar el

sistema de autorregulacion publicitario espafiol.

La eficacia de un sistema de autorregulacion privada implica una colaboracién con

la regulacion publica. Dicha colaboraciéon se denomina corregulaciéon o autorregulacion

2 Vid. TATO PLAZA/FERNANDEZ CARBALLO-CALERO/HERRERA PETRUS: Ia
Reforma de la Ley de Competencia Desleal, cit. pp. 299-300.

53 Vid. PATINO ALVES: La antorregulacion publicitaria. . .cit. p. 37.

54 Vid. DE LA CUESTA RUTE: Curso de Derecho de la Publicidad, cit. pp. 246-248.

55 Vid. www.autocontrol.es
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regulada®, y constituye una respuesta de la propia industria a la exigencia de la sociedad

para que existan unas garantias de confianza y credibilidad en la publicidad.

La definicion de corregulaciéon la podemos encontrar en el Acuerdo
Interinstitucional “Legislar mejor”, adoptado por el Parlamento Europeo, el Consejo y la
Comision a finales del afio 2003, por el cual, se dice que se trata del “mecanismo por el que
un acto legislativo habilita para la realizaciéon de los objetivos definidos por la autoridad

. . . . / : 57
legislativa a las pattes interesadas reconocidas en el ambito de que se trate””’.

Volviendo a la Asociacién para la Autorregulacion de la Comunicaciéon Comercial,

su actividad se divide fundamentalmente en cuatro ambitos distintos:

- Tramitacién de las reclamaciones presentadas por los consumidores, las
asociaciones de consumidores y las empresas.

- Elaboracién de cédigos deontoldgicos y aplicacion de estos por el Jurado de la
Publicidad.

- Servicio de asesoramiento previo o Copy Advice’®, que asesora sobre la
correccion ética y legal de las campafias antes de su emision.

- Servicio de consultoria técnica y juridica de cookies o Cookie Advice, que ayuda a
las empresas a adecuarse a las nuevas exigencias legales establecidas en el
articulo 22.2 de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de
Comercio Electrénico, en relacion con la instalacion y utilizacién de las cookies
en equipos terminales de los usuarios, a condicién de que los mismos hayan
dado su consentimiento después de que se les haya facilitado informacién clara

y completa sobre su utilizacion.

Los consumidores se benefician de la autorregulacion, que les garantiza una
publicidad responsable, a través del sistema gratuito de reclamaciones, que resuelve un
jurado formado por expertos independientes de forma agil y eficaz. La industria también se

beneficia al disminuir los actos de competencia desleal.

56 Vid. PATINO ALVES: La antorregulacion publicitaria. . .cit. p. 136.

57 Vid. TATO PLAZA/FERNANDEZ CARBALLO-CALERO/HERRERA PETRUS: ILa
Reforma de la Ley de Competencia Desleal, cit. p. 310.

8 Hs un servicio a través del cual el Gabinete Técnico de Autocontrol revisa un proyecto de
anuncio o campafia publicitaria antes de su difusién y emite una breve opinién al respecto, por lo

general, no vinculantes y absolutamente confidencial.
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Autocontrol ha acreditado el cumplimiento de los requisitos establecidos por la
LCD para los sistemas de autorregulacion y, de conformidad con lo previsto en ella, en el
afio 2000, fue notificado por el Gobierno espafiol a la Direcciéon General de Salud y
Proteccion de los Consumidores de la Comisiéon Europea. Desde entonces, pertenece a la
red europea de o6rganos de resolucion extrajudicial de litigios con los consumidores
gestionada, en la actualidad, por la Direccion General de Justicia y Consumidores de la

Comision Europea.

5.3.  Organizacién de Autocontrol

En cuanto a la organizacion de Autocontrol debemos diferenciar entre los

asociados por un lado, y los 6rganos por otro.

Respecto a los asociados, hay que hacer a su vez, una distincion entre asociados
individuales y asociados colectivos, siendo los primeros las empresas publicas o privadas
(anunciantes, agencias, medios, etc.) y los ultimos las entidades y asociaciones de caracter

privado interesadas en la autorregulacion de la publicidad comercial™.

