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WSTEP

W latach sze$édziesigtych XX wieku Hiszpania znajdowata si¢ w czolowce
nowoczesnych panstw europejskich pod wzgledem przyjetych regulacji dotyczacych
reklamy. Na mocy Statutu Reklamy wydanego w 1964 roku, wprowadzono
scentralizowany system administracyjnej kontroli nielegalnej reklamy, ktory nastepnie
zostal zmodyfikowany, na mocy postanowien Konstytucji z 1978 roku, odbierajacej
niektére uprawnienia kontrolne pafstwu i powierzajacej je wiadzom lokalnym'.
Propozycje wspodlnotowe uregulowania zagadnien dotyczacych reklamy, a w
szczegolnosci Dyrektywa 84/450/EWG” nastgpnie zmodyfikowana przez Dyrektywe
97/55/WE* dotyczaca reklamy wprowadzajacej w blad oraz reklamy poréwnawczej, w
pewnym stopniu wymusily zmiane¢ prawa hiszpanskiego. Statut z 1964 roku zostat
uchylony przez ustawg Ogoélne prawo reklamy (dalej w skrocie ustawe o reklamie) z
1988 roku, ktéra mianem nielegalnej okresla reklam¢ mogaca np. wprowadzi¢ w btad
jej odbiorcow, reklame nieuczciwa, reklame agresywna®. Tego rodzaju postgpowanie
uznaje si¢ rowniez za czyny nieuczciwej konkurencji, w ustawie z 1991 r. po§wigcone;j
tej wlasnie materii, co prowadzi do niepewnosci, ktéore prawo nalezy w danym
przypadku stosowacé. Sady hiszpanskie na ogo6t pozostawiaja skarzacemu swobodg
wyboru mozliwych $rodkow. To on moze wybraé, ktéra ustawa bedzie miata
zastosowanie. W niektorych sytuacjach reklama moze zosta¢é uznana za czyn
nieuczciwe] konkurencji i nieuczciwej reklamy jednocze$nie, wowczas osoba skarzaca
moze skorzysta¢ ze srodkow prawnych przewidzianych w obu ustawach. Aby tagodzi¢
problem kolizji obu ustaw oraz skutki jakie mogg z tego powodu powstac,
wprowadzono pewne zmiany do ustawy o reklamie, ktore obowigzujg od 1 stycznia
tego roku. O konsekwencjach tej nowelizacji bedzie mowa w dalszej czgsci mojej pracy.

Kolejnym zagadnieniem stwarzajagcym watpliwos$ci w tej dziedzinie jest ustrdj
polityczny Hiszpanii. Podziat na 17 wspolnot autonomicznych, z ktorych kazda posiada
oddzielne kompetencje w kwestii reklamy sprawia, ze brak jest tutaj jednosci.

Odmiennos$ci uregulowan dotyczacych okreslonych produktow, np. alkoholu czy

Jodo Miranda de Sousa, Patricia Herrero, Mapping the labyrinth: advertising regulation in Spain,
World Trademark Review, grudzien/styczen 2010, str. 76-77

> Dz Urz. L250219.09. 1984 r. str. 17

Dz Urz. L290723.10. 1997 . str. 18

*  http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/134-1988.html



wyrobow tytoniowych’, jakie wystepuja w poszczegdlnych regionach skutkuja tym, ze
ta sama reklama moze by¢ uznana za zgodng z prawem w jednym regionie Hiszpanii,
podczas gdy w innym juz niekoniecznie®. Wreszcie, mimo iz na mocy Ustawy o
reklamie ustanowiono sadowa kontrole zgodnosci reklamy z prawem, w kwestii
poszczegbdlnych produktow czy ustug odpowiednie uprawnienia nalezag do wiadz
administracyjnych, co w praktyce stwarza niebezpieczenstwo wydania wielu
sprzecznych ze sobg decyzji.

System prawny regulujacy reklame, oparty jest w gldwnej mierze na systemie
prawa sadowego. Z tego powodu, osoby zajmujace si¢ ta dziedzing na co dzien,
zmuszone s3 do ciaglego $ledzenia orzeczen sadowych, decyzji wiladz
administracyjnych, organéw samorzadowych oraz Stowarzyszenia nadzorujacego
poprawnos¢ reklamy jakim jest w Hiszpanii Asociacion de Autocontrol de la Publicidad
(dalej zwanego jako Autocontrol). Autocontrol jest jednostka prywatna, ktora nadzoruje
reklamg, utrzymujac jednocze$nie etyczne standardy ustanawiane przez Komisje
Europejska a takze zapewnia pozasadowa droge rozwigzywania powstalych sporéw.
Zrzesza czlonkow bedacych przedstawicielami gltownych reklamodawcow, agencji
reklamowych 1 mediéw. Autocontrol jest cztonkiem Europejskiego Porozumienia ds.
Standardow Reklamy (EASA), do ktorego zdan nalezy aktywna promocja zasad
uczciwej reklamy na terenie Europy.

Z tych wszystkich powodéw, forma hiszpanskiej regulacji reklamy czgsto jest
okres$lana jako ,nadmiar zastrzezen prawnych”, dlatego kazda sprawa dotyczaca
nielegalnej reklamy powinna zosta¢ rozpatrzona w sposOb rygorystyczny i

indywidualny’.

> np. w Kraju Baskow reklama wyrobéw tytoniowych w radiu jest zabroniona w godzinach miedzy 8

rano a 10 wieczorem.
(http://ec.europa.eu/avpolicy/docs/library/studies/finalised/studpdf/minadv_es.pdf)
http://www.auc.es/Documentos/Publicaciones/alcohol.pdf

Jodo Miranda de Sousa, Patricia Herrero, Mapping the labyrinth: advertising regulation in Spain,
World Trademark Review, grudzien/styczen 2010, str. 76-77



ROZDZIAL. 1. Zagadnienia ogolne

§1. Pojecie reklamy

W pi$miennictwie hiszpanskim nie wytworzyta si¢ dotad jednolita definicja
reklamy, dlatego tez moge w tym miejscu wskaza¢ jedynie proby zdefiniowania tego
pojecia. Wedlug definicji umieszczonej w stowniku jezyka hiszpanskiego, reklama to
catoksztatt srodkow stosowanych w celu rozpowszechnienia lub spopularyzowania
wiadomosci o przedmiotach lub zdarzeniach. W innym znaczeniu, bardziej istotnym ze
wzgledu na przedmiot niniejszej pracy: rozpowszechnianie wiadomosci lub ogloszen o
charakterze komercyjnym w celu pozyskania potencjalnych klientoéw, publicznosci,
uzytkownikow, etc.®

Definicje legalng reklamy zawiera art. 2 ustawy o reklamie, zgodnie z ktérym,
za reklame uwaza si¢ kazdg forme komunikacji, realizowangq przez osobe fizyczng lub
prawng, publiczng lub prywatng, w wykonywaniu swojej dziatalnosci handlowej,
przemystowej, rzemieslniczej lub zawodowej w celu wspierania w sposob bezposredni
lub posredni sprzedazy dobr ruchomych Ilub nieruchomosci, ustug, praw Ilub
zobowigzari’. Tak wiec mozemy wyréznié 4 elementy skladowe prawnego pojecia
reklamy:

e forma komunikacji,
e realizowana przez osobe¢ fizyczng lub prawna,
e w wykonywaniu swojej dziatalnosci,

e majaca na celu zwigkszenie sprzedaZle.

Ze wzgledu na to, iz definicja prawna reklamy obejmuje swoim zakresem
jedynie dziatalno$¢ gospodarcza (handlowa), nie stosuje si¢ jej do pozostatych form
reklamy jak np. reklama spoteczna czy polityczna.

Probe zdefiniowania zjawiska reklamy odnajdziemy rowniez w wydanej przez
Stowarzyszenie Reklamodawcow Hiszpanskich publikacji, gdzie okreslono reklame
jako: forme komunikacji komercyjnej masowej lub indywidualnej, ktorej celem jest
poprzez informacje lub/i perswazje, promowanie w sposob posredni lub bezposredni,

sprzedazy dobr lub ustug'’. Jak tatwo zauwazy¢, jest to definicja bardzo zblizona do

www.rae.es stownik jezyka hiszpanskiego, 22 edycja, 2001 r.

Propozycja thumaczenia niniejszego przepisu mojego autorstwa.
http://ares.cnice.mec.es/informes/12/contenido/pagina%2042.htm#3.3

wImpacto economico de la publicidad en Espaiia” str. 26 powotano na stronie internetowe;j:
http://ares.cnice.mec.es/informes/12/contenido/pagina%2042.htm#3.3



zawartej w ustawie.

Inni przedstawiciele doktryny hiszpanskiej np. Diez de Castro, Martin Armario
czy Sanchez Franco uwazajg iz reklama to ,,catoksztalt symboli, dzwickow, kolorow i
obrazow, poprzez ktore komunikuje si¢ korzysci lub atrybuty zwiazane z oferta”'?.
Wszystkie wymienione definicje taczy jeden element — cel jaki usituje si¢ osiggnacé za
pomoca reklamy. Bez watpienia pozyskanie nowych klientow przektada si¢ na
zwigkszenie sprzedazy i zyskéw. Dobra reklama stanowi obecnie skuteczne narzedzie
majace skierowac¢ uwage swoich odbiorcéw na oferowany produkt.

Ze wzgledu na to, iz cele 1 funkcje reklamy oraz jej znaczenie w Hiszpanii nie
odbiegaja od tych przyjetych w Polsce, wigcej, uwazam iz sg one powszechnie znane i

nie stwarzajg zadnych watpliwosci, postanowitam poming¢ je w niniejszej pracy.
§2. Zrodla prawa hiszpanskiego

Katalog zrodet prawa hiszpanskiego powinien by¢ zawarty w przepisach
konstytucyjnych, jednakze z powoddéw historycznych znajdziemy je w kodeksie
cywilnym, a to za sprawa tego, iz w XIX wieku konstytucja nie posiadata znaczenia
prawnego. W tym czasie za prawo uwazano prawo prywatne, poddane w glownej

mierze pod rzady Kodeksu Cywilnego.

Wedle tego co stanowi hiszpanski kodeks cywilny, do zrodet prawa zaliczamy:

a) Ustawy (prawo) — rozumiane jako kazda zapisana zasada prawna pochodzaca od
panstwa.

b) Zwyczaj — aby moc uzna¢ zwyczaj za prawo musi wystepowal opinio iuris,
czyli przekonanie, ze panujacy zwyczaj znajduje odzwierciedlenie w
obowiazujacych przepisach a takze praktyka jego stosowania, wymagania
bardzo zblizone do tych, ktore wystepuja w prawie migdzynarodowym. Zwyczaj
znajduje zastosowanie w celu wypetnienia luki w prawie, nigdy nie moze
pozostawaé w sprzeczno$ci z moralnoscig 1 porzadkiem publicznym.

¢) Ogoblne zasady prawa — stosowane w przypadku braku rozwigzan prawnych lub
zwyczaju". Uzyskuje si¢ je per analogiam iuris polegajacej na zastosowaniu

okreslonej zasady prawa (nalezacej do calego systemu prawnego lub jego

"2 Powotywani w : Ignacio Rodriguez del Bosque,Ana Sudrez Véazquez,Maria del Mar Garcia de los
Salmones Direccion publicitaria, Barcelona 2008, str. 94, (zrodto: http://books.google.es/books)

3 Olga Cabrero, Features - a guide to Spanish Legal System , opublikowano 15 stycznia 2002 na stronie
internetowej: http://www.llrx.com/features/spain.htm#sources



czescei) do sytuacii, ktora nie jest prawnie unormowana'®.

d) Orzecznictwo Sadu Najwyzszego — nie w pelni uwazane jest za zrodlo prawa,
jednakze art. 1 ust. 6 Kodeksu Cywilnego stanowi, ze utrwalone orzecznictwo
Sadu Najwyzszego uzupehienia system prawny przy interpretacji i stosowaniu

ustaw, zwyczajow i ogolnych zasad prawa'’.

Mowiac o zrédtach prawa hiszpanskiego, trzeba ustanowi¢ rozréznienie mi¢dzy
zrodtem pochodzenia prawa, traktowane jako miejsce z ktorego to prawo si¢ wywodzi
(zrédto wytworzenia prawa) oraz zrodlem wypowiedzenia prawa w odpowiedniej
formie, gdzie zdobywamy informacje pozwalajace nam to prawo poznaé (zrodto
poznania prawa)'®. Hiszpanskie prawo powstaje glownie w wyniku dziatan wiadzy
ustawodawczej, zwyczaju i generalnych zasad prawa.

Wiladza ustawodawcza w Hiszpanii nalezy do Parlamentu - Kortezow
Generalnych (Cortes Generales), skladajacego si¢ z dwoch izb: Kongresu
Deputowanych (Congreso de los Diputados) 1 Senatu (Senado). Kazda ustawa aby
wej$¢ w zycie musi zosta¢ zaaprobowana przez obie izby oraz zatwierdzona przez krola

1 opublikowana w Dzienniku Urzgdowym Boletin Oficial del Estado (dalej BOE).

§3. Zrodla prawa reklamy
1. Przepisy krajowe
Ztozonos$¢ 1 wieloznaczno$¢ cechujaca fenomen reklamowy sprawia, ze przepisy

dotyczace reklamy, mozemy znalez¢( w wielu ustawach, jednakze ustawodawca
hiszpanski postanowit potraktowa¢ zagadnienie reklamy jako dziedzing, ktéra zastuguje
na odrebng 1 kompleksowa regulacj¢ prawng. Bylo to rozwigzanie odmienne od
przyjetych w wigkszosci innych panstw. Caty proces rozpoczat si¢ w roku 1964, kiedy
to opublikowano Statut reklamy, ustanawiajac za jego posrednictwem podstawowe
zasady dotyczace reklamy:

e Zasadg legalnosci — wymog aby zaden z elementéw reklamy nie naruszat prawa.

e Zasad¢ wiarygodnos$ci, zgodnie z ktora wszelkie oswiadczenia zawarte w

reklamie powinny odpowiadac¢ rzeczywistosci.

e Zasadg¢ autentyczno$ci stanowiaca, ze kazdy przekaz reklamowy musi by¢

4" Luis Prieto Sanchis, Introduccion al derecho, Castilla — La Mancha 1996, str. 24, (zrodto:

http://books.google.es/books)
15 Art. 1 ust. 6 hiszpanskiego Kodeksu Cywilnego,
http://noticias.juridicas.com/base datos/Privado/cc.html
1" Josep Aguilé Regla, Teoria general de las fuentes del Derecho (y el orden juridico), Barcelona 2000,
str. 43-49, (zrédto: http://books.google.es/books)
7



mozliwy do odroznienia od innych przekazow o charakterze wytacznie

informacyjnym.

e Zasad¢ wolnej konkurencji bezposrednio zwigzang z ochrong konsumentow,
ktéra poddaje reklame¢ zasadom panujacym na rynku, zakazujac przy tym
reklamy nieuczciwej'’.

