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PROLOGO

«... urge la confeccidon de unas reglas comunes que estipulen
cudles son los limites. Eso implicard establecer un nuevo cauce glo-
bal para el Derecho, que también debe asumir los retos que plantea
Internet. En muchas ocasiones nos vemos vulnerables, sin una posi-
bilidad clara de defensa. Esto plantea un desafio muy interesante,
pues se trata de coordinar la tecnologia, el Derecho y la ética».

Vinton G. CERF!

La funcién de un prélogo es servir de introduccién, incluso de
exordio, a la obra a la que precede. A menudo debe también iniciar al
lector en la personalidad del autor. Este doble objetivo aparece casi
sin excepcion cuando la obra prologada es la adaptacién de la que fue
la tesis doctoral del autor. Y éste es el caso y, sin embargo, otras cir-
cunstancias nos hacen dudar de tal empefio. Mds tarde volveremos
sobre ello.

Efectivamente el libro que el lector tiene entre sus manos fue antes
tesis para la colacion del grado de doctor, defendida con inmejorable
calificacion ante un Tribunal que presidié mi maestro en tantas cosas, el
Dr. D. Antonio PEREZ DE LA CRUZ, junto al que formaron los doctores
Gustavo GHIDINI, José Maria Suso, Agustin MADRID y Anxo TATO.

! Vinton G. CERF, matemdtico, inventor del protocolo TCP/IP, diseiiador del correo electro-
nico MCI MAIL, vicepresidente de Google Inc, Premio Principe de Asturias de Investigacion
Cientifica y Técnica, 2002.
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Decia que es dudoso que sea necesario presentar a la autora, pues
mientras yo pergeflo estas ideas de prologo, ella concluye ya su segun-
da monografia, al tiempo que ya han visto la luz méds de una decena de
trabajos, de forma que su nombre es ya conocido, y en ocasiones cita
obligada, por quienes cultivan las materias de las nuevas tecnologias, la
proteccién de datos, la publicidad en Internet...

No obstante este trabajo, esta tesis y su autora en alguna medida han
sido la misma cosa durante mucho tiempo y uno y otra se presentan y
referencian mutuamente. Este libro ha sido antes, ya lo hemos sefialado,
una tesis; pero atn antes que tesis fue sufrimiento y esfuerzo, vocacion
y valentia. Permitanme explicarme algo mds porque creo que estas
anécdotas ayudan a comprender mejor la obra, a su autora e, incluso mi
relacion con ambas.

II

La tesis fue antes vocacion y valentia. Conoci a la doctora Vazquez
Ruano en el ano 2001. Volvia, ella, de cursar un afio de sus estudios de
Licenciatura en Derecho en la Universidad de Génova y retornaba a la
madre universitaria jaenera. No habia sido alumna mia (laguna que
jamads superard) y se presentd a decirme que acababa sus estudios, que
queria dedicarse a la Universidad y que queria hacerlo en Derecho mer-
cantil, rogando ademds que dirigiera su tesis. Superé la faena acudiendo
a la larga cambiada: le hice ver las dificultades de su empefio en general
y de su preferencia mercantil en particular, y le indiqué incluso otras
areas de conocimiento donde la situacion de falta de profesores podria
favorecer su arraigo. Agradecio la sinceridad, cortésmente se despidid y
yo no hice més caso a aquella conversacién que a todas las otras que en
similares términos cada afio tiene media docena de veces cualquier pro-
fesor universitario.

Pero volvié a los pocos dias. La parte primera de su discurso no
habfia variado, si traia resuelto el tema de las otras dreas para perseverar
en el amor primero y declarar que no le interesaba cualquier materia y
drea sino el Derecho mercantil. La verdad es que simpaticé con su des-
dén por alguna de esas dreas y sus aportaciones tendentes a diluir al
individuo en legiones de incapaces, pero derroté de la misma forma. A
las dificultades administrativas que ya le habia indicado, le sume mi
propia falta de disposicién a asumir el empefio personal no de una tesis,
sino de una carrera profesional, de su carrera profesional. Le narré
recientes experiencias y la sensacion de frustracion que habia sentido
de ver como otras personas de valia habian tenido que abandonar la
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Universidad o el drea en fechas entonces recientes. La frustracion tanto
por las horas de trabajo empleadas como por el empefio personal en
buscarles sitio, sin resultado alguno. Y el coste, también emocional, que
para mi suponia aquel proceso de dilapidacion de tiempo, ilusién y era-
rio. Nuevamente agradeci6 lo nitido del mensaje y marché. Y marché y
volvié a los pocos dias. Esta vez lo esencial de su discurso era: tengo
una ilusion, sé todo lo que me ha dicho sobre el futuro, sé que tengo
pocas posibilidades, pero también sé que esa es mi vocacion y que ten-
go veintitn afios, por lo que sélo le pido que me deje arriesgarme, sin
otra esperanza que poder intentar durante cuatro afios vivir aquello para
lo que creo que estoy llamada, y asumo el riesgo. Quizds tenga que
dejar la Universidad, pero habré intentado seguir mi vocacidn, seré doc-
tora y tendré la misma edad con la que muchos de mis compafieros
estardn acabando la licenciatura. Fue inapelable y hasta hoy. Los peores
presagios no fueron cumplidos y hoy la doctora VAZQUEZ RUANO es
profesora de la Universidad de Jaén. Y yo me siento orgulloso y agrade-
cido como una madre.