Desde la otra perspectiva nos encontramos con los 6rganos de Autocontrol. Nos
encontramos con una serie de 6rganos claramente diferenciados e independientes entre si
como son la Asamblea General, la Junta Directiva, el Presidente, el Gabinete Técnico y la
Comisiéon de Asuntos Disciplinarios. Ademas de estos nos encontramos con el 6rgano mas
importante al tratarse de la pieza clave del sistema de autorregulacion espafiol, que es el
Jurado de la Publicidad (en adelante JP), formado por juristas, empresarios y publicitarios

independientes.

El Jurado de la Publicidad se trata de un o6rgano independiente, de caracter
extrajudicial, especializado en materia deontolégico-publicitaria y encargado de resolver las
reclamaciones presentadas ante él, contra anuncios ya difundidos. Estd compuesto por
expertos independientes de prestigio y es totalmente compatible con la via judicial, lo que
quiere decir que no es necesario acudir previamente a la via judicial antes de acudir al JP, ni
se limita la posibilidad de tutela judicial al haber acudido antes al JP. Cabe citar que
normalmente, cuando surge un conflicto en materia publicitaria se acude antes al JP que a
la via judicial, al ser un 6rgano mas rapido y menos costoso, aunque para los consumidores,

sus asociados, la Administracion y los socios de Autocontrol, es totalmente gratuito.

59 Vid. PATINO ALVES: La autorregulacion publicitaria. . .cit. p. 180.
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El procedimiento seguido para las reclamaciones ante el JP podra llevarse a cabo de

la siguiente manera:

- Se podra iniciar de oficio o previa reclamacién de cualquier persona con interés
legitimo, al margen de su calificacién como asociado.

- No se tramitaran reclamaciones contra anuncios que no hayan sido objeto de
difusion en el afio anterior, ni cuando el reclamado se haya comprometido a
cesar en la comunicacién, mediante escrito.

- Se pondra fin mediante acuerdo de las partes o por decision del JP, resolviendo
éste aplicando las normas correspondientes (el Codigo de Conducta
Publicitaria, entre otras).

- Atendiendo al articulo 30 del Reglamento del Jurado se establece que las
resoluciones del JP seran vinculantes no sélo para las partes, sino también para
los asociados, pudiéndose interponer recurso de alzada ante el Pleno del Jurado,
quedando a su vez abierta la via judicial. No podra imponerse al resto de
empresas relacionadas con la publicidad, salvo que lo acepten de manera

. 60
voluntaria”.

5.4. Ventajas y resultados de la autorregulacion publicitaria

Una de las ventajas mas destacables de la autorregulacion publicitaria frente a la via
judicial, es, sin lugar a dudas, la posibilidad de resolucién de conflictos por un 6rgano
especializado con gran prestigio, tanto en el ambito de materia publicitaria como en el del
Derecho de la Competencia. Ese 6rgano sera el Jurado de la Publicidad anteriormente

estudiado.

Por otro lado, también destaca la rapidez en sus resoluciones, puesto que el tiempo
medio de resolucion de las controversias presentadas ante el Jurado de Autocontrol en 1°
Instancia es de 14 dias, contados desde la fecha de presentacion de la reclamacion hasta la
resolucion de la misma, llegando a los 28 dias en 2 Instancia. La importancia de esta
rapidez, lo es ain mas si cabe en el ambito publicitario, puesto que hay muchas campafias

publicitarias que se difunden durante cortos periodos de tiempo.

6 Vid. MARTIN GARCIA: “La resolucién del conflicto publicitario” en AA.VV: Derecho de la
Publicidad, cit. pp. 178-179.
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Cabe destacar también que el sistema de autorregulacion publicitaria beneficia tanto

a los consumidores, como a la industria y a la administracion:

- Respecto de los consumidores, procura que se dé una publicidad responsable vy,
a su vez, les ofrece un sistema gratuito y eficaz de tramitacion de reclamaciones.

- Para la industria se favorece una competencia leal y se le ofrecen herramientas
para verificar que sus campanas cumplen las normas legales y deontoldgicas.

- La Administracién coopera gratuitamente para procurar el cumplimiento de la

normativa, sin afectar a sus competencias la autorregulacién publicitaria.

Por ultimo, haciendo referencia a las estadisticas correspondientes al afio 2015 (las

ultimas reflejadas en www.autocontrol.es)®, se puede observar que el sistema de

autorregulacion constituye un enorme éxito, pudiendo calificarsele como el principal y mas

importante cauce para la resolucion de conflictos en materia de publicidad en nuestro pais.