W tym miejscu wypada podkresli¢c iz stosowanie Statutu reklamowego
ograniczalo sic w tym czasie jedynie do tzw, ,reklamy komercyjnej”'®. Obecnie
definicja legalna reklamy dotyczy wytacznie reklamy gospodarczej (handlowej) — patrz
str. 3.

Pomimo pewnych niedociggnie¢ i1 braku systematycznos$ci w ukladzie Statutu,
mimo wszystko zdecydowano si¢ na jego promulgacj¢. Takie rozwigzanie podyktowane
bylo wieloma wzgledami. Po pierwsze, poddanie prawa do informacji mocnym
ograniczeniom zapewniato ustawodawcy mozliwo$¢ kontroli komunikacji handlowej,
ktoéra odtad nie mogla juz maskowac obiegu informacji bedacych wowczas nie do
przyjecia ze wzgledu na panujacy system polityczny. Po drugie, rozwdj nowoczesnego
rynku jaki rozpoczat si¢ okoto 1960 roku oraz stopniowe pobudzanie ekonomii
sprawity, ze reklama zyskata znaczenie ekonomiczne i spoteczne, dotad nieznane.
Wreszcie, dorobek prawny w tych czasach byt do$¢ ubogi w przepisy dotyczace tych
dziedzin z ktorymi reklama si¢ laczy, zalicza si¢ do nich w szczegdlno$ci zagadnienia
nieuczciwej konkurencji czy ochrony konsumenta'”.

Mimo iz owa szczego6lna ustawa przyniosta wiele pozytywnych zmian na rynku
ustug reklamowych, sposob w jaki uregulowano w niej zagadnienia dotyczace reklamy
okazaty si¢ nieodpowiednie i dlatego uchylono ja poprzez wydanie nowej ustawy o
reklamie, Ley General de Publicidad z 11 listopada 1988 roku®’. Koniecznosé
wprowadzenia nowej ustawy dotyczace] reklamy tlumaczono czgsto tym, ze
dotychczasowa byla niezgodna z konstytucja z 1978 roku, a takze wymogiem wcielenia
do hiszpanskiego porzadku prawnego dyrektywy wspdlnotowej dotyczacej reklamy
wprowadzajace] w blad. Przeciwnicy takich zmian utrzymuja natomiast, ze nowa
ustawa o reklamie (Ley General de Publicidad) stanowi krok w tyt w stosunku do
uregulowan zawartych w Statucie oraz krytykuja ja za gorsza jako$¢ techniczno -

prawng norm w niej zawartych. Ich zdaniem, tylko niektére przepisy Statutu nie mogty

17" Art. 6 Statutu reklamy (Estatuto de la publicidad), BOE nr 143 z 15 czerwca 1964, str. 7804-7808

18" Silvia Barona Vilar, Tutela civil i penal de la publicidad, Valéncia 1999, str. 31, (zrodto:

http://books.google.es/books)

José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 62

20 W dalszej czesci pracy bede ja okreslaé jako ,,ustawa o reklamie”,
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/134-1988.html

19



mie¢ zastosowania w nowym porzadku prawnym a dostosowanie norm do dyrektywy, o
ktérej mowa wyzej wymagato jedynie jego lekkiego retuszu®'.

Obowigzujace przepisy sktadajace si¢ na calg ustawe o reklamie wydaja si¢ by¢
moim zdaniem zbyt pobiezne, jednak dzigki takiej konstrukcji, mozliwe staje si¢
wspotistnienie innych aktéw normatywnych, bardziej szczegoétowych a takze takich,
ktére bezposrednio nie zajmuja si¢ reklama, ale zawieraja rozwigzania ktore posrednio
si¢ z nig tacza, np. bezpieczenstwo na drogach, ochrona S$rodowiska, dorobku
historycznego i artystycznego czy handel pewnymi dobrami lub ustugami.

Oprocz ustaw zajmujacych si¢ zagadnieniem reklamy, moga by¢ réwniez
wydawane rozporzadzeniach ministrow. Jednakze tego typu akt normatywny, bedacy
aktem nizszego rzedu, jest catkowicie podporzadkowany ustawie a w przypadku
wystapienia jakiejkolwiek niezgodnos$ci miedzy nimi, to ustawie bedzie przystugiwato
pierwszenstwo.

Nie mozna takze zapomnie¢, ze reklama zawiera si¢ 1 korzysta z ochrony
konstytucyjnie przyznanych praw do swobody dziatalnosci gospodarczej oraz do
informacji. Tak wigc kazda regulacja majaca na celu poddanie reklamy jakimkolwiek
ograniczeniom powinna pozostawa¢ w zgodzie z postanowieniami Konstytucji
hiszpanskiej.

Do zrédet prawa reklamy nalezy takze zaliczy¢ w szczeg6lnosci przepisy
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji*?, ktére po nowelizacji jaka miata miejsce
w styczniu tego roku® bezposrednio dotycza zagadnien reklamy, a takze ustawy o
ochronie konsumentéw i uzytkownikéw?* - te juz wprawdzie nie odnosza si¢ do niej
wprost, ale reguluja dziedziny w pewnym stopniu z nig zwigzane, np. art. 61 ust. 2
ustawy o ochronie konsumentow 1 uzytkownikow stanowi, iz wlasciwoSci
reklamowanego produktu moga by¢ dochodzone przez konsumentéw i uzytkownikow,
nawet w sytuacji, gdy nie umieszczono ich w umowie. Z takiego sformulowania
przepisu, mozna wigc wywnioskowac, ze cechy 1 wlasciwosci produktu o jakich mowa
w reklamie, stanowig integralng cz¢s¢ umowy z konsumentem.

2. Normy autonomiczne
Z chwilg wejscia w zycie Konstytucji z 1978 roku, Panstwo jest tak

José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 62-63
http://noticias.juridicas.com/base _datos/Privado/13-1991.html

Ley 29/2009 z 30 grudnia 2009 r. modyfikujaca ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
ustawe o reklamie, w celu zapewnienia lepszej ochrony konsumentow i uzytkownikow,
http://noticias.juridicas.com/base datos/Privado/13-1991.html

Real Decreto Legislativo 1/2007 z 16 listopada 2007 r.,

http://noticias.juridicas.com/base _datos/Admin/rdlegl-2007.html
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zorganizowane, ze kompetencje do stanowienia prawa oprocz parlamentu, naleza
czesto do wspdlnot autonomicznych, ktorych jest w Hiszpanii 17. Podziat terytorialny
istniejacy na mocy art. 2 Konstytucji, przyznaje i gwarantuje autonomi¢ regionow i
narodowosci a takze solidarno$¢ migdzy nimi, deklarujac przy tym niepodzielnosé
Narodu hiszpanskiego®. Co wiecej podziat ten odzwierciedla zwiazki historyczne i
narodowosciowo-jezykowe taczace ludnos¢ zamieszkujaca poszczegoélne regiony. Dwa
z nich, Kraj Baskow i Katalonia, ciesza sic najwicksza autonomia®® i naleza do
najbardziej rozwinigtych gospodarczo 1 uprzemystowionych regionéw Hiszpanii.

Dla kazdej ze wspolnot istnieje Statut, ktéry jest ,prawem organicznym”,
konkretyzuje on postanowienia zawarte w Konstytucji odpowiednio do organizacji i
uprawnien kazdej ze wspdlnot. Kompetencje poszczegolnych wspdlnot mogg si¢ rdznié
migdzy soba, bywa tak, ze w niektérych dziedzinach wspdlnoty autonomiczne posiadaja
kompetencje wylaczne, natomiast w innych dziela je z panstwem. Wykonywanie
powierzonych zadan przez organy wspdlnot autonomicznych wymaga, aby te posiadaty
stosowng witadzg. Odno$nie niektorych dziedzin przystuguje im jedynie wiadza
wykonawcza, natomiast kompetencje legislacyjne mozemy pogrupowac¢ w nastepujacy
sposob:

a) kompetencje konkurencyjne: gdy poszczegoélne dziedziny znajdujg si¢ w sferze
uprawnien zarowno panstwa jak i Wspdlnot Autonomicznych (np. kultura),

b) kompetencje podzielne: przepisy pochodzg od panstwa, stanowig swoistg baze a
rozwija je region (np. prawo cywilne, ochrona §rodowiska),

¢) kompetencje wylaczne: okreslone kwestie mogg by¢ regulowane wylacznie
przez wladze panstwowe (np. prawo wiasnosci intelektualnej 1 przemystowej)

badz przez wtadze autonomiczne (np. transport kolejowy)?’.

Co ciekawe, przepisy wydawane przez wladze autonomiczne wypierajg przepisy
panstwowe, jezeli regulujg dziedziny poddane wylaczne; kompetencji regionu. W
przypadku kolizji, przepisy panstwowe nie korzystaja z pierwszenstwa, a to jaki przepis
znajdzie zastosowanie, zalezy od tego czyim uprawnieniem jest normowanie okreslone;
materii. Jezeli chodzi o kwesti¢ reklamy z tych 17 wspolnot tylko 9 wyraznie
utrzymuje, ze reklama jest dziedzing poddang ich wylacznej wladzy, z czego 6 z nich

przyznaje sobie wladz¢ ustawodawcza a 3, tylko wykonawcza. Pozostate 8 w swoich

¥ Konstytucja hiszpanska z 27 grudnia 1978 roku, BOE nr 311 z 29 grudnia 1978 r., str. 29313 - 29424,
www.boe.es

Maria Supera- Markowska, Zarys prawa hiszpanskiego i prawa polskiego, Warszawa 2009, str. 28

*7 Ibidem, str. 31
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Statutach nie odnoszg si¢ do reklamy, lecz reguluja dziedziny z nig zwigzane jak np.
ochrona konsumentéw”. W takiej sytuacji mozna zastanawia¢ si¢ czy Ustawa o
reklamie z 1988 roku i jej stosowanie na calym terytorium panstwa nie godzi w
uprawnienia wspolnot autonomicznych? Podobne pytanie zostalo skierowane do
Trybunatu Konstytucyjnego, jednak ten orzekt, ze w tym przypadku nie doszto do
zadnego naruszenia Konstytucji, w zwigzku z czym utrzymuje si¢ konieczno$é
jednakowego traktowania reklamy na catym terytorium kraju®”. Co wiccej
konstytucyjna zasada jednos$ci rynku, w oparciu o ktérg orzekal Trybunat, korzysta z
pierwszenstwa w kazdym przypadku, a wigc w pewnym stopniu ogranicza uprawnienia
przyznane wspolnotom autonomicznym. Wydaje si¢ wigc, ze w panstwie tak
zréznicowanym i podzielonym, niemozliwym jest jednakowe postrzeganie i regulacja
reklamy, poniewaz o okreslonych jej aspektach decyduja wylacznie wiadze
autonomiczne, natomiast w pozostalym zakresie — panstwo. Przypadek Hiszpanii
dostarcza wigc pewnych watpliwosci co do sensu i powodzenia idei jednolitego i
zharmonizowanego uregulowania okreslonych kwestii przez Panstwa nalezace do Unii
Europejskiej.

3. Przepisy wspolnotowe (unijne)
Dazenie panstw Unii Europejskiej do utworzenia jednolitego rynku, a co za tym

idzie, zapewnienia swobody przeptywu oséb, kapitalu, towaréw i ustug wymagato
ujednolicenia przepisoéw prawnych w tym zakresie. Caty proces rozpoczeto oficjalnie 25
marca 1957 roku, kiedy to podpisano w Rzymie Traktat ustanawiajacy Europejska
Wspdlnote Gospodarcza. Od tej pory wydano szereg przepisOw majacych zapewnic
osiggniecie celu.

Wtladze Unii Europejskiej posiadaja uprawnienia do wydawania przepisow,
ktére moga przyja¢ posta¢ rozporzadzen lub dyrektyw. Rozporzadzenia w sposdb
wyczerpujacy reguluja okre$lone dziedziny i wydawane sa w celu ujednolicenia
przepisow prawnych wszystkich panstw czlonkowskich, dotycza wszystkich obywateli
jak 1 panstwa 1 zobowigzuja wtadze publiczne panstw cztonkowskich do ich stosowania.
Dyrektywy natomiast stanowia mniej agresywna forme¢ wywierania wplywu na
rozwigzania prawne nalezacych do Unii Europejskiej panstw cztonkowskich. Jako ze
zawieraja one jedynie ogolne wskazania celu jaki ma zosta¢ osiggniety, to do panstw
cztonkowskich nalezy dobdr $rodkow najbardziej odpowiednich ze wzgledu na

porzadek prawny, warto$ci i1 cele odpowiadajace charakterowi 1 tradycji swoich

28
29

José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 65
Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego o sygnaturze: STC 146/1996 z 19 wrze$nia 1996 r., BOE nr 254 z
21 pazdziernika 1996 r. , www.boe.es
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obywateli’’. Poniewaz dyrektywy wiaza jedynie panstwa, ich adresatami nie sa
wspolnoty autonomiczne ani tym bardziej obywatele. To wladza ustawodawcza
decyduje o zmianach jakie sa konieczne aby dostosowa¢ obowigzujace prawo do
zalecen dyrektywy. Sady i trybunaly nie sa co do zasady powotane do stosowania
dyrektyw przy wykonywaniu swoich zadan z zakresu rozwigzywania sporéw. Termin w
jakim ma zosta¢ dokonana transpozycja dyrektywy do krajowego porzadku prawnego
okreslany jest w jej tresci 1 na ogot wynosi od roku do 3 lat. Bezskuteczny uptyw
terminu  naraza panstwo na sankcje finansowe czy tez odpowiedzialnos¢
odszkodowawcza.