I

Antes este libro fue vocacion y valentia, y también sufrimiento y
esfuerzo. La eleccién de un tema vinculado con Internet supuso desde
un principio dificultades importantes por el propio dmbito de estudio.
Estas dificultades en gran medida se han salvado en el texto vigente,
pero la claridad y sencillez con la que se resuelven muchos de estos
problemas, no ocultan al lector iniciado que no es ficil sostener un dis-
curso juridico, que alcanza en ocasiones lo propositivo, en un nuevo
ambito como es Internet.

La primera tentacién que surge para el que estudia Internet es el lla-
mado «adanismo» intelectual. Muchos autores han advertido del peli-
gro que en la labor del investigador > supone pensar que la creacion
(juridica) naci6 a la par suyo, que se carecen de fendmenos y estructu-
ras anteriores, de soluciones juridicas y respuestas legales para com-
prender la fenomenologia sobre la que vuelca su esfuerzo el investiga-
dor. Este peligro es ain mayor cuando la investigacién se refiere a un
ambito que tan sélo tiene veinte afios de antigiiedad al margen de las
estructuras defensivas U.S. y que s6lo muy posteriormente adquiri6 el
sesgo comercial que en nuestra opinién hoy es predominante. Frente a
este peligro la monografia de la doctora VAZQUEZ se mantiene en un

2 Entre otros, GARCIA SAN MIGUEL, De memoria: ensayos sobre la filosofia juridica espa-
fiola, Madrid, 1997.
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inteligente discernir entre negocios juridicos y medio a través del cual
se establecen esas relaciones juridicas. No encontrard el lector una
constante invocacion de la novedad o del socorrido tertium genum, sino
el ponderado estudio del fenémeno, su atinada calificacion juridica, el
estudio de las variaciones que la institucién o su régimen legal puede
sufrir por razén del medio e, incluso, la aportacién de otras soluciones
no contempladas en el ordenamiento patrio.

El elemento fenomenoldgico no es, sin embargo, baladi en este tra-
bajo. La novedad de Internet ha supuesto también que la publicidad,
materia que intufamos iba a ser importante cuando se inicié la investi-
gacion, haya crecido a la par que ésta y hoy sea ya un mercado muy
relevante. Cualquier cifra que se aporte estd condenada a la obsolescen-
cia inmediata. Tan sélo para ilustrar al lector y usando datos referidos al
cierre del ejercicio 2007 3. En este periodo el gasto en publicidad en
Internet fue para U.S. de 21.200 millones de ddlares; esta cifra supuso
un crecimiento respecto del ejercicio anterior del 26 por 100. En el mis-
mo ejercicio la inversion publicitaria en Espafia fue de 482,42 millones
de euros, suponiendo tal cifra un incremento respecto del ejercicio ante-
rior del 554 por 100.

Estos datos no serian por si mismos significativos, pues el jurista
trabaja con categorias, sino fuera porque también durante el periodo de
elaboracién de esta monografia hemos asistido a cambios importantes
en las pautas y formas publicitarias. Esto ha exigido de la doctora VAz-
QUEZ, y el lector agradecerd, primero un conocimiento, una «toma de
pulso» constante al mercado. La vieja recomendacién de Vivante ha
tenido en este caso no el valor de lo conveniente, sino el valor de lo
imprescindible para trabajar. Decia que el lector agradecerd en primer
término la magnifica descripcion de cada uno de los mecanismos publi-
citarios en Internet, en segundo lugar el esfuerzo de calificacién juridi-
ca y acertada separacion entre lo circunstancial y lo esencial. Respecto
de la primera idea, las pautas publicitarias han cambiado en los tltimos
tres afios. Medios publicitarios como el banner no dejan de ser ya sis-
temas cldsicos (y superados) de publicidad 4.

