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1. INTRODUCCION

Tradicionalmente, los sujetos que participan en la comunicacién publici-
taria son, esencialmente, cuatro: el emisor, el ejecutor, el difusor y el recep-
tor'. Ley 34/1998, de 11 de noviembre, General de Publicidad asi lo dispone
en los articulos 10 y 11. La aparicién de Internet ha provocado el nacimien-
to de nuevos sujetos que intervienen en la creacion y la difusién de los men-
sajes y modos publicitarios en la red que la ley ni contempla ni carga de res-
ponsabilidades, si incumplieran alguna las normas vigentes. El anunciante
siempre es el unico sujeto responsable de la publicidad por el hecho de ini-
ciar la misma, articulos del 25 al 33 de la Ley de Publicidad. Sin embargo,
esto parece cuanto menos extrafio, porque participan otros muchos sujetos
que esta Ley excluye.

' Cfr. Santaella, M., El nuevo derecho de la publicidad. Ed. Civitas, Madrid, 1991.
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Ante esta realidad se abordard: los sujetos que intervienen en la ideacion,
ejecucion y difusién de la publicidad en la red, las facultades que éstos tie-
nen y las responsabilidades juridicas que la ley positiva regula y las que el
legislador deberia tener en cuenta a efectos de una futura norma de la publi-
cidad en la red.

2. SUJETOS QUE PARTICIPAN EN LA IDEACION, EJECUCION Y DIFUSION DEL
MENSAJE Y DEL MODO PUBLICITARIO EN LA RED

Desantes® sefialé que en el Derecho de la Informacidn existian tres suje-
tos: el organizado, el profesional y el universal. El desarrollo de estos con-
ceptos se ha visto ampliado con la aparicién de Internet. Cousido’® sefala que
los actores en la red son: el sujeto organizado, el sujeto profesional, el sujeto
metaprofesional y el sujeto universal, que a continuacién se analizardn.

El sujeto organizado se refiere a cualquier organizacién, piblica o priva-
da, que posea una estructura, que desarrolle un trabajo formado por un equi-
po humano y que persiga un fin mercantilista o benéfico. Es decir, las empre-
sas o las instituciones, publicas y privadas, que publicitan sus productos o
servicios son numerosas en la red. En definitiva, es el anunciante. Los nue-
vos sujetos organizados que se encuentran en la red son prestadores de servi-
cios y, en concreto titulares de los sitios que son dominios que recogen pagi-
nas web; los portales que actian como proveedores de contenidos y de servi-
cios para los navegantes; y los buscadores que abastecen a los usuarios de
contenidos y de servicios.

El sujeto profesional son los actores que participan en la realizacién de
las comunicaciones publicitarias. Hay dos tipos de sujetos profesionales: los
ejecutores y los difusores. El sujeto ejecutor de la comunicacién es la agen-
cia de publicidad. Los sujetos profesionales difusores de la comunicacidn son
empresas puiblicas y privadas que participan en la difusién del mensaje. Estos
son: las centrales de medios, las agencias de exclusivas publicitarias, las
redes publicitarias y los proveedores de acceso.

2 Cfr. DESANTES GUANTER, J. M. : La informacion como derecho. Ed. Editora Nacional Madrid, Madrid,
1974, pp. 72-94.
*Vid. Cousipo, M* P., Derecho de la comunicacion en Internet, Vol. I1I. Ed. Colex, Madrid, 2001, p. 14.
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El sujeto metaprofesional son grupos informales sin personalidad juridi-
ca que defienden la libre navegacion de la red de los abusos de los publicis-
tas en la red. De hecho, las asociaciones de internautas y de usuarios actua-
ron activamente para conseguir la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios
de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico, que entré en
vigencia en el afio 2002.

El sujeto universal es el receptor de un mensaje en la red.

2.1 Facultades de los sujetos intervinientes en la publicidad

Estos sujetos tienen facultades. Desantes* apunta que las facultades del
Derecho a la Informacién son la de investigacion, la de difusién y la de recep-
cién. A cada una de estas facultades le corresponden unos derechos y unas
obligaciones.