Omawiajac  zagadnienia dotyczace reklamy, oraz wplyw przepiséw
wspolnotowych na ustawodawstwo hiszpanskie, najwigecej uwagi, oprocz regulacji
bezposrednio dotyczacej reklamy, poswigece przepisom z zakresu konkurencji
rynkowej. Konkurencja rynkowa z pewnoscig jest jednym z podstawowych warunkow
sprawnie dziatajacego rynku i dlatego w celu stworzenia jednolitego rynku na catym
terytorium Unii Europejskiej powinno si¢ w pierwszej kolejnosci ujednolici¢
rozwigzania jej dotyczace.

Pierwotnie Europejska Wspdlnota Gospodarcza (EWG), a obecnie Unia
Europejska rozpoczela opracowywanie dyrektyw w celu wprowadzenia rynku
wewnetrznego, poniewaz istniejgce wowczas regulacje panstw cztonkowskich odnosnie
tej materii w znacznym stopniu réznity si¢ migdzy soba obnizajac w ten sposob
sprawnos¢ jego funkcjonowania. W tym miejscu wspomne jedynie o najwazniejszych
dyrektywach jakie mialy bezposredni wplyw na regulacje dotyczace hiszpanskiego
prawa reklamy.

Dyrektywa 84/450/EWG z dnia 10 wrzesnia 1984 roku o reklamie
wprowadzajace] w blad®’, byta czesto powotywana w doktrynie hiszpanskiej aby
wypromowac ogloszenie Ustawy o reklamie. Z biegiem lat zaczgto dostrzegac
pozytywne aspekty reklamy poréwnawczej co poskutkowato wydaniem Dyrektywy
97/55/WE z 6 pazdziernika 1997 roku®* modyfikujaca Dyrektywe 84/450/EWG dodajac
do niej reklam¢ poréwnawcza. Rozwigzania w niej przyjete w niektorych, mato
znaczacych aspektach roznity si¢ od tych w hiszpanskiej ustawie o reklamie, jednakze
zmieniono jg tak, aby byla w pelni zgodna ze wskazaniami dyrektywy.

Dyrektywa o bardzo duzym wptywie i znaczeniu dla unormowania reklamy byta

30 Jan Barcz red. Prawo Unii Europejskiej, Warszawa 2004, str. 210-213
31 Dz. Urz. WE L 250, 19/09/1984, str. 17
32 Dz. Urz. WE L 290, 23/10/1997, str. 18
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Dyrektywa 89/522/EWG?® nastepnie zmieniona Dyrektywa 97/36/WE** z 30 czerwca
1997 roku dotyczaca wykonywania telewizyjnej dziatalno$ci transmisyjne;.
Zaowocowaly one Ustawa z 12 czerwca 1994 roku nastgpnie modyfikowang przez
Ustawe z 7 lipca 1999 i z 28 pazdziernika 2002 roku™.

Kolejna Dyrektywa zastugujaca na uwage byla 92/28/EWG>® z 31 marca 1992
w sprawie reklamy produktow leczniczych przeznaczonych dla ludzi. Nalezy wskazad
ze dyrektywa odnoszaca si¢ do wyrobow tytoniowych zostata uniewazniona przez
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w Luksemburgu, poniewaz ograniczenia w niej
zawarte byly przeciwstawne wolnosci przeptywu towardéw. Europejski Trybunat
Sprawiedliwos$ci jako gwarant wolno$ci zawartych w traktacie o Unii Europejskiej,
nadzoruje nie tylko czy dyrektywy nie naruszaja tych wolnosci ale tez czy transpozycja
tych dyrektyw zostala dokonana przez panstwa we wlasciwy sposob. Konsekwentnie,
rozwigzania jakie moga zosta¢ uznane za ograniczajace reklam¢ przyjete przez
Hiszpani¢, a w niektorych przypadkach przez wspdlnoty autonomiczne trzeba oceniaé

w $wietle kryteriow ETS”’.

§4. Reklama, a hiszpanski porzadek konstytucyjny
1. Ramy konstytucyjne dzialalnosci reklamowej

Relacje miedzy kupujacymi 1 sprzedajagcymi opieraja si¢ na wolnosci
komunikowania si¢, jednak wraz z postepem technologicznym kontakt osobisty miedzy
nimi zastepuje reklama. Dziatalno$¢ reklamowa realizuje si¢ pod ochrong dwoch praw
zasadniczych zawartych w Konstytucji hiszpanskiej z 1978 roku. Sa to prawo do
informacji oraz swoboda dziatalnos$ci gospodarczej. Realizacja reklamy stanowi wigc
rozwinigcie tych praw, ktore ze wzgledu na swoj charakter przystuguja wszystkim.

2. Prawo do informacji
W doktrynie panuje poglad ze w art. 20 Konstytucji hiszpanskiej zawarto dwa

prawa: wolnos$¢ stowa (art. 20 ust. 2 lit. a) 1 prawo do informacji (art. 20 ust. 1 lit. d).
Brzmienie tego przepisu jest tozsame z Powszechng deklaracjg praw czlowieka z 1948
1. a takze z odpowiednimi przepisami konstytucji krajowych panstw demokratycznych.
Prawo do informacji stanowi zasadniczy filar kazdego spoteczenstwa wolnego,

pluralistycznego 1 demokratycznego, jest narzgdziem niezbednym dla uczestnictwa

3 Dz. Urz. WE L 298, 17/10/1989, str. 23

** Dz. Urz. WE L 202, 30/07/1997, str. 60

* Ley 39/2002 z 28 pazdziernika 2002 ., http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/139-
2002.html

" Dz. Urz. WE L 113, 30/04/1992, str. 13

%7 José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, op. cit. , str. 69
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obywateli w zyciu publicznym. Pod prawem do informacji rozumie si¢ zaréwno
wolno$¢ wyrazania mysli, idei i opinii ( wolno$¢ stowa), jak 1 wolno$¢ komunikowania i
odbierania  prawdziwych informacji (prawo do informacji dotyczacych faktow).
Potaczenie tych obu praw stanowi wiadomos$¢, ktérg si¢ rozpowszechnia. Przekaz
reklamowy jest wiadomoscig kompleksowa, ktéra zwykle zawiera fakty, idee, opinie,
elementy perswazyjne, jak i informacyjne. W tym miejscu pragne podkresli¢, iz dla
znacznej liczby przedstawicieli doktryny wolno$¢ stowa ogranicza si¢ wylacznie do
dziatalnosci w sferze politycznej, socjologicznej, filozoficznej 1 kulturalnej. Mozna
wiec zastanawia¢ si¢ czy wolnos$¢ stowa to prawo publiczne czy ze wzgledu na jego
nieodzowno$é w systemie demokratycznym stanowi ono gwarancje instytucjonalna®®.
Prawo do informacji jest jednym z wazniejszych praw czlowieka, przystuguje
kazdej jednostce ludzkiej. Fakt wlaczenia reklamy w sfer¢ ochrony prawa do informacji
ma swoje odbicie réwniez w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z
siedzibg w Strasburgu czego przyktadem jest orzeczenie wydane w sprawie Casado
Coca przeciwko Hiszpanii®. W przedmiotowej sprawie rozpatrywano skarge
hiszpanskiego adwokata, ktory ogtaszat sie w gazetach, za co zostal ukarany przez Rade
Adwokacka Barcelony. Casado Coca, nie zgadzajac si¢ z taka decyzja Rady, odwotywat
si¢ do Naczelnej Rady Adwokackiej, Sadu Najwyzszego oraz Trybunalu
Konstytucyjnego, jednak zaden z tych organow nie dopatrzyt si¢ naruszen. Wowczas,
zdecydowatl si¢ on na ztozenie skargi do Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka,
ktéry wbrew jego zadaniom orzekt, iz w tym wypadku nie miato miejsca naruszenie art.
10 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci*’, a czynnosci
wladz hiszpanskich byly uzasadnione i proporcjonalne.
W Zadnym hiszpanskim akcie normatywnym, a juz na pewno nie w art. 20 Konstytucji
hiszpanskiej nie znajduje si¢ jakiekolwiek ograniczenie zasiggu prawa do informacji ze
wzgledu na jej rodzaj czy cel. Przeciwnie, ogoélnikowos¢ postanowien art. 20
Konstytucji wyraza oboj¢tno$¢ wzgledem srodkow uzytych w celu rozpowszechnienia
wiadomosci. Mozna wigc jedynie zastanawiaé si¢ czy reklama miesci si¢ w zakresie
wolnos$ci stowa, czy prawa do informacji. Odpowiedzi w tej sprawie udziela

orzecznictwo. Zgodnie z twierdzeniem hiszpanskiego Trybunatu Konstytucyjnego,

¥ Juan José Solozabal Echavarria, Revista Espaiiola de derecho constitucional, La libertad de expresion

desde la teoria de los derechos fundamentales, nr 32, rok 1991, str. 73-113

(zrédto: http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/6/REDC 032 073.pdf)

Orzeczenie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka w sprawie Casado Coca przeciwko Hiszpanii,
wyrok z 24 lutego 1994 ., Yearbook of the European Convention of Human Rights, vol 37, 1996 r., str.
182 (zrédto: http://books.google.es/books)

' Dz. U. 1993 1. Nr 61 poz. 284
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reklama nie korzysta z ochrony prawa do informacji z art. 20 ust. 1 lit. d Konstytucji,
poniewaz zapewnia ono wolnos¢ 1 prawdziwos¢ przekazywania informacji, na
podstawie ktorych obywatele ksztattuja swoje opinie*'. Podobne zdanie na ten temat
wyrazit Sad Najwyzszy stanowigc iz ,, reklama jako §rodek pozyskiwania klienteli nie
oznacza wykonywania dzialalno$ci rozumianej jako prawo fundamentalne zawarte w
art. 20 Konstytucji, z tego powodu, iz nie wyraza si¢ za jej posrednictwem mysli, idei
czy opinii, tylko dzialalno$¢ zawodowa™*.

Obecnie reklama zmienia si¢ w pewng dziedzing o niewatpliwym nachyleniu
socjologicznym, stanowi zrodlo informacji i poznania zwyczajow, przyzwyczajen i
stylu zycia spoteczenstw czgsto tez posiada wymiar artystyczny. Z tego powodu mozna
zaakceptowaé stanowisko zgodnie z ktorym, w procesie informacyjno - reklamowym
moga uksztaltowaé si¢ pewne twory czy dzieta podlegajace regulacji prawa do
tworczo$ci  literackiej, artystycznej, naukowej i1 technicznej, ktore to prawo takze
zostato zawarte w art. 20 Konstytucji (ust. 1 lit. b). Zawartos¢ prawa do informacji jest
elastyczna i zalezy od dziedziny komunikacji. Nie kazdy sposéb komunikacji podlega
tym samym zasadom i prawom. Dziedziny ktorych najczesciej dotyczy reklama, to np.:
bezpieczenstwo dzieci, ochrona zdrowia, ochrona konsumentow i uzytkownikow
(odpowiednio art. 39 ust. 4, art. 45 i art. 51 Konstytucji hiszpanskiej)™®.

3. Reklama i swoboda dzialalnoS$ci gospodarczej
Swobode dziatalno$ci gospodarczej gwarantuje art. 38 Konstytucji

uniemozliwiajac jakakolwiek forme¢ regulacji autorytatywnej i biurokratycznej w
stosunku do dziatalno$ci ekonomicznej. Rynek dostarcza nam wiadomos$ci w temacie
ilosci 1 jako$ci okreslonych produktow, ich cen a takze zapotrzebowania na nie. Bez
mozliwosci udzielania informacji o produktach a takze opinii o nich, poprawne
funkcjonowanie konkurencji byloby niemozliwe. Prawo do swobody dziatalno$ci
gospodarczej przystuguje kazdej osobie, bez wzgledu na to czy jest ona osobg fizyczna
czy prawng. Przedmiotem tego prawa - wolnosci jest kazda dziatalnos¢ ekonomiczna
realizowana na rynku. Swoboda organizacji bedaca czesScig sktadowa swobody

dziatalnosci gospodarczej obejmuje réwniez wolnos¢ komercjalizacji swoich

1 Wyrok hiszpanskiego Trybunatu Konstytucyjnego o sygnaturze: STC 87/1987 z 2 czerwca 1987 roku,

(podobnie w wyroku z 17 kwietnia 1989), opublikowany w BOE 25 czerwca 1987 r.

Wyrok hiszpanskiego Sadu Najwyzszego, sygnatura: RJ 1988/7252 z 23 wrzesnia 1988 roku, sala 3.
powotywany w: Jose Luis Garcia Guerrero, La publicidad como vertiente de la libertad de expresion
en el ordenamiento constitucional Espariol, Revista Espafiola de derecho constitucional, mayo-agosto
1997 1.

José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 47-48.
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produktow, ktora czesto odbywa sie w formie reklamy™**.

4. Ograniczenia dotyczace reklamy przewidziane w przepisach konstytucyjnych
Prawo do informacji jest prawem-wolnoscia i z tego powodu narzucanie

wszelkich jego ograniczen musi odbywaé si¢ w drodze ustawy. Wszelkiego rodzaju
ograniczenia powinny by¢ niezbe¢dne i jak najmniej ucigzliwe oraz proporcjonalne w
stosunku do celu jaki ma si¢ dzigki nim uzyska¢. Sg to warunki wskazane przez
Europejski Trybunat Praw Czlowieka w Strasburgu, ktore nalezy speni¢ aby

ograniczenie prawa do informacji bylo mozliwe do zaakceptowania.