6. CODIGOS DE CONDUCTA Y RESOLUCIONES DE
AUTOCONTROL

6.1. Cédigos de Conducta

Con el fin de incorporar al ordenamiento interno las previsiones de la Directiva
comunitaria sobre practicas desleales”, se crean los llamados Cédigos de Conducta, cuya
definicién se encuentra precisamente en el articulo 2 f) de la citada Directiva y los regula
como un “acuerdo o conjunto de normas no impuestas por disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas de un Estado Miembro, en el que se define el
comportamiento de aquellos comerciantes que se comprometen a cumplir el cédigo en

relaciéon con una o mas practicas comerciales o sectores econémicos concretos”.

61 El total de solicitudes recibidas por Autocontrol en el afio 2015 es de 27.271, un 10% mas que en
el afio anterior, de las cuales 21.716 son consultas previas o Copy Advice. El total de casos resueltos
por el JP en el afio 2015 es de 305, 16 mas que en el afio anterior.

62 Directiva 2005/29/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a
las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el
mercado intetior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE,
98/27/CE y 2002/65/CE del Patlamento Eutopeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n°
2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo.
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Actualmente, la creacion de los Codigos de Conducta como elemento regulador en
algunos ambitos del Derecho privado, ha aumentado de manera considerable, llegandose a
convertir en una pieza clave en la regulacion de la mayorfa de las actividades en el orden

mercantil, destacando su importancia en el ambito publicitario.

Se trata de un conjunto de normas que establecen una obligaciéon de hacer o no

hacer, imponiendo una conducta determinada. Dicho de otro modo, son un conjunto de
b b

principios, reglas y pautas deontoldgicas que determinan una correcta practica publicitaria®,

y que persiguen evitar que se produzcan determinadas conductas que podrian causar un

perjuicio a la actividad desarrollada por otras empresas.

6.2. Cédigo de Conducta Publicitaria

Para que la publicidad se ajuste a la veracidad asi como se proceda a la proteccion
del consumidor, se requiere un conjunto de normas a través de las cuales se regule la

actividad publicitaria, y estas normas seran los Codigos de Conducta.

La aprobacién del Cédigo de Conducta Publicitaria® (en adelante CCP) en la
Asamblea General Extraordinaria celebrada el 19 de diciembre de 1996, segin lo
establecido en los Estatutos de Autocontrol, fue clave para la autorregulacion publicitaria
en Espafia. En este Cédigo aparecen recogidos los principios y normas de conducta que las
empresas adheridas a él se comprometen a respetar en el ejercicio de la actividad
publicitaria®. En consecuencia, el Cédigo de Conducta de Autocontrol recoge los
principios de legalidad, veracidad, buena fe y lealtad, asi como un amplio listado de normas

destinadas a regular tanto modalidades publicitarias como supuestos especiﬁcos(’(’. Prohibe

63 Vid. PATINO ALVES: La antorregulacion publicitaria. . .cit. pp. 62-64.

4 Su dltima version, con las modificaciones aprobadas por la Asamblea General Ordinaria, es del
dia 26 de abril de 2011.

05 Vid. Art. 37.4 LCD: “Los sistemas de autorregulacion se dotaran de 6rganos independientes de
control para asegurar el cumplimiento eficaz de los compromisos asumidos por las empresas
adheridas. Sus c6digos de conducta podran incluir, entre otras, medidas individuales o colectivas de
autocontrol previo de los contenidos publicitarios, y deberan establecer sistemas eficaces de
resolucion extrajudicial de reclamaciones que cumplan los requisitos establecidos en la normativa
comunitaria,...”.

66 Vid. TATO PLAZA: “Publicidad y Publicidad Tlicita” en GARCIA-CRUCES (Dir.): Tratado de
Derecho de la competencia y de la publicidad, Tomo 11, Valencia, 2014, p. 1979.
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a su vez, que se utilice la publicidad con fines abusivos teniendo en cuenta la buena fe del
consumidor, para incitar a la violencia o comportamientos legales, y en lo que aqui nos
interesa, que se utilice para lesionar el honor, la intimidad y la propia imagen del

: 7
consumidor®’.