La facultad de investigar corresponde a todos y cada uno de los usuarios.
Asi la red permite que los usuarios investiguen, por ejemplo, acerca de un
anunciante y, a su vez, que éste ejerza también esta facultad. Si antes de la
aparicion de la red la facultad de investigar era mas propia de los medios de
comunicacién y de los profesionales, como apuntaba Desantes, actualmente
Internet actualiza la universalidad de esta facultad en todos los sujetos.

La facultad de difundir corresponde al titular de un site en el que apare-
ce un anuncio bajo cualquier modo publicitario. Corredoira y Alfonso indica
que el momento de la difusién es cuando se “cuelga” una informacién en la
red, en este caso un mensaje publicitario. Es decir, el instante en el que el
anuncio se da a conocer. Se recuerda que en la red, la difusién es diferida
dado que los servidores almacenan toda la informacién que existe. En el
momento en que un usuario solicita una pagina web, el servidor o servidores
correspondientes muestran la informacién. Sin embargo, técnicamente esto
cambia y debe ser tenido en cuenta por el legislador para acufiar una termi-
nologia adaptada en este nuevo medio. Cabe indicar que esta observacion se
hace extensible a la edicién y a la exhibicion que, en la red, se funden en un
solo momento que es cuando aparece en pantalla.

La facultad de recibir es propia de todos los sujetos que se conectan a la

* Cfr. DESANTES GUANTER, J. M.,La informacion como derecho...o. c., p. 73.
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red. Los anunciantes y los titulares de dominios imposibilitan a los usuarios
tanto la facultad de no recibir como la posibilidad de seleccién. Estos no tie-
nen la posibilidad de elegir si quieren recibir la publicidad. Simplemente se
les imponen. Los receptores lo admiten por costumbre o por inconsciencia.

Esto provoca que la publicidad en la red permite que la facultad de inves-
tigacion se ejerza por todos los usuarios sin restringir las fuentes a un deter-
minado sujeto, como ocurria antes con los sujetos profesionales; la facultad
de difusion esta supeditada al titular de un dominio que permita desarrollar
esta actividad; y la facultad de recibir esta limitada por los anunciantes y los
titulares de dominios que imponen la publicidad y no dejan que los usuarios
puedan ejercer su derecho a elegir o a no recibir. Sin embargo, son numero-
sas las ocasiones en las que éstos derechos no se respetan ni por los sujetos
organizados ni por los sujetos cualificados. Asi, son numerosos los anuncios
que se muestran sin identificarse ni advertir de su aparicién, como por ejem-
plo en los pop ups o en los advertorials. Esta publicidad y, por ende, los suje-
tos que la propician deberia ser sancionada. Para ello el legislador deberia
determinar que los responsables son todos los que participan de la creacién y
difusién de los mismos, a saber, los prestadores de servicios, los anunciantes,
las agencias de publicidad, las centrales de medios y las redes de publicidad.
Y en cuanto a una cadena de responsabilidades seria aconsejable determinar
que el que inicia la publicidad es sobre el que deberia recaer la mayor res-
ponsabilidad y en cuyo interés se realiza la publicidad. Posteriormente, el
prestador de servicios o el titular de un dominio, que es quien permite la
puesta de la publicidad a disposicién del publico permitiendo la insercién en
un dominio y, finalmente, las agencias de publicidad, las centrales de medios
y las redes de publicidad que trabajan para el anunciante y deberian conocer
los usos y costumbres de su trabajo.

2.2 Responsabilidad administrativa civil y penal

La doctrina entiende que tradicionalmente la responsabilidad en cascada
de los sujetos que actiian en la publicidad es de indole administrativa, civil y
penal. Segun la profesora Cousido’, la responsabilidad en cascada respecto de
los demds medios de comunicacién convencionales en Internet se modifica.

> Vid. Cousido, M*. P., Derecho de la comunicacion en Internet. o. c., p. 213.
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La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Regulacién de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun®, en su articulo
130.1, dispone que son responsables y sancionados por la Administracién
aquellos sujetos que cometan infracciones administrativas que suponen vul-
nerar el Ordenamiento juridico. Autores como Bel’, Corredoira y Alfonso® y
Azurmendi® consideran que esta responsabilidad es quasi inexistente, y por
extension en Internet, porque se fundamenta sélo en los mensajes publicita-
rios y no en la responsabilidad administrativa.