Zgodnie z trescig Konstytucji hiszpanskiej, a doktadnie jej art. 20 ust. 1 lit. d,
wymaga si¢ aby informacje jakie si¢ komunikuje byty prawdziwe. Réwniez w art. 3 lit.
e ustawy o reklamie prawodawca hiszpanski potwierdza bezprawnos¢ reklamy
oszukanczej, a w art. 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zawarto
wskazowki pomocne przy ocenie czy dana reklama wprowadza w blad. Z tych
powoddw uwazam iz reklama korzysta z ochrony jaka zapewnia wolno$¢ stowa, gdyz

nie wymaga ona, aby to co si¢ komunikuje byto zgodne z prawda.

Mowiagc o ograniczeniach reklamy, nie sposob nie poruszy¢ tematu uprzedniej
autoryzacji dopuszczalnej prawem na mocy art. 5 ust. 1 ustawy o reklamie. Ot6z
dopuszcza si¢ ja w przypadku reklamy $rodkow farmaceutycznych oraz produktow
innego rodzaju, ktore moga nie$¢ za soba ryzyko zwigzane z ich uzytkowaniem. Jest to
moim zdaniem tamanie postanowien art. 20 ust. 2 Konstytucji, ktéry zakazuje
jakiejkolwiek cenzury. Z drugiej strony, owa cenzura dotyczy wylacznie $rodkow
farmaceutycznych oraz produktéw niebezpiecznych, mozna wigc przyja¢ iz taka
regulacja jest zgodna z postanowieniami art. 43 ust. 2 Konstytucji, ktoéry przyznaje
wladzom publicznym kompetencje w przedmiocie organizowania i nadzorowania
ochrony zdrowia. Tak wigc jest to sytuacja wyjatkowa pozwalajaca ograniczy¢ pewne
prawa w celu ochrony zycia i bezpieczenstwa osob, pamigtajac przy tym o zachowaniu
proporcjonalno$ci uzytych $rodkow. Swiadomy ustawodawca hiszpanski, dostrzegajac
dysfunkcyjny charakter uprzedniej autoryzacji w odniesieniu do konkurencji rynkowej,
przyjat $rodki dziatajace tagodzaco. I tak udzielenie zezwolenia nastepuje w przypadku
spelnienia prawem przewidzianych warunkéw, zgodnie z zasadami uczciwej
konkurencji a w przypadku odmowy udzielenia takiego zezwolenia, musi by¢ ona

umotywowana. W sytuacji gdy kompetentny organ nie udzieli wymaganego zezwolenia

* Guillermo J. Jiménez Sanchez, Derecho mercantil I, Barcelona 2009, str. 67-68, (zrédto:
http://books.google.es/books).
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ani nie wyda decyzji odmownej w okreslonym terminie, zgodnie z art. 5 ust. 3 ustawy o
reklamie przyjmuje si¢, ze zostalo ono udzielone. Z uwagi na konieczno$¢ ochrony
zdrowia obywateli, ustanowiono pewne restrykcje w stosunku do reklamy lekarstw,
tytoniu 1 alkoholu, jednak te zagadnienia bgda przeze mnie omoéwione w dalszej czesci

mojej pracy, w dziale dotyczacym reklamy naruszajacej przepisy szczegotowe.
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ROZDZIAL. I1. Katalog roznych form niedozwolonej reklamy

§1. Reklama niedozwolona
Hiszpanska ustawa o reklamie w swoich artykutach od 3 do 6 okre§la grupe

przypadkow w ktorych generalnie uwaza si¢ reklam¢ za niedozwolong oraz dziatania
jakie mozna podja¢ przeciw niej. W tej czesci mojej pracy postaram si¢ omowi¢ kazdy
ze stypizowanych modeli nieuczciwej reklamy, jaki nalezy do zakresu tej ustawy.

1. Reklama naruszajaca porzadek konstytucyjny
Zgodnie z postanowieniami zawartymi w art. 3 lit. a ustawy o reklamie za

niezgodng z prawem bedzie uznana kazda reklama, ktora dokonuje zamachu przeciw
godno$ci cztowieka lub narusza fundamentalne warto$ci i prawa przyznane przez
Konstytucje, w szczegodlnosci te, ktore dotycza zakazu dyskryminacji, honoru, wolno$ci
stowa, kobiety, dziecinstwa i mtodziezy. Analizujac przepisy Konstytucji hiszpanskiej
nie sposoéb nie zauwazy¢ pewnej odmienno$ci uregulowan dotyczacych zasady
réwnosci w poréwnaniu do rozwiazan przyjetych w polskiej Konstytucji z 1997 roku™®.
Ot6z zgodnie z art. 32 ust. 1 naszej ustawy zasadniczej wszyscy sg rowni wobec prawa,
natomiast hiszpanska Konstytucja wypowiada wprost rownos¢ wszystkich
Hiszpanoéw™’. Mozna wicc wnioskowaé, iz takie postanowienie konstytucyjne jawnie
dyskryminuje osoby, ktére stale zamieszkujg terytorium Hiszpanii, jednak posiadaja
obywatelstwo innego panstwa.

Jako przyktad reklamy sprzecznej z porzadkiem konstytucyjnym, powolam si¢
na wyrok sadu pierwszej instancji w Alicante z dnia 3 marca 1992 roku*’, wydanym w
postgpowaniu wszczetym na wniosek Zwigzku Kobiet Poste;powych48. Przedmiotem
omawianej sprawy byla kampania reklamowa zabawek firmy Feber, w ktorej
wyodrebniono reklam¢ zabawek przeznaczonych wytacznie dla dziewczynek (lalki,
przedmioty zwigzane z pracami domowymi, sprzataniem, gotowaniem etc.), oraz
zabawek wytacznie dla chlopcow, powigzanych z wykonywaniem pracy zawodowe;.
Sad podzielit stanowisko strony skarzacej, zgodnie z ktorym taka reklama jest
sprzeczna z zasadg rownosci wyrazong w art. 14 Konstytucji, ma charakter
dyskryminujacy i seksistowski oraz zobowiazat pozwanego do jej zaprzestania™®.

Z reklama naruszajacg przepisy konstytucyjne mamy do czynienia rOwniez w

* Dz U. 1997 r. Nr 78 poz. 483

% Art. 14 Konstytucji hiszpanskiej

47 Powotywany w: Silvia Barona Vilar, Tutela civil i penal de la publicidad, Valéncia 1999, str. 75,
(zrédto: http://books.google.es/books)

W j. hiszpanskim Federacion de Mujeres Progresistas (FMP).

Maria Luisa Llobregat Hurtado, Temas de propiedad industrial, Madryt 2007, str. 394-395, (zrodto:
http://books.google.es/books)

48
49
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kazdym przypadku, kiedy obraza ona uczucia religijne, przekonania polityczne badz tez
gdy ma ona charakter dyskryminujacy ze wzgledu na rase, pte¢ lub narodowosé™.
Dezaprobate dla tego rodzaju reklamy wyraza rowniez art. 12 Dyrektywy Rady z 3
pazdziernika 1989 r. w sprawie koordynacji niektorych przepisow ustawowych,
wykonawczych 1 administracyjnych Panstw Cztonkowskich, dotyczacych telewizyjnej
dziatalno$ci transmisyjnej. Zakres przypadkéw, w ktorych reklamie mozna zarzuci¢
bezprawnos$¢ jest z pewnos$cig bardzo szeroki, ale interesujace jest zderzanie reklamy z
obszarem jaki tgcza honor, prywatnos¢ i wizerunek osob, ktory jest przedmiotem prawa
podlegajacego ochronie zgodnie z art. 18 Konstytucji hiszpanskiej. Honor, prywatnos¢ 1
wizerunek dotycza odmiennych sfer osobowos$ci. Atak na honor ksztaltowany byt
zawsze w prawie hiszpanskim jako zniewaga warta zarzutu karnego. Tak uksztattowaty
si¢ obraza i oszczerstwo jako dwa typy deliktu przeciwko honorowi, co doprowadzito
do rozwinigcia ochrony cywilnej tych dobr osobistych, m. in. poprzez odpowiednie
regulacje zawarte w ustawie ,.Ley organica de 5 mayo de 19827°!, ktéra swoim
zakresem przedmiotowym obejmuje ochrong cywilng honoru, prywatnos$ci i wizerunku,
uznajac te prawa za niezbywalne i nieprzedawnialne™. Prawo do wizerunku jest
zardwno projekcja honoru, jak 1 prawa do intymnos$ci a wigc krzywda na honorze lub
naruszenie czyjej§ prywatnosci skutkuje rowniez naruszeniem czyjego§ prawa do
wizerunku®>.
Trzeba podkresli¢, ze hiszpanska komunikacja komercyjna w odrdznieniu od innych
form komunikacji spolecznej nie ma w zwyczaju odnoszenia si¢ do zagadnien
wkraczajacych w sfer¢ honoru 1 prywatnosci innych oséb, tak wigc konflikt w tym
obszarze wystepuje dosyé rzadko.

Ustawa z 5 maja 1982 roku w sposob wyrazny i stanowczy zabrania ingerencji
w sfere prywatnosci i wizerunku, jesli dokonuje si¢ jej w celach reklamowych lub
handlowych®®. Dopuszcza si¢ ja jednak na mocy przepisow szczegétowych oraz w
drodze zezwolenia osoby uprawnionej, ktora dysponujac swoim prawem decyduje
komu i w jakim zakresie je udostepni¢. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz honor

traktuje si¢ jako ,,ostatnig twierdz¢ dziedzictwa moralnego” kazdej istoty ludzkiej,

>0 Silvia Barona Vilar, Tutela civil i penal de la publicidad, Valéncia 1999, str. 70, (zrodto:

http://books.google.es/books)

°' Ley Orgéanica 1/1982, BOE nr 115 z 14 maja 1982 roku, str. 12546-12548.

2 Art. 1 ust. 3 omawianej ustawy

>3 José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 129-130

> Jose Luis Garcia Guerrero, La publicidad como vertienente de la libertad de expresion en el
ordenamiento constitucional Espariol, Revista Espafiola de derecho constitucional, mayo-agosto
1997, str. 95 (zrodio: http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/6/REDC_050 077.pdf)

% Art. 7 ust. 6 ustawy
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wyrazajacy jej rdzenng godnos¢ , bedacy jednakowy dla kazdej jednostki i przez to, w
przeciwienstwie do prywatno$ci i wizerunku, nigdy nie moze by¢ przedmiotem uktadu
lub umowy°.

Znaczace dla rozwazan dotyczacych reklamy oraz jej ingerencji w sfere
wizerunku 1 prywatno$ci jest tzw. right of publicity, zdefiniowane przez Thomasa
MacCarthy jako instytucja prawa, upowazniajaca kazdego cztowieka do sprawowania
kontroli nad komercyjnym wykorzystaniem elementdw jego osobowosci’’. Obecnie
stosuje si¢ je w celu zapewnienia ochrony interesOw znanych osobistosci - celebrities.
Jak zauwaza Jos¢é Maria de la Cuesta Rute, owe prawo czg¢sto prowadzi do umow
ograniczajacych prywatnosé, wskutek ktorych, osoba ja realizujaca zostaje umieszczona
w sytuacji takiego ponizenia, ze rodzi si¢ pytanie czy pomimo zgody uprawnionego nie
zachodzi konieczno$¢ przeciwdziatania takim sytuacjom w drodze odpowiednich
regulacji prawnych, ze wzgledu na nastgpstwa niepedagogiczne takich zachowan. W
wymiarze w jakim umowa taka jest dopuszczalna, moga urzeczywistnia¢ si¢ dzialania
reklamowe poprzez uzycie wizerunku lub gtosu osob ktore go uzyczaja.

Uzywanie wizerunku nieletnich 1 o0s6b ubezwlasnowolnionych wymaga
odpowiedniego zezwolenia, przy czym w sytuacji gdy nieletni lub ubezwtasnowolniony
jest wystarczajaco swiadomy i dojrzaty, zgodnie z art. 3 ustawy z 1982 roku, to on sam
moze udzieli¢ wymaganej zgody. W przeciwnym razie decyduja ich przedstawiciele
ustawowi, ktorzy zobowigzani sg przedstawi¢ swoje zezwolenie prokuratorowi, do
ktérego zadan nalezy stanie na strazy praworzadno$ci i przestrzegania prawa. Jesli
prokurator w ciggu tygodnia sprzeciwia si¢ udzieleniu takiej zgody, o ewentualnym
udzieleniu, badZz odmowie jej udzielenia decyduje sad (art. 3 ust. 2 wyzej wymienione]
ustawy). Niezaleznie od sytuacji, takie zezwolenie powinno by¢ udzielone na piSmie
1 jest zawsze odwotalne przez tego, ktory go udzielil.

Ochrona honoru, prywatno$ci 1 wizerunku nie ustaje po $mierci uprawnionego.
Aby chroni¢ pamigé¢ 1 dobre imi¢ po $mierci, uprawniony moze w drodze testamentu
wskaza¢ osobe, ktora zgodnie z jego wolag ma sta¢ na strazy tych praw. W braku
postanowienia testamentowego, prawo wskazuje taka osobe, a jesli przewidziane
prawem rozwigzania nie mogg zosta¢ spelnione, ochrone pamigci zmartego powierza
si¢ prokuratorowi’".

W przypadku naruszenia omawianych wyzej praw, uprawnione do rozstrzygania

*%" José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 130-131
°7 Justyna Balcarczyk, Prawo do wizerunku i jego komercjalizacja: studium cywilnoprawne., Krakow
20009, str. 255

% José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 131
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powstalych sporow sag sady jurysdykeji cywilnej, ktore moga zastosowa¢ odpowiednie
srodki pozwalajace na przywrdcenie sytuacji w ktorej pokrzywdzony moze znow w
petni korzysta¢ z przyshugujacych mu praw. W szczegdlnosci sad wydajac decyzje moze
nakaza¢ zaprzestania rozpowszechniania niedozwolonej reklamy, nie pozwoli¢ aby
zaistniata ponownie oraz zobowigza¢ pozwanego do przywrdcenia sytuacji sprzed
naruszenia™. Nieuprawniona ingerencja skutkuje zwykle zaplata odszkodowania,
ktorego wysoko$¢ okresla sad biorgc pod uwage okolicznosci sprawy.