Respecto de la segunda cuestion: la calificacion juridica mas alld de
las aparentes especificidades circunstanciales, la monografia prologada

3 Los datos son del Interactive Advertising Bureau. Sus informes pueden consultarse en:
http://www.iabspain.net/know.php?d=kno.

4 Los mercados actualmente de mayor interés en la publicidad en Internet estdn vinculados
a los buscadores y a los enlaces patrocinados. De las cifras anteriormente referidas a Espafia, el
64 .41 por 100 corresponde a este mercado, frente al 46 por 100 que creci6 el display (banners...).
Si la referencia es al mercado US las magnitudes de crecimiento son igualmente ilustrativas: el
mercado de buscadores crecid en el ejercicio 2007 respecto del precedente un 41 por 100, mien-
tras que los medios de publicidad tradicionales en Internet crecieron un 21 por 100.
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también es muy meritoria. Todos los fenémenos quedan descritos, ano-
tados, calificados, taxonomizados, etc. Pero sobre la aparente diferen-
cia, o sobre el hecho de que el mercado los vea como productos dife-
renciados, la doctora VAZQUEZ sabe identificar los elementos esenciales
y comunes. Al respecto piénsese que fendmenos distintos como los lla-
mados pop-ups o los conocidos como interstitial merecen una misma
calificacion juridica, y la aproximacion desde la llamada «publicidad
sorpresiva» puede aplicarse de forma indistinta.

Como puede verse son funciones bésicas (identificar, describir, cali-
ficar) pero que en este caso tenian dificultades afiadidas. De una parte
la dimensién de mercado global de Internet, de tan dificil maridaje con
sistemas que basan su respuesta en territorio, soberania, Estado y ley;
de otro contamos todavia con un escaso acervo de fuentes en esta mate-
ria. Respecto de lo primero, la presente monografia sabe combinar las
aproximaciones de las fuentes regulatorias tradicionales con un atento
estudio de las ventajas y limitaciones que en esta materia tienen las
repuestas autorreguladoras.

La identificacion, ademads de las fuentes y su ubicacién, fueron otro
elemento importante. La elaboracién de este trabajo ha supuesto que de
los tres afios que la autora ha invertido en su elaboracién, buena parte
transcurriesen lejos de la Universidad de origen, en un peregrinar aca-
démico que la llevo inicialmente al IDIUS de la Universidad de Santia-
go de Compostela, donde pudo disfrutar de la guia de los profesores
BotaNA AGRA, GOMEZ SEGADE 0 TATO PLAZA; en la Universidad de
Bolonia en el Departimento di Scienze giuridiche «Antonio Cicu», jun-
to al profesor MANGINI, en la Universidad Tor Vergata de Roma con el
profesor R. LENER; en el Osservatorio di Proprieta intellettuale Conco-
rrenza ¢ Comunicazioni (Universita LUISS), donde tanto tiempo le
dedicé el maestro GHIDINI y por fin en el Max Planck Institute for Inte-
llectual Property, Competition and Tax Law de Munich, donde pudo
trabajar bajo la direccion del profesor HILTY.

IV

En todo momento estamos refiriéndonos en este prélogo a la publi-
cidad en Internet como el objeto de la obra y eso no es mds que parte de
la realidad. Seria mds preciso hablar de publicidad y Nuevas Tecno
logias o nuevos cauces. Lejos de suponer esto una dispersion, es por el
contrario otra de las riquezas de la obra.

Uno de los servicios esenciales de la Sociedad de la Informacién
(SSI), entendiendo por tales aquellos que se prestan a titulo oneroso,
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por medios electrénicos, a distancia y a peticion del interesado de for-
ma individual 3, es el envio o la remision de comunicaciones comercia-
les. Es decir, la difusiéon de mensajes promocionales a través de meca-
nismos electronicos como etapa esencial del mercado telemético. Es
por ello que la obra ante la que nos encontramos, La Proteccion juridi-
ca de los destinatarios de las comunicaciones comerciales electronicas,
pretende ofrecer una visién de los aspectos mas destacados y los pro-
blemas esenciales de la actividad de promocién on line y, a su vez,
plantear soluciones que hagan cambiar el comportamiento de los usua-
rios a fin de alcanzar el eficiente auge de las Nuevas Tecnologias.