En el segundo caso, la responsabilidad civil se circunscribe a las relacio-
nes particulares. El articulo 1902 del Cédigo Civil dice que “el que por
accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd
obligado a reparar el dafio causado” y el articulo 1903 hace expresamente
responsables a “los duefos o directores de un establecimiento o empresa res-
pecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los
ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasioén de sus funciones”. La
responsabilidad de la infraccién cometida por el director, el productor, el
impresor o el reproductor del medio de comunicacidn es de caricter solida-
rio.

En el tercer caso, la responsabilidad penal, de acuerdo con el articulo 28"
del Cédigo Penal, dispone de una amplia lista de responsables. Como apun-

¢ Vid. BOE, de 27 de noviembre, de 1999 rect. en BOE, de 28 de noviembre, de 1992, y enero de 1993.

7 Vid. BEL MALLEN, 1. , Corredoira y Alfonso, L., Derecho de la Informacion, Vol. 1. Ed. Colex, Madrid,
1992, p. 231.

¢ Ibidem, p. 231.

?Cfr. AZURMENDL, A., Derecho de la Informacion. Guia juridica para profesionales de la comunicacion.
Ed. EUNSA, Pamplona, p. 285.

' El articulo 28 del Cédigo Penal indica que: “Son autores quienes realizan el hecho por si solos. Con-
juntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento. También serdn considerados
autores: a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo, b) Los que cooperan a su ejecu-
cién con un acto sin el cual no se habré efectuado.” Este articulo considera que son responsables tan-
to los autores del hecho como los que inducen y los que cooperan. Por el contrario, el articulo 30 del
Codigo Penal dice que: “1. En los delitos y faltas que se comentan utilizando medios o soportes de
difusién mecdnicos no responderdn ni los complices ni quienes los hubieren favorecido personal o
realmente. 2. Los autores a los que se refiere al articulo 28 responderdn de forma escalonada, exclu-
yente y subsidiaria de acuerdo con el siguiente orden: 1° Los que realmente hayan redactado el texto
o producido el signo de que se trate, y quienes les hayan inducido a realizarlo. 2° Los directores de la
publicacion o programa en que se difunda. 3° Los directores de la empresa editora, emisora o difuso-
ra. 4° Los directores de la empresa grabadora, reproductora o impresora. 3. Cuando por cualquier
motivo, distinto de la extincion de la responsabilidad penal, incluso de la declaracion de rebeldia o la
residencia fuera de Espafia, no pueda perseguirse en alguno de los nimeros del apartado anterior, se
dirigiré el procedimiento contra las mencionadas en el nimero inmediatamente posterior.” Este arti-
culo se refiere s6lo al medio impreso, pero, por extension, se entiende que puede ser aplicado para los
demds medios de comunicacién.
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ta Cousido', abarca a los responsables de los medios impresos y audiovisua-
les que son: los autores materiales de la redaccién y a sus inductores, a los
directores, a los editores y a los impresores. Parada'? apunta que, aunque la
Constituciéon no incluye expresamente el principio juridico de non bis in
idem, la doctrina ha defendido su vigencia porque unos mismos hechos no
pueden ser juzgados de manera diferente para el Derecho Administrativo y
para el Derecho Penal. Es incompatible una sancién penal con una adminis-
trativa. Y, de acuerdo con el articulo 25 de la Constitucidn, se prohibe la tipi-
ficacion simultdnea de iguales conductas con diferentes efectos sancionado-
res. Por ello, el Tribunal Constitucional acepta el principio de non bis in idem
como un principio general del derecho.

En la red, Cousido"” considera que las nuevas tecnologias introducen dos
nuevas figuras. La Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad
de la Informacién y de Comercio Electrénico, dispone que existen dos Uni-
cos responsables en la red que son, por un lado, los operadores de redes y los
proveedores de acceso y, por otro lado, los prestadores de servicios. Ambos
son responsables sélo si conocen que la informacién que transmiten, almace-
nan o facilitan no es licita. En caso contrario, la ley les exime de responsabi-
lidades si estdn establecidos o tienen su domicilio en Espaiia.

La Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Infor-
macion y de Comercio Electrénico, determina las obligaciones y las respon-
sabilidades de los prestadores de servicios. No obstante, antes de abordarlas,
es necesario aclarar los términos que la ley define como: prestador de servi-
cios, sitio y operador en red.

El anexo c) de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Socie-
dad de la Informacién y de Comercio Electronico, seiala que un prestador de
servicios es una persona fisica o juridica que proporciona un servicio de la
sociedad de la informacién. Un sitio que aloja publicidad es un prestador de
servicios. El operador de redes, para Cremades, es “una empresa explotado-
ra de una red de servicios bdsicos de telecomunicaciones que posee en pro-

piedad la infraestructura, la autorizacién y los medios para dar servicio™".

"' Vid. CousIpo GONZALEZ, M. P., Derecho de la Comunicacion impresa, Vol. 1. Ed. Colex, Madrid, 2002,
p- 275.

12 Cfr. PARADA, R., Derecho Administrativo, Vol. 1. Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 135.

" Vid. http:www.derecom.com

" Vid. CREMADES, L. et ali. : Telecomunicaciones 1000 conceptos bdsicos. Ed. La Ley, Madrid, p. 156.
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Méndez y Vilalta” afirman, a la luz de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico, que las
obligaciones son: la constancia registral del nombre de dominio, la informacién
en general y el deber de colaboracion. El articulo 9 de la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electréni-
co, dispone que los prestadores de servicio establecidos en Espafia tienen que
comunicar el nombre de dominio en el Registro Mercantil en el que se encuen-
tren inscritos o inscribirse en un registro publico para adquirir la personalidad
juridica, en el plazo de un mes. Deben comunicar todo acto de sustitucion o
cancelacién del nombre de dominio; y, aquellos prestadores de servicios que,
antes de la entrada de la Ley 34/2002, (de 11 de julio, de Servicios de la Socie-
dad de la Informacién y de Comercio Electrénico), utilizasen mas de un nom-
bre de dominio deberan solicitar la anotacion de, al menos, uno de ellos en el
registro publico. El incumplimiento de esta norma, articulo 9 de la Ley
34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de
Comercio Electrénico, supone una infraccion leve que se sanciona con una
multa de treinta mil euros, articulo 38.4 a. de la misma norma.

El articulo 10 de la Ley 34/2002, (de 11 de julio, de Servicios de la Socie-
dad de la Informacién y de Comercio Electrénico), dice que los prestadores
de servicios deben ofrecer a los usuarios y a los drganos competentes la
siguiente informacion: el nombre o denominacién social, el domicilio, la
direccién de correo electrénico, los datos de inscripcion en el Registro Mer-
cantil, los datos relativos a la autorizacién administrativa previa para el des-
arrollo de la actividad, los datos del Colegio Profesional, el nimero de iden-
tificacidn fiscal, la informacién clara y exacta sobre el producto o servicio y
los cédigos de conducta a los que se encuentra adherido. El incumplimiento
de este articulo supone una infraccién grave con una sancién de una multa de
ciento cincuenta y uno hasta seiscientos mil euros, segun los articulos 38.2 b
y 39.1 de la Ley 34/ 2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y de Comercio Electrénico.

El articulo 11 indica que los prestadores de servicio establecidos en Espa-
fia tienen la obligacién de colaborar con la Administracién para: retirar
determinados contenidos, suspender la transmision y el alojamiento de datos,
acceder a las redes de telecomunicaciones o prestar cualquier servicio. La fal-