2. Reklama skierowana do dzieci
Obecnie dzieci i nieletni stanowia liczna grupe konsumentow®, czesto to one

decyduja o tym co maja kupi¢ ich rodzice. W przeciwienstwie do wigkszosci dorostych,
dzieci lubig oglada¢ reklamy, duzo latwiej poddaja si¢ jej sugestiom, sg bardziej
fatwowierne i1 niedo$§wiadczone, dlatego tez zasluguja na specjalng ochrone. Aby
zminimalizowaé niekorzystne skutki jakie moze wytworzy¢ reklama w $§wiadomosci
nieletnich odbiorcow, wprowadza si¢ surowe wymogi jakie musi ona spetnia¢ aby byla
zgodna z prawem. W niektdrych panstwach sg one bardzo rygorystyczne, np. w Szwecji
obowiazuje catkowity zakaz reklamy skierowanej do dzieci ponizej 12 roku zycia®', w
Hiszpanii przyjete regulacje podyktowane sa wymogami zawartymi w dyrektywach
wspolnotowych (unijnych). Réwniez wspdlnoty autonomiczne wytworzyly swoje
odrebne unormowania, ktore maja zapewni¢ ochrone praw nieletnich®, np. nie wolno
uzywac wizerunku dzieci w sposob jaki godzi w ich honor i dobre imi¢ ( ustawa 1/1996
z 15 stycznia 1996 r.* dotyczacego prawnej ochrony nieletnich, art. 4 ust. 3), matoletni
maja prawo do prywatnosci ( Andaluzyjska ustawa 1/1998 z 20 kwietnia 1998 .°* art. 6
), dzieci nie mogg mie¢ dostgpu do ustug telekomunikacyjnych, ktore moga szkodzic¢
ich rozwojowi (ustawa 3/1999 z 31 marca 1999 r. Castilla — La Mancha®, art. 12.3).
O tym czy reklama jest skierowana do dzieci, decyduja jej 3 elementy:
e rodzaj reklamowanego produktu lub ustugi,

e forma reklamy,

59
60

Art. 9 ustawy Ley Organica 1/1982 z 5 maja 1982 1.

Ewa Nowinska, Zwalczanie nieuczciwej reklamy. Zagadnienia cywilno — prawne, Krakow 2002, str.
117

Isabel Lazaro Gonzalez, Ignacio Mayoral Narros, Infancia, publicidad y consumo, Madryt 2005, str.
223, (zrodto: http://books.google.es/books)

13 wspodlnot autonomicznych posiada odrgbne przepisy dotyczace ochrony nieletnich a pozostate 4
umiescity je w przepisach regulujacych sprawy socjalne,
http://ec.europa.eu/avpolicy/docs/library/studies/finalised/studpdf/minadv_es.pdf
http://noticias.juridicas.com/base datos/Privado/lo1-1996.html

http://noticias.juridicas.com/base datos/CCAA/an-11-1998.html

http://noticias.juridicas.com/base _datos/CCAA/cm-13-1999.html
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o wszelkie okoliczno$ci zwiazane z jej rozpowszechnianiem®.

Zgodnie z ustawodawstwem hiszpanskim oraz postanowieniami Dyrektywy
97/36 WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 30 czerwca 1997 r. zmieniajaca
Dyrektywe 89/552/EWG w sprawie koordynacji okre§lonych przepisow prawnych,
postanowien regulaminowych i1 administracyjnych Panstw Czlonkowskich w zakresie
nadawania programow telewizyjnych, znanej jako ,.telewizja bez granic” zakazuje si¢
reklamy kierowanej do nieletnich gdy:

e namawia ona do zakupu reklamowanego towaru, wykorzystujac tatwowiernosc i
brak do$wiadczenia dzieci.

e zacheca do wywierania presji na rodzicach lub opiekunach.

e znieuzasadnionych powodow przedstawia nieletnich w sytuacji niebezpiecznej.

e reklamuje napoje alkoholowe badz przedstawia matoletnich, ktérzy je
SpoZywaja.

e wykorzystuje zaufanie jakim darza one swoich rodzicow, opiekunow.

e szkodzi ich poprawnemu rozwojowi fizycznemu, mentalnemu i moralnemu.

e wprowadza w btad co do cech towaru, bezpieczenstwa oraz warunkow jakie
musi spetnia¢ dziecko, aby korzystajac z niego nie wyrzadzito krzywdy sobie
lub innym.

e wystepuje w programie skierowanym do dzieci, ktory trwa krocej niz 30
minut®”.

Dodatkowo w art. 22 Dyrektywy zamieszczono skierowany do wiadz
publicznych kazdego Panstwa Czlonkowskiego nakaz podjecia stosownych srodkéw w
celu zagwarantowania, ze transmisje nadawcow telewizyjnych, podlegajacych ich
kompetencji nie beda zawieraly przekazow mogacych zaszkodzi¢ rozwojowi
fizycznemu 1 moralnemu maloletniego.

Uzupehieniem regulacji ustawowych w Hiszpanii jest Kodeks PAOS (Cddigo
de autorregulacion de la publicidad de alimentos dirigida a menores, prevencion de la
obesidad y salud) z 29 marca 2005 roku®®, bedacy czeScig strategii hiszpanskiego
Ministerstwa Zdrowia w walce z nadwagg 1 otytoscig wérod nieletnich. Podkresla si¢ w

nim konieczno$¢ szczegdlnej ochrony dzieci do 12 roku zycia, dotyczy reklamy

5 Criterios interpretativos en materia de publicidad televisiva y menores,
http://www.mityc.es/dgdsi/mediosaudiovisuales/contenidos/ProteccionMenor/Documents/Criterios T V.pdf
str. 2
7 Art. 11, 16, 22 Dyrektywy 89/552/EWG.
% Codigo de Autorregulacion de la publicidad dirigida a los mnores,
http://www.autocontrol.es/pdfs/cod %20Paos.pdf
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Zywnosci 1 napojow.
3. Reklama podprogowa

Terminu ,,podprogowy” uzywa si¢ w odniesieniu do jakiejkolwiek formy czy
typu komunikacji, ktérg uwaza si¢ za manipulacyjng. Nie kazda jednak manipulacja jest
podprogowa. Zgodnie z art. 4 ustawy o reklamie, istota reklamy podprogowej polega na
uzyciu odpowiednich technik produkcji, za pomocg ktorych przekazuje si¢ wiadomosci
reklamowe w takiej formie, ze nie moga by¢ one $wiadomie dostrzezone®. Zwykle
przekaz reklamowy podprogowy umieszcza si¢ w procesie komunikacji o charakterze
niereklamowym, uzywajgc przy tym S$rodkow audiowizualnych. Takie $rodki sg
najbardziej odpowiednie dla emisji przekazu, gdyz pozwalaja na uzycie technik, ktore
utrzymuja taki przekaz pod progiem zmystéw- sub limine.

Forma takiej reklamy sprawia, ze bardzo trudno jest doprowadzi¢ do sytuacji, w
ktorej bedzie ona przedmiotem osadzenia prawnego. Otoz, jezeli osoba bedaca
zwykltym adresatem przekazu reklamowego, jest w stanie sformulowaé oskarzenie, ze
ten przekaz byt podprogowym, bylby to najlepszy dowdd, ze w istocie tak nie jest.
Wytacznie uzywajac specjalnych procesow technicznych w laboratoriach mozna
stwierdzi¢ czy jaki§é komunikat zawiera przekaz podprogowy’’. Z uwagi na to, wielu
autoréw hiszpanskich uwaza, iz z tego wzglgedu nie powinno si¢ umieszczaé¢ reklamy
podprogowej w dziedzinie prawnej reklamy:.

Przekaz podprogowy z pewnosciag tamie podstawowe prawa cztowieka,
albowiem skutkuje brakiem rownosci migdzy reklamujacym a odbiorcami, poniewaz
moze on nimi manipulowaé wedle swoich chegci. Zakaz stosowania takiej reklamy
wyplywa z zasady prawdziwosci 1 rozpoznawalnos$ci reklamy. Jej odbiorcy maja
przeciez prawo wiedzie¢, kiedy kierowane sg do nich przekazy reklamowe. Tak wiec
charakter reklamowy kazdej wiadomos$ci powinien by¢ oznaczony w sposob jasny i
wyrazny''. Bezsporna nieprawidtowo$¢ takiego zachowania w komunikacji i z tego
wzgledu jego potepienie moralne powinno spas¢ nie tylko na komunikaty w reklamie
komercyjnej, ale wszelkie komunikaty rozpowszechniane w ten nie do zaakceptowania
sposob’.

4. Reklama naruszajaca przepisy szczegélowe
Na gruncie hiszpanskiego prawa zakazuje si¢ reklamy, ktéra narusza

69
70

Art. 4 ustawy o reklamie

José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, op. cit, str. 132
"' Mariola Garcia — Uceda, Las claves de la publicidad, Madryt 2008, str. 462, (zrodto:
http://books.google.es/books)

José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, op. cit., str. 132 -
133.
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postanowienia normatywne dotyczace reklamy okreslonych produktow, przewidujac w
ten sposob istnienie dziedzin czg$ciowych reklamy zawartych w dyspozycjach
jakiejkolwiek rangi i niekoniecznie ustawowych. Zgodnie z tym, Ustawa o reklamie
posiada charakter ogo6lny, powszechny a naruszenie jej norm oprocz konsekwencji
wprost z niej wynikajacych, pocigga za sobg rowniez skutki przewidziane w ustawach
szczegotowych, dotyczacych reklamy $cisle okreslonych produktow. Tak wiec warunki
jakie musi spetnia¢ reklama, podyktowane sg czesto charakterem i rodzajem towaru
bedacego jej przedmiotem”.

Ze wzgledu na rodzaj dobra podlegajacego ochronie, postanowitam wyodrebnié
3 grupy produktow, ktorych regulacja reklamy jest szczegdlnie wazna, sa to: wyroby
tytoniowe, napoje alkoholowe oraz $rodki farmaceutyczne. Ze uwagi na to, iz celem
mojej pracy jest przedstawienie generalnych zasad i regulacji dotyczacych reklamy
ogo6tu produktéow i ustug, te szczegoétowe ustalenia ze wzgledu na charakter towaru
zostang przeze mnie jedynie naswietlone, ukazujac najwazniejsze postanowienia w tej
kwestii.

e Reklama wyrobow tytoniowych.

Szkodliwo$¢ dla zdrowia wyrobow tytoniowych zostata wprost wypowiedziana
w art. 1 Dekretu krolewskiego z 1988 r.”*, dlatego tez przyjeto szereg srodkow w celu
ochrony zdrowia obywateli Hiszpanii. Reklama wyrobow tytoniowych poddana jest
zatem wielu ograniczeniom, m. in. dopuszczalna jest w radiu i telewizji wylacznie po
godzinie 21:30. Co wigcej, obowigzuje bezwzgledny zakaz reklamy wyrobow
tytoniowych w programach skierowanych do dzieci i mlodziezy, w programach
edukacyjnych oraz o charakterze informacyjnym (art. 1 Dekretu Krolewskiego
1100/19787 regulujacego reklame¢ wyrobow tytoniowych i napojéw alkoholowych w
panstwowych srodkach przekazu). Kolejnym ograniczeniem jest zakaz sponsoringu, z
wyjatkiem publikacji skierowanych wylacznie do oséb trudniacych si¢ profesjonalng
sprzedaza wyroboéw tytoniowych (art. 9 ustawy 28/20057° w sprawie $rodkow
sanitarnych podjetych wobec palenia tytoniu, regulujacej sprzedaz wyroboéw
tytoniowych, ich konsumpcj¢ oraz reklame). Jezeli chodzi o regulacje przyjete przez

wspolnoty autonomiczne, panuje zgodno$¢ co do tego, ze reklama tytoniu nigdy nie

73
74

Ibidem, op. cit., str. 133

Real Decreto 192/1988 z 4 marca 1988 w sprawie ograniczen dotyczacych sprzedazy i wykorzystania

tytoniu w celu ochrony zdrowia ludnosci (nastepnie modyfikowany przez Real Decreto 1293/1999 z

24 lipca 1999 1.), http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/rd1293-1999.html

> Real Decreto 1100/1978 z 12 maja 1978 r., http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/rd1100-
1978.html

6 Ley 28/2005 z 26 grudnia 2005 r., http:/noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/I28-2005.html
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moze by¢ skierowana do maloletnich oraz nie moze ich bezposrednio zacheca¢ do
palenia tytoniu. Bardziej rygorystyczne zasady przyjeto natomiast w Kraju Baskow,
gdzie skrocono czas w jakim mozna reklamowaé wyroby tytoniowe w radiu (taka
reklama jest dozwolona tylko miedzy 22 a 6 rano)’”.

e Alkohol.