Al margen de este CCP, se han aprobado también una serie de Codigos
Sectoriales® que seran aplicados en caso de falta de aplicacion del Cédigo General. La
mayoria de estos Codigos Sectoriales no establecen colaboraciéon alguna con la Asociacion

de Autocontrol, pero a pesar de ello, ésta asumira el compromiso de aplicarlos®.

Segun el propio articulo 1 del CCP, “estas normas deontoldgicas se aplicaran a toda
actividad de comunicacién publicitaria tendente a fomentar, de manera directa o indirecta y
sean cuales fueren los medios empleados, la contratacién de bienes o servicios, o el
potenciamiento de marcas y nombres comerciales”, as{ como a “cualquier anuncio emitido
por cuenta de cualesquiera personas fisicas o juridicas, de caracter privado, con el fin de
promover determinadas actitudes o comportamientos”. Cabe destacar que no podra ser de

aplicacion en el caso de publicidad politica.

Respecto al cumplimiento del CCP, el punto final del mismo recoge el control de su
cumplimiento, asi como el de los restantes codigos sectoriales, diciendo que “podra
verificarse a través de los medios previstos en el Reglamento del Jurado”, teniendo en
cuenta ademas que, “los 6rganos directivos de la asociacion podran establecer anualmente
un plan especifico de revision del cumplimiento del presente Codigo o de los Coddigos
sectoriales aplicables en relacién con grupos o categorias de anuncios que puedan ser

agrupados conforme a criterios especificos y homogéneos”.

67 Vid. MARTIN GARCIA: “La resolucién del conflicto publicitario” en AA.VV: Derecho de la
Publicidad, cit. p. 172.

08 Algunos de los Codigos Sectoriales son, entre otros: Codigo de Normas Deontolégicas de la
Asociacion Nacional de Especialidades Farmacéuticas Publicitarias (ANEFP), Coédigo de la
Asociacién Espafiola de Anunciantes para la Autorregulacion de la Publicidad de los Productos del
Tabaco en Espafa, Convenio sobre Principios para la Autorregulacion de las Cadenas de Television
en relacién con determinados contenidos de su programacion referidos a la Proteccién de la

Infancia y la Juventud, etc.

0 Vid. PATINO ALVES: La autorregulacion publicitaria. . .cit. pp. 205-206.
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6.3. Resoluciones de Autocontrol
6.3.1.  Referencia al Cddigo de Conducta Publicitaria

Atendiendo al CCP, se unifican los derechos al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, en uno solo que recibira el nombre de “Derecho al honor”, al
margen de que lo mas correcto hubiera sido, o bien tener una norma para cada uno de los
derechos por separado, o en caso de solo recogerse uno de ellos, la denominacién mas
adecuada tendria que haber sido “Derecho a la propia imagen” puesto que la mayoria de
los casos mas relevantes se refieren a é1"".

Se encuentra recogido en la norma 11 del CCP, y establece que la publicidad ha de
respetar necesariamente los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen, como

también aparece recogido en el articulo 18 CE.

Segiin Amat Llari”, el derecho al honor, el derecho a la intimidad y el derecho a la
propia imagen son derechos con autonomia propia, por lo que el derecho al uso comercial
de la imagen no es un anexo dependiente del derecho a la intimidad, al poder sucederse
supuestos en los que las personas permiten un uso comercial de su imagen, pudiendo
obtener un beneficio en las ganancias ocasionadas con ello. En realidad, lo que pretenden
los autores del CCP, es que, en los casos de enjuiciamiento de campafas publicitarias
contra la imagen de las personas, el Jurado de la Publicidad, se remita a la LO 1/82, de
proteccion del honor, intimidad personal y familiar, y la propia imagen para resolver lo que

estime procedenten.

Debido a todo lo expuesto con anterioridad, se puede decir que esta norma 11
(Derecho al honor) no es una norma del todo adecuada al no establecer una regulacion
apropiada y especifica, y Gnicamente se limita a proteger el derecho al honor, intimidad y

propia imagen, remitiéndose a la LO 1/82 sin regular estos derechos
6.3.2.  Resoluciones destacables

Hasta la fecha no son muchas las resoluciones que ha llevado a cabo el Jurado de la

Publicidad respecto a los derechos al honor, intimidad personal y familiar y propia imagen,

70 Vid. PATINO ALVES: La antorregulacion publicitaria. . .cit. p. 296.
" Vid. AMAT LLARI: E/ derecho a la propia imagen y su valor publicitario. Madrid, 1992, p.50.
2 Vid. PATINO ALVES: La autorregulacion publicitaria. . .cit. pp. 297-298
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en concreto 5, que pasaremos a analizar a continuacion, desde la mas antigua a la mas

reciente.