Y decia que esto es una riqueza porque si bien tendemos a identifi-
car la Sociedad de la Informacién o las Nuevas Tecnologias con Inter-
net, ésa es una realidad cambiante. Cambiante por dos fenémenos con-
currentes y que también son atendidos en esta obra. De una parte la
convergencia entre Internet y Telecomunicaciones ¢, de otra la irrupcion
de la telefonia mévil como soporte o cauce de muchos contenidos y ser-
vicios amparables dentro de los llamados Servicios de la Sociedad de la
Informacién. La sucesién de medios en la historia: prensa escrita, radio
y television, ha supuesto en nuestros dias la convivencia de los mismos
y, con independencia de sus sinergias empresariales, la convivencia
como mercados diferentes también en lo publicitario. Cualquier estudio
sobre el mercado de la publicidad segmentard esos medios, cualquier
creativo de publicidad realizard productos diferenciados (quizds com-
plementarios) en razén del cauce por el que se va a difundir su comuni-
cacion comercial. Y sin embargo, las Nuevas Tecnologias permiten que
Internet sea el cauce por el que llegan esos tres medios de comunica-
ciéon (prensa, radio y television). Ya no son tan importantes como
medios de comunicacién, sino como industrias de contenidos que pos-
teriormente pueden ser difundidos por un medio Unico que es Internet.
Piénsese que, por ejemplo, la «publicidad contextual» no hay razén
alguna por la que deba estar limitada a la mensajeria instantdnea, es

> Seguimos la definicién prevista en el Anexo a) de la LSSIyCE (Ley 34/2002, de 11 de
julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y Comercio Electrénico —BOE nim. 166,
de 12 julio—), la cual se caracteriza por establecer un concepto de SSI en sentido amplio. Debe
tenerse en cuenta que también se consideran SSI aquellos que no son remunerados por sus desti-
natarios, siempre que consistan en una actividad econémica para sus prestadores. La LSSIyCE ha
sido modificada a posteriori por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunica-
ciones (BOE nim. 264, de 4 de noviembre); la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma Elec-
trénica (BOE num. 304, de 20 de diciembre); la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion
de datos relativos a las comunicaciones electrénicas y a las redes publicas de comunicaciones
(BOE nim. 251, de 19 de octubre), y la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de Impul-
so de la Sociedad de la Informacion (BOE 312, de 29 de diciembre).

6 Nos hemos ocupado de alguno de estos fendmenos en nuestro trabajo «La edad del Dere-
cho, la edad de Internet. La seguridad juridica e Internet», en AAVV, E-Abogacia, Madrid, 2007,
pp. 163 a 172.
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mds, las ventajas del «marketing personalizado», que parece propio de
Internet, pueden aplicarse exactamente igual a cualquier contenido
difundido por Internet. La misma labor de los creativos estd virando
para que sus mensajes comerciales puedan difundirse mediante los
mecanismos informales del «marketing viral» posibilitado por la natu-
raleza multi contribuida de Internet.

En el mismo sentido las limitaciones legales que han acompafiado
a la expansion de las industrias radiofénica y televisiva, siempre de
base nacional y configurando el uso del espectro como de un domi-
nio publico y hasta las restricciones técnicas derivadas de la limita-
cidén de frecuencias, cambian radicalmente cuando esos contenidos
(imagen o voz) se difunden por un medio universal, menos sometido
a decisiones soberanas y soportado por un medio con una capacidad
casi infinita como es la fibra’. Y esto también incide en el mercado y
las formas publicitarios. Permitasenos un ejemplo: ;qué duda cabe
que un servicio como google news es ya realmente una forma de
periddico?, y al tiempo, ;alguien ignora que detrds de los reproches
legales que a google news se pueden hacer no hay tanto un problema
de propiedad intelectual, sino de titularidad y reparto del mercado
publicitario? 8.

Consideraciones similares pueden hacerse respecto de los termina-
les. Internet solemos identificarlo con su acceso a través del ordenador,
como la television se identifica con otros terminales. Es sabido que
también en esos aspectos la convergencia se ha producido y no sélo
porque se pueda recibir el contenido televisivo por medio del ordena-
dor, sino porque la misma terminal (pantalla) televisiva se ha converti-
do en pantallas de ordenador. Este cambio incide en mas dmbitos y es
relevante respecto del mercado publicitario.