Podobnie jak w przypadku wyrobdéw tytoniowych, reklama napojow
alkoholowych skierowana do matoletnich, namawiajaca ich do konsumpcji oraz
wykorzystujaca ich wizerunek jest stanowczo zabroniona’®. Kolejne ograniczenie
stanowi ustawa o reklamie w swoim art. 5 bezwzglednie zakazujac reklamy
telewizyjnej napojow alkoholowych, ktorych zawarto$¢ alkoholu przekracza 20%. Tutaj
specjalne kompetencje przyznano rzadowi hiszpanskiemu, ktory gdy zajdzie taka
konieczno$¢, moze rozszerzy¢ zakaz reklamy napojéw alkoholowych takze na te o
mniejszej zawartosci procentowej alkoholu’’. Rowniez zgodnie z powyzsza ustawa
zakazuje si¢ takiej reklamy w miejscach, gdzie zabroniona jest sprzedaz alkoholu lub
jego spozycie. Co do tresci takiej reklamy, na mocy ustawy 22/1999% z 7 czerwca 1999
r. (art. 10 ust. 2), implementujacej do hiszpanskiego prawa krajowego Dyrektywe
89/552/EWG, nie moze ona taczy¢ konsumpcji alkoholu ze wzmozong wydolnoscia
fizyczna, kierowaniem pojazdami, lub sukcesem towarzyskim. ~ Rowniez  zakazane
jest umieszczanie w reklamie stwierdzen, zgodnie z ktorymi alkohol posiada dziatanie
terapeutyczne lub jest pomocny przy rozwigzywaniu konfliktow. Zgodnie =z
zarzadzeniem hiszpanskiego Ministerstwa Edukacji, obowigzuje roéwniez zakaz
sprzedazy alkoholu i tytoniu w placowkach mu podlegtych. Tak samo niedozwolona jest
sprzedaz i spozywanie alkoholu w obiektach sportowych®'. Jezeli chodzi o regulacje
autonomiczne, dosy¢ duza rozbiezno$¢ w stosunku do ustawodawstwa krajowego
wykazuje Galicja. Ot6z zgodnie z postanowieniami przyjetymi w art. 12 1 13 ustawy
2/1996% z 8 maja 1996 w sprawie narkotykow, reklama alkoholu jest w Galicji
catkowicie zabroniona w radiu i w telewizji. Jednak kontrowersyjnym wedtug mnie
unormowaniem jest dyspozycja art. 13 ust. 1, zgodnie z ktérg dozwolona jest sprzedaz
napojow alkoholowych o zawartosci alkoholu nieprzekraczajacej 18% nieletnim, ktorzy

ukonczyli 16 rok zycia. By¢ moze takie rozwigzanie wigze si¢ z bogatg 1 wielowiekowa

77 http://ec.europa.eu/avpolicy/docs/library/studies/finalised/studpdf/minadv_es.pdf

'S Real Decreto 1100/1978 art. 3

7 Alberto Alonso Ureba red., Cédigo comercio y leyes mercantiles, Madryt 2007, str. 530, (zrédto:
http://books.google.es/books)

% Ley 22/1999 z 7 czerwca 1999 r., http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/122-1999.html

81 Art. 4 ustawy 19/2007 z 11 lipca 2007 1. przeciwko przemocy, rasizmowi, ksenofobii i nietolerancji w
sporcie, http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/119-2007.html

2 Ley 2/1996 z 8 maja 1996 r., http://noticias juridicas.com/base_datos/CCAA/ga-12-1996.html
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tradycja wyrobu wina w Hiszpanii.
e Srodki farmaceutyczne.

Podstawowe znaczenie dla regulacji reklamy $rodkéw farmaceutycznych ma
ustawa 29/2006% w sprawie gwarancji i rozsadnego uzywania lekarstw i $rodkow
farmaceutycznych dopuszczajac mozliwos¢ ich reklamy, tylko wowczas, kiedy sg one
dostgpne bez recepty, nie zawierajg srodkéw psychotropowych i odurzajacych oraz nie
sa finansowane ze $rodkow publicznych (art. 78 ust. 1 ustawy). Ponadto dla kazdej
reklamy lekarstw wymaga si¢ uzyskania uprzedniej autoryzacji kompetentnych
jednostek stuzby zdrowia, udzielanej na okres maksymalnie do lat 5 (art. 21). Kazda
reklama lekarstw powinna zawiera¢ pewne minimum wiadomosci jak: wyrazne i
czytelne podkreslenie reklamowego charakteru wiadomosci, nazwe leku, informacje
niezbedne dla jego wilasciwego zastosowania oraz wyrazne i jasne sformulowanie, iz
przed jego zastosowaniem nalezy zapoznaé si¢ z ulotka a w razie jakichkolwiek
watpliwoéci skonsultowaé sie z farmaceuta™. Dodatkowo w art. 6 Krélewskiego dekretu
1416/1994 zakazuje umieszczania w reklamie twierdzen, sugerujacych iz dzialanie leku
jest w petni bezpieczne, pozbawione skutkéw ubocznych, zrownujacych reklamowane
lekarstwo z produktem spozywczym lub kosmetycznym. Rowniez niedozwolona jest
reklama ktora moze wywota¢ mylne przekonanie wsréd swoich odbiorcoéw,zgodnie z
ktérym konsultacja lekarska jest zbyteczna, co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do
sytuacji w ktorej chory sam si¢ btednie zdiagnozuje. Bez wzglgdu na powyzsze
postanowienia obowigzuje catkowity zakaz powolywania si¢ w reklamie na dzialanie
terapeutyczne leku w takich chorobach jak: gruzlica, choroby przenoszone droga
plciowa, inne grozne infekcje, nowotwory, przewlekta bezsenno$¢, cukrzyca (art. 6 ust.
2 Dekretu).

5. Reklama nieuczciwa
Pragnieniem kazdego z przedsigbiorcéw bedacych na rynku jest wykonywanie

swojej dziatalnosci w sposob niezaktocony, bez Zadnych atakow ze strony rywali. Taka
sytuacja wydaje si¢ by¢ jednak nierealna, gdyz istota konkurencji i wolnego rynku jest
ciaggla rywalizacja 1 przesciganie si¢ konkurentow, ktorzy aby przetrwa¢ muszg stale
dostosowywa¢ si¢ do zachodzacych zmian. Konkurencyjny rynek sprzyja wigc
obnizaniu cen, poprawianiu jako$ci oferowanych dobr, tworzeniu nowych mozliwosci.

Ten kto chce na nim zaistnie¢ musi wyr6znia¢ si¢ w dostateczny sposob od pozostatych

8 Ustawa 29/2006 z 26 lipca 2006, http://www.boe.es/acboe/consultas/bases _datos/doc.php?id=BOE-A-
2006-13554

% Art. 5 Krolewskiego dekretu 1416/1994 z 25 czerwca 1994 t.,
http://noticias.juridicas.com/base _datos/Admin/rd1416-1994.html#a5
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przedsigbiorcow. Nie budzi wigc watpliwosci, 1z reklama stwarza mozliwo$¢
stosowania nieuczciwych praktyk polegajacych na rozpowszechnianiu informacji
majacych za zadanie zniestawi¢ rywala. Aby takim praktykom mozna byto zapobiegac,
umieszczono jag wsrdéd innych przykladow reklamy niedozwolonej, ktorej definicje
mozna bylo jeszcze do niedawna znalez¢ w art. 6 lit. a ustawy o reklamie, stanowigcym
ze: reklamq niedozwolong jest taka, ktora ze wzgledu na swojg zawartos¢, forme
prezentacji lub rozpowszechniania skutkuje zdyskredytowaniem, zniestawieniem lub
zlekcewazeniem bezposrednim Ilub posrednim osoby, przedsiebiorstwa bgdz jej
produktow, ustug, dzialalnosci, jej nazwy, znaku towarowego bqdz innych znakow jg
wyro’z’niajqcychgj.

Wejscie w zycie znowelizowanej ustawy o reklamie 1 stycznia tego roku
poskutkowato wykresleniem tego artykulu, wstawiajagc w jego miejsce postanowienia
dotyczace mozliwych dziatan jakie mozna podja¢ przeciwko niedozwolonej reklamie.
W ten sposdb wykreslono réwniez postanowienia dotyczace nieuczciwej reklamy
polegajace na dazeniu do wywolania konfuzji przedsigbiorstw, ich produktow czy
znakow towarowych a takze postanowienia dotyczace reklamy porownawczej, ktorej
teraz poswigcony jest odrgbny artykul ustawy. Owa nowelizacja byla podyktowana
potrzebg dostosowania prawa hiszpanskiego do przepisow wspolnotowych oraz
konieczno$cig zapobiezenia powstawania kolejnych sporéw co do tego, ktéra ustawe ( o
reklamie, czy tez dotyczaca nieuczciwej konkurencji) nalezy w danym przypadku
stosowac.

Akt zniestawienia godzi w reputacje, stawe czy szacunek jakim cieszy si¢ ten,
ktorego usituje si¢ oczerni¢. Postanowienia dotyczace tego rodzaju postepowania byty
juz zawarte w Statucie reklamy z 1964 roku w dziale poswigconym nieuczciwej
reklamie. Zniestawiajac konkurenta za posrednictwem reklamy, pomniejsza si¢ zaufanie
jakim cieszy si¢ jego przedsigbiorstwo badz jego produkty lub ustugi w srodowisku
konsumentéw. Aby ustali¢ czy doszto w danym przypadku do zniestawienia nie jest
konieczne aby faktycznie wystapilo obnizenie zaufania przypadajacego
znieslawionemu, wystarczy sama mozliwos¢ spowodowania takiego uszczerbku. Tak
mozna wywnioskowaé z tresci artykutu 9 ustawy o nieuczciwej konkurencji, ktory
nieco doktadniej okresla czym jest zniestawienie. Zgodnie z jego brzmieniem ,, uwaza
sig za nieuczciwe realizacje lub rozpowszechnianie wypowiedzi odnosnie dziatalnosci,
Swiadczen, firmy bgdz relacji handlowych osoby trzeciej, ktore sq w stanie pomniejszy¢

jego zaufanie na rynku a ktore nie sq precyzyjne, prawdziwe i rzeczowe. W

% Art. 6 lit. a ustawy o reklamie, BOE nr 274 z 15 listopada 1988 r. str. 32464 - 32467
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szczegolnosci uwaza si¢ za nierzeczowe wypowiedzi, ktorych przedmiotem jest
narodowos¢, wiara czy Swiatopoglgd oraz zZycie prywatne czy jakiekolwiek inne
okolicznosci  $cisle osobiste tej osoby”®’. Jak trafnie podkre§la sic w doktrynie
hiszpanskiej, zniestawienie jest praktyka nieuczciwg nie tylko wobec konkurenta, ale w
szczegoOlnosci wzgledem konsumentdéw, poniewaz wpltywa ono na podejmowane przez
nich decyzje, ograniczajac w pewnym stopniu swobode ich wyboru®. Jednoczesnie
mozna powiedzie¢, iz takie dziatanie ze wzgledu na swoj rezultat w pewnym stopniu
bliskie jest naruszeniu dobr osobistych jakimi sg honor, prawo do intymnosci czy
dobrego wizerunku. Kiedy reklama narusza prywatnos¢ indywidualnego przedsigbiorcy,
poprzez powotywanie w niej informacji dotyczacych S$cisle jego okolicznosci
osobistych bez jakiegokolwiek zwigzku z tym, co oferuje on na rynku, mamy wowczas
do czynienia z reklamg okres§lang czesto mianem reklamy osobistej. Ten rodzaj reklamy
bedzie oceniany zawsze jako niedozwolony, zgodnie z tym co glosi art. 3 lit a
omawianej przeze mnie hiszpanskiej ustawy o reklamie. Jezeli jednak cechy osobiste
przedsigbiorcy sg istotne przy ocenie jego swiadczen na rynku, to reklama ktora si¢ na
nie powoluje nie bedzie uznana z gory za bezprawna, jednak moze zosta¢ oceniona jako
nieuczciwa ze wzgledu na to, ze za jej pomoca usituje si¢ skompromitowac rywala.

Istota reklamy zniestawiajacej jest, to iz kieruje si¢ ja przeciwko konkretnej
osobie przy czym nie wymaga si¢ aby nawigzywano do niej bezposrednio, wystarczy ze
odbiorcy przekazu reklamowego na podstawie caloksztaltu informacji moga sami
wywnioskowaé kogo tak naprawde dotyczy taka reklama. Nie ma tutaj znaczenia czy
zamiarem reklamujacego bylo zniestawienie. Sama mozliwos¢ oczernienia ze wzgledu
na zawartos¢ informacyjng przekazu reklamowego skutkuje tym, iz bedzie on uznany za
znieslawiajacy. Aby moc oceni¢ w jakim stopniu okreslony przekaz reklamowy wplynat
na obnizenie zaufania wéréd konsumentéw nalezy postuzy¢ sie modelem przecigtnego
odbiorcy. Z drugiej strony nie bez znaczenia pozostaje tutaj wiek odbiorcoOw 1 rodzaj
reklamowanego produktu, a takze sposdb jego przedstawienia.

Kolejng kwestia mogaca budzi¢ watpliwosci jest jaka, i czy w ogole, role
odgrywa prawdziwos¢ lub falszywos§¢ informacji skutkujacych zniestawieniem.
Poniewaz art. 6 nie stosuje zadnego rozroznienia w tej kwestii, wydaje si¢ wigc to
obojetne, jednakze art. 9 ustawy o nieuczciwej konkurencji w sposdb wyrazny stanowi,

ze jezeli nawet dana wypowiedZ moze skutkowaé pomniejszeniem zaufania

8 Tres¢ art. 9 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w moim thumaczeniu.
87 Jose Massaguer, Comentario a la Ley de Competencia desleal, powotywany w: Fernando Martinez
Sanz, Comentario practico a la Ley de Competencia Desleal, Madryt 2009, str. 132
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komercyjnego, to nie bedzie ona uznana za zniestawienie, jezeli bazuje na informacjach

prawdziwych i precyzyjnych.

§2. Oszustwo w reklamie
1. Reklama wprowadzajaca w blad
Obecnie mozna spotka¢ si¢ z twierdzeniami, ze w reklamie wszystkie chwyty sa

dozwolone a kazdy handlarz to oszust i kretacz. Mimo iz nie jest to prawda, rynek i
konkurencja rzadza si¢ okre§lonymi prawami, wobec ktérych powinno si¢ pozostaé
czujnym. Nalezy wigc pamigtaé, ze przedsiebiorca za posrednictwem reklamy usituje
zwigkszy¢ swoja sprzedaz, a co za tym idzie takze i zyski. Z tego wzgledu zawsze na
pierwszym miejscu bedzie on przedstawial zalety i korzy$ci oferowanego przez siebie
towaru, starajgc si¢ przy tym ukry¢ badz odwroci¢ uwage od jego ewentualnych wad
lub brakow. Poniewaz to reklamujacy si¢ decyduje o treSci swojej reklamy oraz o
srodkach jakie si¢ w niej zastosuje aby lepiej wplywaé na decyzje konsumentdw,
istnieje ryzyko, ze przekaz ten bedzie oszukanczy.