En primer lugar, citar la Resolucion de la Seccién Primera del JP, de 24 de febrero
de 2004, interpuesta por la Asociaciéon de Usuarios de la Comunicacion contra Pullmantur,
S.A. por una publicidad difundida a través de un folleto de la citada Sociedad, en el que en
primera pagina muestra ofertas de cruceros para recién casados junto a algunas fotografias
de parejas de novios, y en la segunda pagina se detallan las tarifas del mismo, y junto a ellas
aparece una fotografia de una pareja tomando el sol en la cubierta de un barco. Los
protagonistas de esta fotografia realizan una queja al considerar que la publicidad puede ser
calificada como publicidad ilicita, al no ser consciente ninguno de ellos en ningin momento
que iban a ser fotografiados y, por tanto, al no haber prestado expresamente su

consentimiento para ello.

En relaciéon con esta reclamacion, la Secciéon Primera del Jurado de Autocontrol
entiende que, analizando los hechos interpuestos, no cabe duda de que se trata de un
supuesto de explotacion indebida de los derechos de imagen y que por tanto se infringe la
Norma 11 del CCP y ha de considerarse la publicidad ilicita al no contar Pullmantur con el

consentimiento expreso de la pareja fotografiada.

Por todo lo antepuesto, se procede a estimar la reclamacién presentada por la
Asociacion de Usuarios de la Comunicacion frente a Pullmantur, y se insta al anunciante a

la rectificacion de la publicidad reclamada.

La segunda resolucion se trata de una resolucion de la Seccién Primera del Jurado,
que resolvio el dia 21 de mayo de 2009 la reclamaciéon presentada por la Asociaciéon de
Usuarios de la Comunicacion frente a una publicidad difundida en Internet, de la que es
responsable la mercantil Jet Multimedia Espana, S.A. El anuncio contiene la imagen de una
joven con los ojos cerrados y un corazén rojo sobre la boca. Sobre esta ilustracion se
inserta el siguiente texto: “Descubre los secretos de tu pareja. ¢Es fiel? Descubre la verdad.
Llama al 806 538 213 o envia PORVENIR al 7332, insertando los costes de la llamada y del
SMS en letra mas pequefia. La joven que aparece en la fotografia alega que se ha hecho uso
ilicito de su propia imagen, al emplear para el citado anuncio una fotografia personal
publicada dentro de una red privada y que se encuentra protegida por una serie de derechos
por los que no se permite la difusiéon de la misma a no ser que se otorgue consentimiento

expreso y que no se use con fines lucrativos.
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A juicio de la Seccién Primera del Jurado, la publicidad reclamada incumple la
Norma 11 del CCP en telacién al articulo 8.6 LO 1/82, por el que se establece que tendra
la consideracién de intromision ilegitima “la utilizacion del nombre, de la voz o de la
imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga”.
Habra que ponerlo en relacién ademas con el articulo 2.2 que sefiala que “no se apreciara la
existencia de intromision ilegitima en el ambito protegido cuando estuviere expresamente
autorizada por ley o cuando el titular del derecho hubiese otorgado al efecto su

consentimiento expreso’.

Por todo ello, se acuerda estimar la reclamaciéon presentada por una particular
frente a Jet Multimedia Espafia, S.A, asi como instar al anunciante el cese de la publicidad

reclamada.

En tercer lugar, podemos acudir a la Resolucion de 28 de julio de 2011, de la
Seccion Segunda del Jurado por la que, se estima la reclamacién presentada por el Area de
Gobierno de Medio Ambiente del Ayuntamiento de Madrid, contra una publicidad de la
que es responsable la entidad Verona Comunicacién, S.A, que fue difundida mediante un
cartel que recubria la fachada entera de un edificio en la calle Gran Via de Madrid, en el que

se puede leer: “cQué tienen estas “realezas” en comunr”, acompafiado de la imagen del

b

principe Carlos de Inglaterra, del rey Juan Carlos y Bill Clinton. Seguidamente continuamos

leyendo: “Deberfan haber utilizado Ashley Madison.com”.