" Vid. MENDEZ, R. Y VILALTA, E., Obligaciones y responsabilidades de los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion. Ed. Bosch, Barcelona, 2003, pp. 16-21 y Gémez Segade, J. A., Comercio
electronico. Ed. Marcial Pons, Madrid, 2001, p. 255.
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ta de estas medidas se considera una infraccion grave, en los articulos 38.2 b
y 39.1 de la Ley 34/2002, (de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y de Comercio Electrénico). El articulo 36.1 (de la Ley 34/2002,
de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio
Electrénico), dispone que los prestadores de servicios deberdn permitir a la
Administracién la inspeccién o la consulta de cualquier documentacién. Ast,
todo dominio que esté inscrito en Espafia o tenga su principal establecimien-
to en este pais, y tenga conocimiento de que alberga publicidad que atente
contra los intereses legitimos de los usuarios estd sujeto a la responsabilidad
civil, penal y administrativa establecida con caricter general en el Ordena-
miento juridico (articulo 13.1 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios
de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electrénico). La territoriali-
dad no es exclusiva de la ley espafiola. Un ejemplo de ello es el caso de
“Yahoo”. El Tribunal de Grande Instance de Paris dicté un recurso de urgen-
cia contra Yahoo con el propésito de impedir a los ciudadanos franceses la
entrada a este sitio porque éste subastaba articulos relacionados con la pro-
paganda nazi que estd prohibida en Francia. Este tribunal ordend, sin éxito,
las siguientes medidas a Yahoo: la eliminacidn de cualquier acceso a las pagi-
nas webs de este dominio que ofrezcan obras u objetos de ideales nazis; la
insercién de un mensaje en el sitio de Yahoo Francia (.fr) de la venta de este
tipo de objetos; y, la eliminacion de todos los directorios o los enlaces que
permitieran el acceso a paginas webs relacionadas con el holocausto judio.
Sin embargo, Yahoo estd sometido a las leyes estadounidenses y un tribunal
francés no puede prohibir este servicio'. Esta sentencia pronunciada por el
Tribunal del Distrito del Norte de California en el caso “Yahoo” pone de
manifiesto el principio de control de origen, como apunta Tato Plaza'. Para
este autor el tribunal americano:

“apuesta en pro del principio de control en origen de los mensajes que se
difunden a través de Internet. De modo que la licitud o correccién de
estos mensajes habrd de ser analizada atendiendo al Ordenamiento juri-
dico del Estado donde aquellos mensajes tengan su origen. A partir de
aqui, poco importa que, dado el cardcter extraterritorial de la red, aquel
mensaje pueda ser leido o captado en cualquier parte del mundo.”"®

' Vid. http:www.derecom.com

' Vid. Tato PLAZA, A., "El control de contenidos en Internet: algunas notas en torno a la sentencia del tri-
bunal del Distrito Norte de California en el caso Yahoo”. En la revista de Autocontrol, nim. 61, febre-
ro, 2002, p. 20.

'8 Ibidem, p. 20-21.
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Segun la sentencia del Tribunal del Distrito Norte de California, un men-
saje es licito o no por la red dependiendo del pais en que se origine. La juris-
diccién que se aplica es la establecida en el pais desde el que se “cuelga” el
mensaje en la red. Sin embargo, Tato Plaza considera que:

“No encontramos en aquella sentencia, en cambio, un reconocimiento
expreso del principio de reconocimiento mutuo. Esto es, del principio que
recoge la libre difusién de mensajes que sean licitos en sus respectivos
Estados de origen, atin cuando puedan contravenir o infringir el ordena-
miento de algin Estado en el que el mensaje pueda ser captado o recibi-
do. (...) Por contraste, ha sido la aplicacion del principio de reconoci-
miento mutuo -al lado de otras medidas- la que ha permitido la lenta
construccién de un mercado Unico presidido por el principio de libre cir-
culacién de mercancias; y sin duda ha de ser también a partir de aquel
principio como se alcance la libre difusion de ideas, opiniones y mensa-
jes a través de Internet.””

El principio de reconocimiento mutuo no se ha expresado en la sentencia
americana. Resulta extrafio que este principio se obvie y, en cambio, para la
elaboracién de un tnico mercado este principio sea esencial. Tato Plaza pro-
pone que:

“serd a partir de los principios de control en origen y reconocimiento
mutuo como se ha de construir el régimen juridico de la publicidad en
Internet. De modo que es deseable que el debate se centre, sobre todo, en
las posibles excepciones a la aplicacién de aquellos dos principios.””