Dos$wiadczenie wskazuje, ze prawo zaczgto dostrzega¢ pewne zagrozenia jakie
niesie ze sobg reklama. Potrzeba ograniczenia sytuacji w wyniku ktérych odbiorcy
reklamy moga zosta¢ oszukani badz wprowadzeni w blad, zaowocowata regulacja tej
sfery naszego zycia. Z drugiej strony nie sposdb nie zauwazy¢, ze reklama wytwarza
pozytywne skutki w porzadku ekonomicznym. Dzieje si¢ tak pod warunkiem, ze
komunikaty reklamowe odpowiadaja prawdzie. W konsekwencji tego, zakaz reklamy
wprowadzajacej w blad®® zawiera zaréwno hiszpanska ustawa o reklamie w art. 3 lit. e
jak 1 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — art. 51 7 tejze.

1) Pojecie reklamy wprowadzajacej w btad.

Idea gtéwna pojecia prawnego sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze reklama ,,moze
wprowadzi¢ w blad swoich odbiorcéw”, przy czym  aby uznaé reklame¢ za
wprowadzajaca w btad, wystarczy sama mozliwo$¢ wprowadzenia w blad, nie jest wigc
konieczne aby taki btad faktycznie powstat. Zatem jezeli zawarto$¢ informacyjno-
perswazyjna reklamy jest oszukancza, istnieje duze prawdopodobienstwo wywotania
mylnej opinii lub przekonania odnosnie tego, co taki przekaz komunikuje. Lema Deves
podkresla, ze o reklamie wprowadzajacej w btad mozna mowi¢ wowczas, kiedy za jej
pomoca znieksztalca si¢ fakty albo przedstawiajac je takimi jakie one sg wprowadza si¢
w blad. Podobnego zdania jest Palma Alvarez Pozo, ktéra utrzymuje iz, w sytuacji

kiedy reklama nie jest w stanie wptyna¢ na zachowanie konsumenta lub konkurenta, nie

% W dostownym tlumaczeniu z jezyka hiszpanskiego reklama oszukancza.
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mozna jej zakwalifikowa¢ jako reklamy wprowadzajacej w btad®’.

Ryzyko badz zagrozenie, ktoremu chce si¢ zapobiec poprzez zakazanie reklamy
wprowadzajacej w blad polega na uksztaltowaniu w $wiadomosci odbiorcy btednej
opinii w przedmiocie zalet czy korzys$ci oferowanych przez reklamujacego si¢, podczas
gdy nie ma to swojego odzwierciedlenia w rzeczywisto$ci. Mimo bezspornego zwigzku
jaki taczy przekaz reklamowy 1 zawieranie uméw na rynku, poprzez uznanie
bezprawnosci reklamy wprowadzajacej w btad nie tylko chroni si¢ interesy odbiorcow,
ale co chyba wazniejsze, zapobiega si¢ ryzyku ogolnemu, nie dopuszczajac do sytuacji
w ktorej rynek opierajac si¢ na informacjach nieprawdziwych, nie moze spekniac
godziwie swojej funkcji. W konsekwencji wyznacza si¢ dwojaki interes ktoremu shuzy
wymog zgodnie z ktorym przekazy reklamowe nie moga wprowadza¢ w blad. Jest nim
z jednej strony interes rozproszony wszystkich odbiorcow, z drugiej- interes w dobrym
funkcjonowaniu rynku®’.

W przypadku zawarcia umowy pod wplywem bledu mozna przeciez uchyli¢ si¢
od skutkow zlozonego o$wiadczenia woli i uniewazni¢ cala umowe na podstawie
przepisow kodeksu cywilnego oraz przepisOw postepowania cywilnego, jednak
zasadnicza wada tego sposobu a posteriori odejScia od umowy jest potrzeba
dochodzenia jej uniewaznienia na drodze sadowej. Niedogodno$ci i wydatki jakie
towarzysza postgpowaniu przed sadem, ktore moga czasem przewyzsza¢ cen¢ towaru
lub ustugi bedacej przedmiotem umowy, sprawiaja, ze mato kto zdecyduje si¢ na takie
rozwigzanie. Z tego powodu rozwigzania prawne zakazujace stosowania reklamy
mogace] wprowadzi¢ w blad swoich odbiorcow wydaje si¢ w petni uzasadnione.

2) Sposoby wprowadzenia w blad:
Wprowadzenie w blad moze polega¢ na udzieleniu informacji niedoktadnych lub
falszywych badz tez na wudzieleniu informacji poprawnych z jednoczesnym
przemilczeniem innych’', majacych duze znaczenie w danej sytuacji, stad sposoby
wprowadzenia w blad mozna podzieli¢ na dziatanie lub pominigcie. Przyjmuje si¢ iz
btad moze dotyczy¢:

e cech produktu lub ustugi,

e osoby ktora dany produkt oferuje,

e innych okoliczno$ci majacych wplyw na podjgcie decyzji przez

% Juan José Marin Lopez, Rafael Sanchez Aristi, La proteccién juridica de los consumidores, Madryt

2003, str. 141, (zrodlo: http://books.google.es/books)

José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, op. cit., str. 143-
144

' Art. 6 dyrektywy 2005/29/WE z dnia 11 maja 2005 r., Dz. Urz. WE L 149, 11/06/2005, str. 22
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klienta.
3) Dziatania zmierzajace do wprowadzenia w btad:
a) Gra stow.
Przekaz reklamowy, aby byl w stanie zwr6ci¢ na siebie uwage odbiorcow musi by¢
ciekawy, oryginalny badz tez $Smieszny, dlatego tez cz¢sto stosuje si¢ w reklamie gre
stow, ktora jednakze moze by¢ przez odbiorcéw roéznie rozumiana i interpretowana. Za
przyklad moze tutaj poshuzy¢ wyrok sadu okregowego w Granadzie orzekajacy o
oszustwie jakiego dopuscito si¢ przedsiebiorstwo reklamujace swdj nowy napoj o

nazwie ,,Ronsin”

. W omawianej sprawie wywotanie btedu wsréd konsumentéw
polegato na znaczeniu uzytych w reklamie stow. Ot6z stéwko ,,ron” oznacza w jezyku
hiszpanskim rum, natomiast ,,sin” - bez (co w potaczeniu z nazwa alkoholu oznacza iz
taki napdj nie zawiera alkoholu). Tak wigc konsumenci byli woéwczas przekonani ze
reklama dotyczy bezalkoholowego rumu, podczas gdy przedstawiata ona zwykty napoj
0rzZezwiajacy.

b) Wyrazenia o charakterze warto$ciujacym, opinie.
Chcac oceni¢ czy okreslona informacja jest falszywa lub niedoktadna, musi by¢ ona
empirycznie 1 obiektywnie sprawdzalna, tak wiec zwykte osobiste opinie, co do zasady
nie beda traktowane jako czyny oszustwa. Co wigcej, konsumenci zazwyczaj sa
swiadomi tego, ze wypowiedzi zawarte w reklamie sg czesto przesadzone a osoba, ktora
w niej wystepuje w rzeczywiscie nie uzywa produktu, ktory zachwala, jednak
wypowiada si¢ o nim przychylnie, poniewaz otrzymuje za to stosowne
wynagrodzenie””.

c) Oferty specjalne.
Czesto w praktyce stosuje sie¢ reklame, w ktorej oferuje si¢ towar w bardzo korzystnej
cenie, jednak gdzie§ matym druczkiem napisane jest zazwyczaj: ,,oferta wazna az do
wyczerpania zapasow”, lub ,promocja dotyczy pierwszych stu sprzedanych
produktéw”. Tego rodzaju praktyka pozwala na przyciggniecie 1 zjednanie sobie
klientow w do$¢ tatwy, lecz oszukaficzy sposob a ocena takiego postgpowania zalezy
zazwyczaj od ilo$ci promocyjnych produktow.

d) Statystyki.

Wyniki r6znych sondazy i ankiet umieszczane sg w reklamie w formie statystyk. Nie

2 Wyrok sadu okregowego w Granadzie o sygnaturze: AC 2004/1.328 z 18 czerwca 2004 r. Powotany

w: Fernando Martinez Sanz, Comentario prdctico a la Ley de Competencia Desleal, Madryt 2009, str.
102, (zrddto: http://books.google.es/books)

Fernando Martinez Sanz, Comentario prdctico a la Ley de Competencia Desleal, Madryt 2009, str.
100-104, (zrédto: http://books.google.es/books)
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chcac narazi¢ si¢ na podejrzenia co do intencji takiego przekazu, tego typu badania
powinny by¢ przeprowadzane zgodnie z zasadami nauki i techniki. Jezeli przedstawione
w reklamie wnioski i spostrzezenia nie bazujg wcale na wynikach przeprowadzonych
wczesniej badan opinii lub owe badanie przeprowadzono bez zastosowania
wymaganych regut, czy tez nie przeprowadzono ich wcale, mamy wowczas do
czynienia z reklama wprowadzajaca w btad”.

e) Korzystanie z cudzej reputacji.
Ten sposob wywotania bledu moze polega¢ na reklamowaniu produktu bedacego
imitacja znanej marki, prowadzeniu kampanii bedacej nasladownictwem reklamy
innego przedsiebiorstwa lub na podjeciu jakichkolwiek innych dziatan majacych na celu
wywotlanie pomyliki co do osoby przedsiebiorcy. Wykorzystujac cudza renome kreuje
si¢ przeswiadczenie w opinii odbiorcéw, iz reklamowany przedmiot ma takie same
wlasciwosci jak inny, ten bardziej znany lub ze reklamujace si¢ przedsigbiorstwo taczy
jakas wiez z tym, ktore cieszy si¢ duzym zaufaniem na rynku.

f) Reklama wykluczajaca.

Ta forma oszustwa bazuje na wywotaniu w odbiorcach mylnego przekonania, ze
tylko jedna marka oferuje produkty okreslonej jako$ci, mimo iz na rynku istniejg inne,
rownie konkurencyijne’”.

Korzystajac z takiego rodzaju reklamy, przedstawia si¢ osobg reklamujacego si¢ badz
jego produkty lub ustugi w sytuacji takiego panowania i pierwszenstwa na rynku, iz
izoluje si¢ w ten sposob od wszystkich pozostatych konkurentéw przy czym nie odnosi
si¢ w konkretny sposob ani do nich samych, ani do $wiadczonych przez nich produktow
czy ustug. Jak wiadomo, tylko taka reklama, ktora zawiera informacje prawdziwe
bedzie uznana za zgodng z prawem. Odnos$nie reklamy wykluczajacej, oprocz wymogu
prawdziwosci informacji w niej zawartych wymaga si¢ rowniez aby tylko reklamowany
produkt posiadat okreslone cechy, wyrdzniajagce go od tych, oferowanych przez
konkurencje. Co wigce] muszg by¢ to cechy tak istotne, Zze niosg za sobg faktyczne

korzysci.

Dezaprobate dla tego rodzaju praktyk wyrazil Sad okrggowy w Alicante w sprawie

krzesetek dla dzieci firmy ,JFeber™, ktora to w swojej reklamie zapewniata niezgodnie

% Jose Massaguer, Comentario a la Ley de Competencia desleal, powotywany w: Fernando Martinez

Sanz, Comentario practico a la Ley de Competencia Desleal, Madryt 2009, str. 100

Carlos Fernandez Novoa, Estudios de derecho de la publicidad, str. 51-55 powotywany w: Fernando
Martinez Sanz, Comentario prdctico a la Ley de Competencia Desleal, Madryt 2009, str. 104
Wyrok Sadu Okregowego w Alicante z 16 marca 1994 r. (Powotany w: Fernando Martinez Sanz,
Comentario practico a la Ley de Competencia Desleal, Madryt 2009, str. 102)
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z prawda, iz tylko jej produkty spetniajg wszystkie warunki bezpieczenstwa.

g) Stosowanie przemilczen i pominig¢.
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (bo to ona obecnie reguluje najszerzej
zagadnienia dotyczace nieuczciwe] reklamy) nie ogranicza oszustwa reklamowego
zdolnego wprowadzi¢ w btad tylko do zawarto$ci samego przekazu, gdyz obok
oszustwa w zawartosci wiadomosci, wystepuje roéwniez takie, ktére polega na ukryciu
lub przemilczeniu informacji istotnych przy podejmowaniu decyzji przez ich
odbiorce’’.
4) Zdolno$¢ wywierania wptywu na rynek.

Dla uznania reklamy za wprowadzajaca w btad nie wystarcza, ze przekaz
reklamowy moze wprowadzi¢ w btad swoich odbiorcow. Jest to warunek konieczny, ale
nie wystarczajacy, poniewaz wymaga si¢ takze aby btad byt tak doniosty, ze skutecznie
bedzie mogt ksztattowac pozycje na rynku lub szkodzi¢ konkurencji. Tak wigc wymaga
si¢ aby wptywatl on na zachowanie ekonomiczne swoich odbiorcow albo zeby byt
zdolny zaszkodzi¢ konkurentom. Takie sformutowanie przepisow odnosnie reklamy
wprowadzajacej w btad jest w petni zgodne z Dyrektywa wspolnotowa, gdyz dokonano
jej dostownej transpozycji do porzadku prawnego Hiszpanii. Podkre§lenia wymaga fakt,
ze wczesniejsza regulacja dotyczaca tej kwestii, ktéra obowigzywala do chwili
derogacji Statutu reklamy, nie wymagata dla uznania reklamy za wprowadzajaca w
btad, aby ta miata zdolno$¢ okreslania woli jej odbiorcéw co do zawarcia umowy z
reklamujacym si¢ lub szkodzenia konkurencji, bowiem kazde oszustwo traktowane byto
jako bezprawie. Obecnie, jak twierdzi de la Cuesta Rute, dopuszcza tzw. oszustwa
»Znosne”.  Przystepujac do transpozycji dyrektywy w doslownym znaczeniu,
ustawodawca hiszpanski optowat za mozliwym do przyjecia ktamstwem reklamowym
na poczet przejaskrawienia typowego dla reklamy, ktéore mozna uznaé za
nieszkodliwe”®.

5) Interpretacja wiadomosci.