Lo dispuesto en la Norma 11 del Cédigo de Conducta Publicitaria debe ponerse en
relacion con el articulo 7 LO 1/82 con el fin de garantizar los derechos al honor, intimidad
personal y familiar y propia imagen, reconocidos en el articulo 18 CE. El citado articulo 7,
en su apartado 6 considera como intromision ilegitima “la utilizacién del nombre, de la voz
o de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza
analoga”. Habra que ponerlo en relacion con el articulo 2.2 de la citada LO que justifica
que “no se apreciara tal intromision ilegitima cuando estuviere expresamente autorizada
por ley o cuando el titular del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento
expreso, o, por imperativo del articulo 71 de la Constitucién, cuando se trate de opiniones
manifestadas por Diputados o Senadores en el ejercicio de sus funciones”. Pues bien, en el
presente caso, tras un analisis de la publicidad reclamada, parece evidente que se esta
utilizando la imagen de tres personajes publicos con fines publicitarios o comerciales, sin
que quede acreditado que para ello se hubiera obtenido al efecto su previo consentimiento

o autorizacion expresa.
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Aunque lo expuesto anteriormente valdria para considerar la publicidad como
ilicita, en este caso también se hace referencia al articulo 7.7 LO 1/82 por el que tendran la
consideraciéon de intromisiones ilegitimas en el ambito de protecciéon delimitado por el
articulo segundo de esta Ley “la imputacién de hechos o la manifestacion de juicios de
valor a través de acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra

persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion”.

En atencién a todo lo citado anteriormente, el Jurado acuerda estimar la reclamacion
presentada por el Area de Gobierno de Medio Ambiente del Ayuntamiento de Madrid
frente a una publicidad de la que es responsable la entidad Verona Comunicacion, S.A, e

instar al anunciante el cese de la publicidad.

La cuarta resolucion también es referida a la agencia de contactos “Ashley Madison”
como en el caso anterior. En este caso se trata de la Resolucion de la Secciéon Cuarta del
Jurado de 14 de febrero de 2012, por una reclamacién presentada por la Asociaciéon de
Usuarios de la Comunicacién contra una publicidad de la que es responsable la mercantil
Avid Dating Europe Limited S.A. La reclamaciéon se formula frente a una campana
difundida en diferentes publicaciones en la que se muestra la imagen de la Reina Soffa
abrazada a un joven bajo el slogan “Ya no tienes por qué pasar la noche sola”. En el

margen inferior leemos: “Ashley Madison.com. Ahora eliges ta”.

Resulta evidente para este Jurado que la campafa objeto de reclamacion esta
haciendo uso de la imagen de un personaje publico con un fin publicitario o comercial, sin
que conste acreditado que se hubiera obtenido al efecto su previo consentimiento o
autorizacion expresa. En consecuencia, este Jurado estima que la publicidad reclamada
infringe lo dispuesto en la Norma 11 del CCP en relaciéon con el articulo 7.6 LO 1/82. Esta
Seccion entiende ademas que, a pesar de que lo anterior serfa suficiente para la estimacioén
de la presente reclamacién, podria acudirse también al articulo 7.7 de la citada ley que
establece que tendran la consideraciéon de intromisiones ilegitimas en el ambito de
proteccion delimitado por el articulo segundo de esta Ley “la imputacion de hechos o la
manifestacién de juicios de valor a través de acciones o expresiones que de cualquier modo
lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia

estimacion”.

En resumen, esta Seccion del Jurado considera infringida la Norma 11 del CCP tanto

en relacion con el articulo 7.6 LO 1/82, como en relacién con el articulo 7.7 de la misma,
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por lo que procede a estimar la reclamacién presentada por la Asociacion de Usuarios de la
Comunicacién contra una publicidad de la que es responsable la mercantil Avid Dating

Europe Limited e instar al anunciante el cese de la publicidad reclamada.