Tanto el principio de control en origen como el principio de reconoci-
miento mutuo deben ser recogidos como parte de un régimen juridico de la
publicidad en Internet.

El articulo 12 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Socie-
dad de la Informacién y de Comercio Electrénico, alude a que los prestado-
res de servicios deben retener los datos relativos a las comunicaciones elec-
trénicas para identificar el origen de los datos alojados y el momento en el
que se inici6 la comunicacién por un periodo maximo de doce meses. Esto
excluye el contenido de los mensajes transmitidos por via electrénica. El
incumplimiento de la retencién de estos datos y la utilizacién de los mismos

¥ Ibidem, p. 22.
» Ibidem, p.22.
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para otros fines a los descritos se considera una infraccién muy grave, segin
los articulos 38.2 by 39.1 de la Ley 34/ 2002.

El régimen de responsabilidades de los prestadores de servicios, segtin
Méndez y Vilalta*, se aplica a los siguientes sujetos: los operadores de redes
y proveedores de acceso, los prestadores de servicios que realizan copia tem-
poral de datos solicitados por los usuarios, los prestadores de servicios de alo-
jamiento o almacenamiento de datos y los prestadores de servicios que faci-
liten enlaces a contenidos o instrumentos de busqueda.

El articulo 14 de dicha Ley, dice que los operadores de redes y provee-
dores de acceso son responsables en los siguientes casos: si han originado la
transmision, si han modificado datos, si han seleccionado los datos y si han
seleccionado a los destinatarios de los datos. Los sujetos que transmitan datos
y que manipulen técnicamente los mismos durante su transmisién quedan
exentos de responsabilidad.

El articulo 15 si apunta que los prestadores de servicios que realizan
copias temporales de datos relacionados solicitados por los usuarios, cuya
funcién es almacenar los datos por un tiempo provisional, son responsa-
bles de los mismos en los siguientes casos: cuando modifican la informa-
cién, cuando permiten el acceso a personas ajenas al tratamiento de los
datos, cuando no se respetan las normas generales del sector de la socie-
dad de la informacién, cuando obtienen datos sobre la utilizacién de la
informacién y cuando no retiran una informacién que la Administracion
les ha indicado.

El articulo 16 sefiala que los prestadores de servicio de alojamiento o al-
macenamiento de datos que albergan datos proporcionados por el destinata-
rio del servicio son responsables si conocen que la informacion almacenada
es ilicita o lesiona los derechos de terceros.

El articulo 17 dispone que los prestadores de servicios que faciliten enla-
ces a contenidos o instrumentos de bisqueda, que tienen como finalidad faci-
litar enlaces a otros contenidos y que incluyen en sus contenidos directorios
con otros contenidos de busqueda, son responsables en el supuesto de que
conozcan que la informacién a la que se remite en los enlaces es ilicita o
lesiona los intereses de terceros.

' Vid. MENDEZ, R. Y VILALTA, E., Obligaciones y responsabilidades de los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion. Ed. Bosh, Barcelona, 2003, pp. 22-27.
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Asi pues, se comete una infraccidon administrativa en el caso de que un
prestador de servicios, que alberga un anuncio publicitario, no esté inscri-
to en el Registro Mercantil, en cuyo caso ese sitio estd vulnerando un pro-
cedimiento formal. La responsabilidad civil se desencadenaria en el caso
de que se envie una comunicacién comercial, como por ejemplo un spam?,
y el receptor actie contra el emisor. Existe responsabilidad penal en el
caso de que un contenido publicitario contenga una injuria o una calum-
nia.