La penetracion de la telefonia mévil es muy superior a la de los orde-
nadores y, muchisimo mas aun, que la de las conexiones ADSL+ o de
Internet en general. Probablemente muchos de los servicios que hoy iden-
tificamos como propios del ordenador nos seguirdn llegando, pero a tra-

7 Al tratar de la relacién entre television e Internet. Respecto de la primera, la autora distin-
gue con acierto dos formas posibles: la television en Internet o Webcasting y el acceso a Internet
a través de la television o Web TV. Centrandose en la primera por ser la que interesa en cuanto a
la difusién promocional. En particular porque va a suponer una variacién de los sujetos que inter-
vienen en el ejercicio publicitario y los formatos que lo hacen posible. La autora analiza el pro-
blema inicial que se plantea en la prictica y es la norma que debe respetarse si se tiene en cuenta
que se trata de emitir television a través de otro medio (Internet) y que cada uno de ellos cuenta
con su propia regulacién. En este sentido, se apuesta por la posible exigencia de ambas normas:
las vigentes en materia de difusién de televisién y, en lo no previsto por ella, se atenderdn los
presupuestos de la LSSIyCE.

8 Vid. PEINADO y SOLANA, «Press clipping: competencia desleal y propiedad intelectual»,
Red, nim. 2, 2008, pp. 37-63.
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vés del terminal telefonico®. Esto puede verse ya en algunas manifesta-
ciones publicitarias. Este es otro acierto del libro prologado, pues su refe-
rencia a los nuevos cauces, a las Nuevas Tecnologias, deja a salvo su dis-
curso de estos cambios tecnoldgicos, espectaculares e importantes, pero
menos trascendentes en la valoracion juridica del mensaje comercial y en
la proteccion de su destinatario. Asi, cuando la doctora VAZQUEZ analiza
el llamado spam, sus consideraciones y juicios son perfectamente validos
ya nos llegue el mensaje publicitario a nuestra cuenta de correo electréni-
co o a nuestro terminal telefénico en forma de short message service
(sms). Y probablemente el futuro vaya mds por este nuevo camino, pues
las nuevas generaciones consideran ya que el mail es demasiado lento,
buscan las charlas en tiempo real (chats) o los sms. La atinada aproxima-
cion a estos fendomenos desde la doctrina alemana de la «publicidad
molesta» (Die Beldistigende Werbung) es perfectamente aplicable a estos
cambios, también y tan bien descritos en la obra !°. Otros fenémenos aho-
ra incipientes, como el e-geomarketing soportado por bluetooth, podran
ser igualmente analizadas con el discurso sostenido por la autora .

 Nos estamos refiriendo a publicidad por telefonia, y éste es el supuesto mas propio si que-
remos extender el régimen del spam, pero conviene recordar que otro tipo de terminales pueden
ser cauce de emisién de mensajes comerciales. A modo de ejemplo piénsese en las pantallas de
los cajeros automadticos, en los que podemos recibir verdaderas propuestas de contrato (normal-
mente de la entidad a la que pertenece el cajero o esta sindicada a la red de cajeros), empero tam-
bién mensajes publicitarios sin la consideracion de ofertas completas, procedentes de la misma
entidad o de terceros que contratan el espacio en forma de impactos que recibe el usuario entre
cada una de las fases del proceso ejecutado en el cajero.

La telefonia mévil, de otro lado, hace posible dos formas esenciales de ejercitar la actividad
publicitaria: la habitual de los web sites, ya que la tecnologia WAP facilita el acceso a Internet
desde dicho medio de comunicacién, y el servicio de mensajeria corta o Short Mesagges Service
comerciales a teléfonos moviles y la Mensajeria Multimedia (MMS). La primera posibilidad,
pese a las manifiestas diferencias técnicas, tiene similares consecuencias que las comunicaciones
comerciales que se visualizan por medio del terminal informédtico. Sin embargo, la autora destaca
la importancia de los tltimos por cuanto son mecanismos de publicidad personal y se ocupa de
su estudio al final de su trabajo.