Para finalizar, la dltima de las resoluciones del Jurado de Autocontrol que pasaremos
a analizar en este trabajo sera la Resolucién de la Seccidon Tercera del Jurado de 30 de julio
de 2015, por la que se estima la reclamaciéon presentada por el Comité Espafiol de
Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI) contra una publicidad de la que es
responsable la compania Genoma, S.A. La reclamacion se formula frente a un banner
insertado en una pagina web y frente a un cartel difundido en la plaza de Neptuno de
Madrid en los que aparece la imagen de una menor de edad con sindrome de Down para

promocionar el Test de ADN Fetal no invasivo “Tranquility”.

Habra que poner, como en los casos anteriores, en relacion la Norma 11 CCP y la
LO 1/82, en este caso concretamente, su articulo 7.6 que considera ilicita “la utilizacién del
nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de
naturaleza analoga”, siempre que no estuviere expresamente autorizada por ley o cuando el
titular del derecho no hubiese otorgado expresamente su consentimiento al efecto. En este
caso, al tratarse de la imagen de un menor, la misma ley establece que “el consentimiento
de los menores e incapaces debera presentarse por ellos mismos si sus condiciones de
madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil”. Asimismo, “en los restantes
casos, el consentimiento habra de otorgarse mediante escrito por su representante legal,
quien estara obligado a poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el
consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere,
resolvera el juez”. De todo esto deriva la conclusiéon de que no es posible la utilizacion de la
imagen de una persona con fines publicitarios cuando no medie su consentimiento, o el de

su representante legal si se trata de un menor y no tiene madurez suficiente.

En este caso el Jurado de Autocontrol procede a estimar la reclamacion presentada
por el Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad contra una
publicidad de la que es responsable la mercantil Genoma, S.A al considerar que la
publicidad reclamada vulnera las Normas 10” y 11 CCP, y ademés instara al anunciante al

cese de la publicidad reclamada.

3 Norma 10 ‘“Publicidad discriminatoria”™ ILa publicidad no sugerird circunstancias de

discriminacion ya sea por razén de raza, nacionalidad, religién, sexo u orientacién sexual, ni atentara
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7. CONCLUSIONES

La Ley 29/2009, de 30 de diciembre, modificé el régimen legal de la competencia
desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, y
dio lugar a la aparicién de referencias cruzadas acerca de la regulacién de la publicidad
ilicita tanto en la LGP como en la LCD. En ambos casos, la regulaciéon es clara,
calificindose como actos de competencia desleal a los actos de publicidad ilicita
reconocidos en el articulo 3 LGP (en lo que a nosotros nos concierne, solo el apartado a)
del mismo que considera como ilicita “la publicidad que atente contra la dignidad de la
persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la CE, especialmente a los que se

refieren a los articulos 14, 18 y 20.4”).

Desde el punto de vista de estos derechos también se estudié la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, considerando los supuestos calificados como intromision ilegitima

de su articulo 7.

Analizando todas estas leyes y teniendo en cuenta la doctrina y la jurisprudencia del

TS, podemos extraer una serie de conclusiones:

1. Los derechos al honor, intimidad personal y familiar y propia imagen son
derechos calificados como derechos personalisimos, por lo que son
irrenunciables, inalienables e imprescriptibles. Se dice que también son innatos a
la persona fisica, pero en este punto nos encontramos con posiciones
discrepantes ya que para algunos autores tanto las personas juridicas como las
personas fallecidas tienen titularidad sobre los derechos citados.

2. Estos derechos son considerados también como derechos fundamentales, al
igual que lo son tanto la libertad de informacién como la libertad de expresion.
En este punto, podemos encontrarnos con una serie de problemas ocasionados
por la colision entre ellos, lo que da lugar a una actuacién distinta en funcién de
si estd colisionando el derecho al honor con estas libertades o lo hace el
derecho a la intimidad personal o familiar o el derecho a la propia imagen:

O En el caso del derecho al honor habra que observar la libertad que se ha
ejercitado, si existe un interés directo y publico en la causa, asi como si

la persona a la que le ha sido vulnerado el derecho tiene la condicién de

contra la dignidad de la persona. En particular, se evitaran aquellos anuncios que puedan resultar

vejatorios o discriminatorios para la mujer.
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persona publica. En cualquier caso, se requiere que la expresion o
manifestacion realizada atente contra el mismo, y se divulgue de manera
publica. En los casos de las opiniones que sean intencionalmente
vejatorias, el derecho al honor siempre sera protegido.