2.3 Accion de cesacion y rectificacion

Los efectos y las acciones que pueden iniciar los legitimos y padecer
los sujetos pasivos son inexistentes tanto de Derecho como de hecho.
Segin De La Cuesta, la Ley 34/1998, de 11 de noviembre, General de
Publicidad, no dice expresamente quiénes son los sujetos legitimados pasi-
vamente porque:

“el silencio de la Ley 34/1998, de 11 de noviembre, General de Publici-
dad en punto a la legitimacion pasiva en la accién de cesacion no debie-
ra dar por sobrentendido (sic) que es el anunciante quien debe ser tnica-
mente demandado (como ocurre en la prictica), sino que aquel silencio
debe suplirse con las reglas generales del Derecho y estimar que deben
ser demandados todos aquellos a los que la sentencia de cesacion puede
afectar.” *

Recuérdese que, para De La Cuesta*, el legitimado pasivo es la cualifi-
cacion que ha de tener un sujeto para poder ser demandado. Asi, la relacién
procesal en un juicio consiste en la legitimacién activa, que es el demandan-
te, y en la legitimacién pasiva, que es el demandado. Para Santaella® la ley
indica que el anunciante es el Unico sujeto legitimado pasivamente en el pro-
ceso publicitario. Mientras que los sujetos activos son, segtin la Ley 34/1998,
de 11 de noviembre, General de Publicidad, aquellos con interés legitimo asi

2 Es un modo publicitario en la red que consiste en el envio no deseado de publicidad al correo electroni-
co de uno o mds usuarios.

= Ibidem., p. 226.

* Ibidem, p. 226.

» Vid, SANTAELLA, M., El nuevo Derecho de la Publicidad... o. c., p. 187.
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como las asociaciones de consumidores y usuarios, articulo 25. Sin embargo,
De La Cuesta dice que:

“la publicidad encubierta compromete, pues, al medio informativo, por-
que en que éste sea fidedigno descansa el volumen y la fidelidad de su
audiencia. Luego la proscripcion de la publicidad encubierta mira tam-
bién a la proteccion del interés del medio en no verse comprometido
como emisor de los mensajes de publicidad.”

El anunciante y el medio informativo son responsables de la publici-
dad. La Ley 34/1998, de 11 de noviembre, General de Publicidad, en el
articulo 25, dispone expresamente que la accion de cesacion o de rectifi-
cacion se dirige contra el anunciante. Sin embargo, los titulares de los
dominios son responsables. Estos deben ofrecer a sus lectores informa-
cion fiel de sus contenidos para que éstos tengan confianza en la empre-
sa informativa. Los efectos de la publicidad en la red son tanto para el
anunciante como para el medio de difusién que acepta incluir un anuncio
publicitario.

Asi por ejemplo, el jurista podria entender que son responsables de la
aparicién de un mensaje publicitario bajo la apariencia de un advertorial”’ en
la red: los sujetos profesionales, ejecutores y difusores, y los titulares de
dominios. En el primer caso, los publicitarios o los periodistas que redactan
el advertorial deberfan saber que es una publicidad ilicita y, por lo tanto, no
permitida. En el segundo caso, los titulares de dominios son difusores de un
modo publicitario con un ropaje informativo. Sin embargo, la Ley 34/1998,
de 11 de noviembre, General de Publicidad, s6lo responsabiliza al anuncian-
te porque es quien inicia el proceso publicitario y quien realiza los contratos
de creacion y difusiéon publicitaria con los demds sujetos. Aunque, como
apunta De La Cuesta Rute:

“debe reconocerse a cada medio el derecho a rechazar la publicidad
que por cualquier causa puede representar una contradiccién con su
linea editorial, con mayor motivo deberd el medio poder mantenerse al

* Vid. DE LA CUESTA RUTE, J.M., Curso de Derecho de la Publicidad. Ed. EUNSA, Pamplona, 2002,
p. 166.

* Los advertorials son un modo publicitario que aparece en red, pero también existe fuera de ella con el
nombre de publicity. El advertorial es un mensaje publicitario que aparece como una noticia y no es
pagada. Aparentemente, los advertorials son noticias porque aparecen con el resto de la informacién y
no se diferencian del resto, cuando en realidad son mensajes de hechos mds persuasivos.
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margen de cualquier equivoco acerca del sujeto emisor de los mensa-
jes publicitarios.”?*

Cualquier titular de dominio podra rechazar un anuncio, como un adver-
torial, si considera que puede perjudicar a su pagina y, por ende, a sus publi-
cos. Con mds razén si es una modalidad publicitaria ilegal. Igualmente los
sujetos profesionales, periodistas y publicistas, pueden rechazar elaborar o
difundir un advertorial.