10 El trabajo prologado hace una muy interesante aproximacion a la publicidad molesta.
Pero junto al mismo realiza otros estudios de estos fendmenos de emisiones masivas de mensajes
publicitarios no solicitados y que el legislador espaiiol y comunitario no debiera desconocer. En
concreto, sistema U.S en el que la Can Spam Act 2003 permite a los anunciantes remitir comuni-
caciones comerciales electrénicas a través del correo si se cumplen unas determinadas exigen-
cias: la identificacion como tales de forma clara, al igual que el caricter de los mensajes que
envien con las iniciales «xADV» y que se facilite una direccién de contacto a fin de garantizar que
dichos mensajes comerciales procedan de direcciones empresariales legitimas. Es decir, se prohi-
be la remisién de mensajes con contenido falso en su cabecera o que el «asunto» se hubiere cum-
plimentado de forma engafiosa. Ademads tiene que ofrecerse a los receptores de la publicidad la
posibilidad de oponerse a dicha recepcion estableciendo un sistema de listas en las que se inscri-
birdn aquellos sujetos que no desean recibir comunicaciones comerciales (sistema opt-out). De
ello concluye la autora, valiente y atinadamente, que el juicio de ilicitud del envio de comunica-
ciones comerciales se fundamenta no tanto en la manifestacion de la voluntad del sujeto receptor,
cuanto mds en la idoneidad del contenido de las remisiones.

I No nos extenderemos ahora en consideraciones, pero esta modalidad que permite enviar
mensajes publicitarios a los terminales telefénicos que estén en el drea de alcance del bluetooth
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De cuanto hasta aqui se ha dicho puede dar la impresién que el tra-
bajo de la autora es esencialmente descriptivo y que no ha vencido a la
tentacion de las sirenas de la novedad. Sin embargo, manejar la mejor
informaciéon no es impedimento, sino todo lo contrario, para poder
hacer un discurso cabal y anclado en la realidad, pero de mimbres y
logros juridicos. Si se me permite, no es ésta la monografia de una
«tecky» sino de un jurista. La doctora VAzZQUEZ RUANO parte de la con-
sideracion del ejercicio publicitario como parte previa y bdsica de la
contratacién electrénica (en especial, del Business&Consumer), cir-
cunstancia que le lleva a reconocer la necesidad de establecer un ade-
cuado nivel de seguridad juridica. Este aspecto es el primero que se
pone de manifiesto en la obra al estudiar el sistema normativo de apli-
cacion no solo a cualquier actuacion realizada en el marco electrénico,
sino en particular al ejercicio publicitario. Desde un primer momento
quedamos a salvo de la falacia con la que muchas veces nos aproxima-
mos a la Red. Nos referimos a la creencia, desde luego refutada por la
autora, de que la Red es un espacio sin normas. No es asi, aunque no
siempre sea facil conocer cudl es la norma aplicable 2. Para identificar
las normas, o el conjunto normativo, aplicables, el trabajo se ocupa de
los principios que en este aspecto proporciona el ordenamiento comuni-
tario, cuales son: «el principio de control en origen» y «el principio de
control en destino». Decantdndose por el primero de ellos completado
con el «principio de reconocimiento mutuo». Esto es, los prestadores de
Servicios de la Sociedad de la Informacién han de respetar la norma del
Estado miembro desde el que se ejercen y el resto de paises los acepta-
rén si se consideran licitos en el Estado de origen, por tanto se abstie-
nen de intervenir juridicamente.

Las peculiaridades de un medio de comunicacién como Internet, en
el que no existen una facil localizacion geogréfica que ayude a identifi-
car la norma aplicable y, ademds, que se halle en continuo cambio, lle-

de un establecimiento puede analizarse también desde la perspectiva de la proteccion de la inti-
midad. Como inmediatamente veremos, al analizar los fenémenos del marketing personalizado,
la obra hace un muy interesante analisis a la proteccion de la intimidad en su vertiente de protec-
cién de datos personales. También este discurso permite aproximarse al lector y encontrar buenas
pistas juridicas para el andlisis de otros supuestos, como el aqui referido, que si bien no son
expresamente tratados, sf les son plenamente aplicables las consideraciones de la autora.

12 La Red no es un medio carente de regulacién. Vid., por todos, a L. EDWARDS y C. WAEL-
DE, Law and the Internet, regulating Cyberspace, Oxford, 1997, p. 9,y P. A. DE MIGUEL ASENSIO,
Derecho Privado de Internet, 3* ed., Madrid, 2002, pp. 92-93. El problema es la dificultad de
saber cudl es la norma que ha de respetarse en cada caso: A. TATO PLAZA, «El Derecho de la
Publicidad: Evolucién y estado actual», RAAP, nim. 89, septiembre de 2004, pp. 38-46.
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van a la autora a apoyar, al margen de los intentos de regulacién unita-
ria, la tesis de que lo conveniente es una regulacion de caricter plural.
Y sistemas como el de la co-regulacién o regulacién mixta entre el régi-
men normativo tradicional y la autonormacién '*. No siendo menos
importante la precisa cooperacion internacional a fin de instaurar unos
criterios comunes para el desarrollo de la actividad mercantil on line y,
en particular, de la difusién publicitaria.