O Al hablar de intimidad personal y familiar estamos descartando del
ambito de proteccion de la intimidad en las esferas laboral, profesional y
comercial. Este es el derecho quiza mas comprometido, al no darse una
barrera amplia en cuanto a la separacion entre la intimidad de una
persona en su esfera privada y en su esfera publica. En algunos
supuestos, a pesar de tratarse una persona publica, ésta si que ve
protegido su derecho a la intimidad al tratarse de una actividad no
relacionada con su vida publica y, en cambio en otras ocasiones, se
considera que es una informacion relevante para el interés publico y por
tanto, no se aprecia tal vulneracion.

O Teniendo en consideracioén la propia imagen, la mayorfa de opiniones
relativas a este supuesto es que no puede apreciarse como un derecho
absoluto, sino que suele ser perteneciente a la esfera del derecho al
honor o a la esfera del derecho a la intimidad, tanto personal como
familiar. Segin el art. 8§ LO 1/1982, no impedira la captacién de una
imagen de cualquier persona que ejerza una profesion con interés
publico o que se capte en un acto publico, asi como la informacion
grafica de un suceso publico cuando la imagen de la persona sea
accesoria. Por todo esto, habrd que destacar si la persona es o no de
relevancia publica y si esta desempefiando funciones de interés publico,
salvo que por la naturaleza de las mismas, la persona deba permanecer
en el anonimato.

En cuanto a los medios de impugnaciéon contra la vulneracion de los citados
derechos, el titular podra valerse de un medio judicial, interponiendo las
acciones judiciales recogidas en la LCD (accién de cesacion, de rectificacion,
accion declarativa de deslealtad, etc.), o bien servirse del medio extrajudicial de
autorregulacion publicitaria, acudiendo al Jurado de Autocontrol, haciendo
referencia a los Cédigos de Conducta que se han creado al respecto, en especial
al Cédigo de Conducta Publicitaria. Hay que tener en cuenta en este apartado,

que la legitimaciéon activa correspondera a cualquier persona que resulte
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afectada, o a quienes tengan un interés legitimo, pero en el caso de supuesto de
vulneracion de los derechos contra la mujer, ademas de la propia mujer podran
estar legitimados ademas, para la interposiciones de las citadas acciones
judiciales, una serie de organismos tales como el Ministerio Fiscal o el Defensor

del Pueblo entre otros.

Como conclusion final a este Trabajo Fin de Grado, hay que tener en cuenta que,
en el ambito de la publicidad comercial, se intenta proteger los derechos de la persona por
encima de otros derechos y que, por lo general, prevalecen el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen frente a las libertades de expresion e
informacién, salvo en determinados supuestos como en el caso de que la informacién
revista interés publico. En el caso de que se produzca vulneracion, los particulares pueden
acudir al sistema de autorregulacion e interponer sus reclamaciones ante al Jurado de la
Publicidad. La autorregulaciéon publicitaria presenta evidentes ventajas, al tratarse de un
sistema mas rapido y menos costoso que la via judicial y un 6rgano especializado en estos
asuntos, por lo que, normalmente, se estudiara mejor el supuesto planteado por el

particular.

Aunque a dfa de hoy las resoluciones acerca de este tema son escasas, teniendo en
cuenta la evolucién de la actividad de Autocontrol desde su creacion en 1996 hasta el afio
2015 (el dltimo afio del que disponemos de datos), es previsible que se produzca un
aumento de las mismas en el futuro mas inmediato. El nimero de solicitudes recibidas en
el afio 2015 fue de 27.271, dejando muy atras las 2 solicitudes recibidas en el afio 1996 y, en
cuanto al numero de casos resueltos por el Jurado de la Publicidad también se aprecia un
aumento, en este caso mas moderado, pasando de 27 resoluciones en el afio 1996 a 305 en
2015. Cabe asimismo destacar las palabras del presidente de Autocontrol en el afio 2010,
Fernando Valdés, que en su intervencién en la 16" Asamblea General de la Asociacion
afirmé que, atendiendo a las cifras expuestas, la autorregulaciéon publicitaria espafiola goza

actualmente de una estupenda salud y de un mas que prometedor futuro.
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