Los sujetos afectados por un anuncio en la red pueden solicitar una
accion de cesacion o de rectificacion. Ambas se realizan por escrito para que
se pueda tener constancia de la fecha, la recepcién y el contenido. También
cabe la posibilidad de que la cesacidn o la rectificacion se obtengan por via
amistosa para evitar la via judicial, mediante juicios arbitrales.

La accidn de cesacion se sitda en la responsabilidad civil. Un sujeto acti-
vo exige la interposicidon de una sancién econémica a un anunciante por el
dafio ocasionado.

La accion de cesacidon puede solicitarse en cualquier momento desde el
comienzo hasta el final de la actividad publicitaria. Segtin el articulo 25 de la
Ley 34/1998, de 11 de noviembre, General de Publicidad, cualquier persona
natural o juridica afectada o cualquiera que tenga un interés legitimo podrd
solicitar al anunciante la cesacién de la publicidad ilicita. Y en el caso de que
la publicidad en Internet afecte a intereses colectivos, la cesacidon podré ser
solicitada por el Instituto Nacional de Consumo, las asociaciones de consu-
midores y usuarios o las entidades de otros Estados miembros de la Comuni-
dad Europea. La accion de cesacién tiene como fin obtener una sentencia que
condene al demandado a cesar en la conducta contraria a la ley y para evitar
su reiteracion (art. 29 de la Ley 34/1998, de 11 de noviembre, General de
Publicidad).

La Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Infor-
macién y de Comercio Electrénico, también regula las acciones de cesacion
por el articulo 30.1 que dice que éstas se interponen en dos situaciones: una
por conductas contrarias a la susodicha ley y, dos, por lesionar intereses
colectivos o difusos de los consumidores. Las responsabilidades que la nor-
ma dispone son de cardcter administrativo, civil y penal.

# Vid. DE LA CUESTA RUTE, J. M., Curso de Derecho de la Publicidad... o. c., p. 166.
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La accion de rectificacion s6lo podrd solicitarse desde el inicio de la acti-
vidad hasta siete dias después de la finalizacién de la misma. El anunciante,
a contar desde los siete dias de la recepcion de la rectificacion, tiene la obli-
gacién de notificar al remitente la rectificacion de la misma. En el caso de
que no hubiera respuesta o de que ésta fuera negativa se recurrird al Juez.
Este estimard oportuna la rectificacién o no.

De acuerdo con la Ley 34/1998, de 11 de noviembre, General de Publi-
cidad, un sujeto con interés legitimo puede interponer la accidn de cesacion
y de rectificacién al anunciante. Aunque, como se ha dicho, serfa oportuno
que el legislador revisase la responsabilidad de la difusién de publicidad en
la red para extenderla también a los sujetos profesionales y a los titulares de
dominio. Los efectos de estas acciones son suspension total o parcial de un
anuncio, la rectificacion del mismo y, en ocasiones, una sancién econdmica.
Si se aplicase por analogia la Ley 34/1998, de 11 de noviembre, General de
Publicidad, s6lo serian responsables de las acciones y de los efectos indica-
dos en esta norma los anunciantes. Es decir, se excluirfan todos los demads
sujetos que, igualmente, participan en la creacion y difusién de un anuncio en
Internet. El jurista deberia reformular esta responsabilidad y extenderla a los
demads sujetos subsidiariamente.

3. CONCLUSIONES

Los sujetos que intervienen en la ideacion, ejecucion y difusion de la publi-
cidad y no respetan el derecho positivo deberian ser responsables de sus actos.
Para ello el legislador deberia establecer un régimen sancionador identificando
a los responsables. En el primer caso, podria indicar las acciones que puede
interponer un usuario afectado y su correspondiente sancién. Y en el segundo
caso, determinar que los responsables podrian ser, en este orden, primero, los
anunciantes que proponen realizar publicidad en su beneficio; segundo, los
proveedores de servicios que aceptan los anuncios en sus paginas webs, las
agencias de publicidad, las centrales de medios, las agencias de comunicacion
y las redes publicitarias que son intermediadores entre los anunciantes y los
medios, y, finalmente, los publicistas que trabajan por cuenta ajena.
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