VI

En el andlisis de las formas publicitarias on line la obra distingue
entre los canales que permiten la difusién promocional a un colectivo
no individualizado (banners, por ejemplo), de los que van dirigidos a
sujetos determinados (como el correo electrénico personal). La autora
justifica esta taxonomia en la diferente regulacion de estos fenémenos y
la incidencia que en las modalidades individualizadas tienen los datos
de cardcter personal y, por ende, el respeto de las normas existentes en
este sentido. En definitiva se trata de analizar la problemdtica juridica
de los instrumentos del marketing personalizado, el cual subyace en la
idea de adaptar el mensaje a las preferencias del destinatario, para lo
cual es necesaria una labor de datamining, de dificil convivencia con
las normas de proteccion de datos.

La obtencién y tratamiento de informacion de cardcter personal off
line y en la Red presenta una gran diferencia y es que on line los datos
pueden recopilarse directamente mediante su solicitud al titular o a través
del establecimiento de técnicas electrénicas que, en ocasiones, el interesa-
do desconoce. Ademds, no puede olvidarse que la mera conexion a Inter-
net ofrece al servidor unos datos que, aunque aislados no son significati-
vos, si se relacionan entre si pueden llegar a identificar a un usuario '“.

13 También en la publicidad on line las entidades autonormativas y la colaboracién entre
entidades se revela como un sistema hébil de regulacién del mercado publicitario. No es éste
lugar para extenderse en las virtudes de estas entidades (rectius Autocontrol de la Publicidad) ni
probablemente sea necesario, pues frente a cualquier discurso sobre la naturaleza y alcance de
sus resoluciones, se alza ya una trayectoria de eficaz regulacién del mercado. La naturaleza de
sus normas y resoluciones no es trascendente para poder aproximarse a ellas también desde el
«principio de control en origen» y de «reconocimiento mutuo».

14 Asimismo, en la obra se estudian las exigencias que establece la norma respecto de la
creacion de ficheros de titularidad publica y de titularidad privada. Arriesgdndose la autora a
plantear algunos problemas de interpretacion juridica. Tal es el caso de las fuentes que taxativa-
mente se consideran accesibles al publico: los repertorios telefonicos, las listas de profesionales o
el censo promocional, los publicados en boletines oficiales y los que constan en los medios de
comunicacién. Mds aun si se tiene en cuenta que estd permitido recabar informacién o datos de
estas fuentes con fines publicitarios presumiéndose el consentimiento del interesado, lo que es
bastante presumir.
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En la captacién, inconsentida, de datos de caricter personal en la
Red se conocen diversos instrumentos de cuyo andlisis juridico se ocu-
pa también esta obra. Técnicas informadticas de obtencion de informa-
cion de los usuarios (como los «troyanos»), en concreto del estableci-
miento de archivos cookies o similares 5. Se establece por la autora,
con sencillez més que inocencia, un elenco de requisitos de legalidad. A
saber: la previa informacién al sujeto afectado, la obtencién de la con-
formidad del mismo y la finalidad legitima de la recopilacién. Los dos
primeros estdn intimamente relacionados, pues en el caso de que los
datos que se recopilan sean de caricter «bdsico» se exige que el intere-
sado manifieste su consentimiento de modo libre, informado e inequi-
voco. Los problemas se sitian en cuanto a la forma en la que debe faci-
litarse la informacién al interesado en el entorno electrénico y el plazo
de tiempo en el que ha de hacerse efectiva esta obligacion '°.

VII

En el tercer bloque del trabajo la autora se ocupa de la actividad
publicitaria que se difunde a través de medios masivos que alcanza a un
colectivo indeterminado de sujetos y que debe ser claramente identifi-
cada como tal, al igual que el sujeto en nombre del que se realiza. En el
supuesto de que en la misma se inserten ofertas, descuentos, premios o
concursos comerciales, ademds, las condiciones de participacién han de
ser inequivocas y de fécil acceso para los usuarios.

Los diversos mecanismos existentes son individualmente tratados,
descritos, clasificados y calificados: paginas web (como soportes publi-
citarios); instrumentos electronicos que permiten ejercer la publicidad
en las mismas (anuncios electrénicos banners y pop-ups) y las comuni-
caciones comerciales que se distribuyen a través de los canales de inter-

15 Considerando 25 de la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccién de la intimi-
dad en el sector de las comunicaciones electronicas (Directiva sobre la privacidad y las comuni-
caciones electrénicas). DOUE L9, de 13 julio.

16 El trabajo de la doctora VAZQUEZ RUANO entra en mucho detalle, més del que un modesto
prélogo debe resefiar. Se ocupa, por ejemplo, del idioma en el que debe cumplirse este tercer
requisito. La ausencia de una determinada pauta normativa hace que la autora entienda que se
emplee la lengua del servidor web que permite su instalacion. Curiosamente en este supuesto
decae algo el principio inspirador de gran parte de este trabajo. No se opta por la férmula mas
tuitiva para el navegante, cual seria exigir que la advertencia legal se hiciera en el idioma del
navegador, optando la autora por atemperar ese principio tuitivo con el de imputacién razonable
de cargas, esto es, con exigir que la advertencia se produzca en el idioma de la web, ya que en
otro caso, si se utiliza el idioma del navegador del usuario, los servidores que insertan este tipo
de técnicas han de modificar su comunicacién informativa en razén del idioma empleado en cada
caso, lo cual supone imputar un coste excesivo.
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cambio de informacién ubicados en paginas en Internet (charlas en
tiempo real, foros de debate y grupos de noticias). La relacién no agota
el tema. Como hemos indicado en diversos momentos la evolucién de
las técnicas publicitarias es constante. No tendria sentido que un trabajo
juridico como éste pretendiera agotarlas, pues lo condenaria a la obso-
lescencia inmediata. Precisamente la virtud del libro prologado es la
capacidad de identificar elementos esenciales de estos fendmenos, cali-
ficarlos juridicamente y aportar informacion sobre su régimen juridico.
En definitiva, la creacion de categorias juridicas con las que aproximar-
nos al estudio de otros o nuevos fendmenos.

En este grupo de modalidades publicitarias se identifican en la obra
diversos condicionamientos juridicos para su validez legal extraidos de
su propia naturaleza publicitaria y concurrencial independiente de pre-
sentarse on line: identificacion como publicidad, veracidad... El incum-
plimiento de estas exigencias dard lugar a un supuesto de publicidad ili-
cita por engafiosa. Para el supuesto en el que la pdgina promocional se
realice por un tercero independiente del anunciante y sin recibir a cam-
bio una determinada prestacién econémica u ocultindose la naturaleza
publicitaria de la misma o la identidad del anunciante, serd una publici-
dad contraria a Derecho por encubierta. Por eso en el presente trabajo
se indica que el deber de identificacion del mensaje publicitario en
estos casos adquiere una especial importancia. Si bien existen supuestos
en los que el canal de intercambio de comunicaciones es de naturaleza
publicitaria, en cuyo caso pudiera exigirse un plus, cual es que el conte-
nido de la publicidad esté relacionado con la temdtica que en dicho
canal se estd tratando. Este requerimiento adicional es el que afiade la
autora, también, en el caso de los anuncios banners y pop-ups que sir-
van de enlace hacia sitios web de terceros. En concreto, pone de mani-
fiesto que su contenido guarde relacién con el de la pagina en la que se
prevén, esencialmente, respecto de aquellas cuyo publico es un colecti-
vo especialmente protegido.

VIII

Finalizamos. Ya dijimos que en origen este trabajo constituy6 la
tesis doctoral de la profesora VAZQUEzZ RuANoO. En la clasificacién de
este tipo de trabajos suele distinguirse entre investigaciones terminales
y germinales. Por las primeras entendemos aquellas en las que el autor
inicia y agota el objeto de su estudio. Por las germinales venimos a
conocer aquellas otras en las que la investigacidén abre un nuevo dmbito
de estudio que puede ser continuado, por el propio autor o por terceros.
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En mi opinién la monografia que tiene el lector en sus manos tiene
como principal virtud precisamente este caricter germinal. Se describen
los fenémenos, se distinguen sus elementos esenciales para un discurso
juridico y se los clasifica y califica. Se ofrece al lector un sistema de
conocimiento de la fenomenologia cambiante de la publicidad realizada
mediante las Nuevas Tecnologias. Este sistema, su flexibilidad y firme-
za, estd a salvo de la obsolescencia frivola del que vive apegado a la
circunstancia. Se trata de un discurso juridico bien informado y forma-
do con donosura, conocimiento y acierto.

Juan Ignacio PEINADO GRACIA

En un punto indeterminado la linea AVE Malaga-Madrid,
el 30 de mayo de 2008. Festividad de San Fernando, primero en virtud
y tercero en su regia estirpe, que tanto hizo por Andalucia. ;Y €l sin saberlo!