Interpretujac przekaz reklamowy powinno si¢ mie¢ na uwadze zawarto$¢ oraz
form¢ w jakiej jest skierowana do nas wiadomo$¢. W procesie rozkodowania
wiadomosci 1 znalezienia jej sensu powinno si¢ kierowaé zasadg ogdlnego wrazenia
zawartg w art. 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktorg przy

ocenie reklamy nalezy bra¢ pod uwagge wszystkie jej elementy. Wiadomos$¢

7 Art. 7 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
% José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 145-146
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przekazywana przez reklam¢ wynika z catoksztattu jej sktadnikow, nie wytaczajac
réznorodnych  form jej wyrazania jakie zostaly uzyte, dlatego tez nie mozna
jednoznacznie stwierdzié, ze dany przekaz reklamowy jest ktamliwy, wprowadzajacy w
btad, jezeli ktory$ z jego elementow nie odpowiada prawdzie. Oznacza to, ze aby
pozna¢ sens danej reklamy nalezy zebra¢ cato$¢ wiadomosci jakie reklamujacy
rozpowszechnia jednocze$nie przez rdézne media, wlacznie z tymi, ktore juz
rozpowszechniono wczesniej. Niektorzy utrzymuja, ze w reklamie mozna i powinno si¢
odrozni¢ pewna jej czes¢ jako szczegdlnie przyciagajaca uwage odbiorcow i to wlasnie
ona powinna by¢ poddawana testowi prawdy 1 falszu przy ocenie prawdziwosci
przekazu reklamowego. Przeciwnicy takiej opinii twierdza iz przeczy to zasadzie
og6lnego wrazenia a wigc narusza tym samym postanowienia art. 5 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Obecnie reklama w spoleczenstwach rozwinigtych przyczynia si¢ do
rozbudzania potrzeb o ktorych jej odbiorcy dotychczas nie mieli pojecia, odkrywa je
przed nimi reklamujacy. Dziatajac pod wptywem btedu, konsument podejmuje decyzje,
ktérych nigdy by nie podjat dysponujac informacjami prawdziwymi, pelnymi i
rzetelnymi. Oszustwo reklamowe jest czynem wielce nieuczciwym, poniewaz ogranicza
swobode wyboru oraz godzi w konsumenta, rynek i konkurencje. Moze jednak zdarzy¢
si¢ tak, iz pomimo oszukanczego charakteru przekazu reklamowego, okreslona grupa
osOb nie popadnie w btad dzigki posiadanej wiedzy specjalistycznej pozwalajacej na
zrozumienie uzytych sformulowan technicznych. Bedzie to jednak dosy¢ waska grupa,
wiekszos$¢ publicznosci zrozumie takg reklame w inny sposéb przez co popadnie w
btad, dlatego tez interpretacja tej drugiej grupy powinna by¢ brana pod uwage przy
ocenie charakteru wiadomosci’.

Punktem odniesienia dla oceny, czy okre§lona reklama jest nieuczciwa pomocny
bedzie model tzw. przecietnego konsumenta, wypracowany w orzecznictwie ETS.
Przecigtny konsument oceniany jest jako osoba nalezycie poinformowana, odpowiednio

uwazna i ostrozna'®

. Model przecigtnego konsumenta jest modelem wzorcowym,
reprezentujagcym caloksztatlt odbiorcow, powinien znajdowaé si¢ pomiedzy dwoma
ekstremum, z jednej strony odbiorcy, ktoérzy zwracaja mniejsza uwage na kierowane do

nich wiadomosci i1 odbierajg je bardziej tatwowiernie, z drugiej- ci ktorzy odbierajg je z

%" Jose Massaguer, Comentario a la Ley de Competencia desleal, powotywany w: Fernando Martinez
Sanz, Comentario practico a la Ley de Competencia Desleal, Madryt 2009, str. 110

1% Luis Gonzalez Vaqué, La nocién de consumidor medio segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de Las Comunidades Europeas, Revista de Derecho Comunitario Europeo, numero 17, 2004 r. str. 57,
(zrédto: http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/4/RDC_017_047.pdf)
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wickszg rezerwag. Model wzorcowy to taki odbiorca, ktory nie jest tym najbardziej
przenikliwym 1 ostroznym ani tez nie jest tym najbardziej nieprzygotowanym i
fatwowiernym. Niestety w praktyce sedziowie czgsto czynig tylko prosta wzmianke
nawigzujagc do modelu przecigtnego odbiorcy zabezpieczajac w ten sposob formalnie
swoja subiektywng opini¢. Czasem bywa tak, ze ze wzgledu na charakter oferowanego
towaru, jego reklama bedzie kierowana tylko do okreslonej grupy spotecznej (np.
zabawki). Kierujac reklame do dzieci, tatwiej wprowadzi¢ je w btad niz w przypadku
osoby dorostej, poniewaz sa one bardziej podatne na oddziatywanie reklam,
nieprzygotowane i niedo$wiadczone'”'. Ze wzgledu na to, ze dzieci sa $wietnymi
odbiorcami, reklama do nich skierowana zostala uregulowana w art. 3 lit. b ustawy o
reklamie, zakazujac tym samym wykorzystywania ich tatwowiernosci. Rowniez art. 5
ust. 3 Dyrektywy 2005/29/WE dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych
stosowanych przez przedsigbiorstwa wobec konsumentow na rynku wewnetrznym,
wyodrebnia szczegélng grupe konsumentdow, bardziej podatng na sugestie przekazow
reklamowych, stanowigc iz interpretacja okreslonej wiadomosci reklamowej powinna
by¢ dokonywana z perspektywy przecig¢tnego cztonka tej grupy.

Zawsze sens jaki przypisuje si¢ wiadomosci bedzie zalezat nie tylko od tego co
reklamujacy stara si¢ przekazaé, ale gtdéwnie od tego jak interpretujg ja odbiorcy. Aby
uzyska¢ pewien obraz tego jak dana wiadomos$¢ jest rozumiana, przeprowadza si¢
badania statystyczne. Taki sposob nie jest jednak pozbawiony wad. Po pierwsze, jesli
pomiar ma by¢ wiarygodny, jego realizacja bedzie bardzo kosztowna. Po drugie, na
przeprowadzenie badan potrzeba pewnego okresu czasu co opdznia znacznie
rozwigzanie catej sprawy. Wreszcie, obraz uzyskany w trakcie pomiaru jest jedynie
obrazem pozornym ,nie mozna zapominaé, ze informacje jakich dostarczaja osoby
badane pozyskiwane sa w okoliczno$ciach mogacych ro6zni¢ si¢ znacznie od tych, w
jakich rzeczywiscie odbierajg wiadomosci zwykli odbiorcy, jednak mimo to nadal si¢ je
stosuje. Tak byto rowniez w przypadku reklamy chipsow Lay's Mediterraneos, gdzie
zapewniano konsumentow iz wytwarzane sg one z uzyciem oliwy. W rzeczywistosci
byta ona jedynie dodatkiem do olejéw ro$linnych uzywanych do produkc;ji.
Przeprowadzono badania ktore wykazaty, ze 90 na 100 zapytanych sadzito, ze oliwa jest
w tym przypadku jedynym dodawanym tluszczem. W tej sprawie Sad pierwszej
instancji w Barcelonie wydat wyrok w ktoérym orzekt o niezgodno$ci z prawem takiej

reklamy oraz nakazat wycofanie z rynku tych chipséw ze wzgledu na to, Ze ich reklama

%" Fernando Martinez Sanz, Comentario prdctico a la Ley de Competencia Desleal, Madryt 2009, str.
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moze wprowadzi¢ w blad odbiorcéw co do ich sktadu'®.

Blad jaki wywotuje reklama moze dotyczy¢ pochodzenia okre§lonego towaru,
sposobu jego produkcji badz wytworzenia, dystrybucji, wlasciwosci, zdatno$ci w
zastosowaniu, cen, liczby 1 jako$ci, wszelkiego rodzaju korzysci z nim zwigzanych a
takze zagrozen jakie moga powsta¢ podczas jego uzytkowania. Taki przyktadowy
katalog informacji zawartych w przekazie reklamowym zawiera art. 5 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W tym miejscu wypada jednak podkresli¢, iz
omawiany przeze mnie artykul nie wymaga, aby w reklamie zostaly omodwione
wszystkie te informacje, jednakze jezeli juz si¢ w niej znajdujg, uwaza si¢ je za
informacje o szczegdlnym znaczeniu. W przypadku niektérych produktow, na mocy
przepiséw szczegdtowych. narzuca si¢ minimalng zawarto$¢ informacyjng ich reklamy,
jednak zasadg jest, ze o tym jakie informacje beda zawarte w reklamie i w jaki sposob
zostang przedstawione decyduje sam reklamujacy, badz jego doradcy. Tak wigc, z
wyjatkiem produktow, ktorych reklama jest regulowana przez przepisy szczegdtowe,
reklamujacy moze poming¢ lub przemilcze¢ pewne fakty, gdyz nie jest on zobligowany
do zawarcia w swojej reklamie wszystkich wiadomosci jakie s3 mu znane odno$nie
oferowanego przez siebie produktu. Stosujac pewnego rodzaju gr¢ przemilczen,
reklamujacy musi jednak mie¢ na uwadze brzmienie ostatniego zdania art. 7 tej samej
ustawy, ktory stanowi, ze jest reklamg wprowadzajaca w btad taka, ktora przemilcza
informacje fundamentalne reklamowanego produktu lub uslugi podczas gdy takie
pominig¢cie wprowadza w biad jej odbiorcéw. Samo pominigcie pewnych informacji nie
stanowi wigc o tym, ze dana reklama wprowadza w blad, jednakze w pewnych
okolicznos$ciach moze by¢ za takg uznana, jezeli przytoczenie pewnych informacji byto
wymagane.

2. Reklama ukryta oraz ,,product placement”
Reklama ukryta polega na nadaniu wiadomosci reklamowej w sposob typowy

dla wiadomosci o charakterze niereklamowym. W takiej sytuacji, osoby do ktorych
skierowana jest taka reklama moga nie zdawac sobie sprawy z tego, ze wlasnie
odbieraja przekaz reklamowy co skutkuje brakiem potrzebnej rezerwy i ostroznoS$ci
podczas jego interpretacji. Element oszustwa tkwi tutaj wiec nie w tym co reklama

komunikuje, ale w sposobie w jaki to czyni'®. Reklama ukryta, ze wzgledu na to iz

102 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji w Barcelonie, nr 43, sprawa lay's mediterraneos, powotany w:
Ignacio Rodriguez del Bosque,Ana Suarez Vazquez,Maria del Mar Garcia de los Salmones Direccion
publicitaria, Barcelona 2008 r., str. 220 (zrodlo: http://books.google.es/books)

1% José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 165
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silniej wptywa na swoich odbiorcéw, stanowi kuszacg alternatywe dla przedsiebiorcow.
Takie zachowanie uznawane jest za bezprawne, ze wzgledu na to, iz odbiorcy kazdej
wiadomosci majg prawo znac jej charakter, a taka reklama go maskuje. Jednak sposob
w jaki oszukuje si¢ tutaj odbiorcéw jest odmienny niz ten o ktorym mowa w art. 7
ustawy o reklamie, dotyczacym reklamy podprogowej. Aby uzyskac jej doktadny sens 1

znaczenie, czesto trzeba odwolaé sie do catosci przekazu.
1) ,,Reklama odredakcyjna”

Jedna z form reklamy ukrytej jest taka reklama, ktéra pozornie wydaje si¢ by¢
wiadomoscia o charakterze wylacznie informacyjnym, nazywa si¢ ja czgsto w

pi$miennictwie hiszpanskim ,,reklama redakcyjna”'™

. W tym miejscu nalezy zaznaczyc,
iz niektoérzy autorzy hiszpanscy uwazaja reklame redakcyjna za rodzaj reklamy
niezalezny od reklamy ukrytej (np. Desantes Guanter, Corredoira i Alfonso)'”. Dzigki
ukryciu jej prawdziwego charakteru, adresaci reklamy odbieraja ja jako bardziej
wiarygodna i na dluzej pozostaje ona w ich pamieci'”. Dziatania takie bazuja na
powszechnym zaufaniu do mediéw i przekonaniu o wiarygodno$ci, rzetelnosci

1 niezaleznos$ci przekazywanych przez nich informacji, dlatego zakazanie reklamy

ukrytej pozwala miedzy innymi to zaufanie utrzymac.

Potrzeba przeciwdziatania zjawisku reklamy ukrytej znalazta swoje odbicie w
ustawodawstwie hiszpanskim. Artykut 9 ustawy o reklamie ustanawia obowigzek
cigzacy na mediach wyraznego oddzielenia informacji reklamowych od tych, o
charakterze czysto informacyjnym. Réwniez reklamujacy zobowiazani sa do wykazania
w sposob nie budzacy watpliwosci charakteru reklamowego emitowanego przekazu. W
drodze Ustawy z 12 czerwca 1994 roku, nastepnie zmodyfikowang przez ustawe z 7
lipca 1999 1.'%", zdefiniowano pojecie reklamy ukrytej jako ,,taka reklama umieszczana
w programach, ktora zaktada prezentacj¢ stowna, wizualng czy dzwigkowa produktow,
ustlug, nazwy, znaku towarowego, dziatalnos$ci lub innych elementéw handlowych
wlasciwych przedsigbiorstwu ktore je oferuje, poprzez media 1 mogaca wprowadzi¢ w
btad swoich odbiorcow co do charakteru takiej wiadomos$ci”(art. 3 ust. 3 lit. d ustawy).

Zmiany te byly podyktowane konieczno$cig implementacji do prawa hiszpanskiego

1% W dostownym tlumaczeniu z jezyka hiszpanskiego, w Polsce okrela si¢ ja mianem reklamy
odredakcyjne;j

195 Mabel Lépez Garcia, La publicidad y el derecho a la informacion en el comercio electrénico,
eumed.net. 2004, str. 46

1% Ewa Nowinska, Zwalczanie nieuczciwej reklamy. Zagadnienia cywilno — prawne, Krakow 2002, str.
123

7 Ley 22/1999 z 7 lipca 1999r., http://noticias juridicas.com/base_datos/Admin/122-1999.html
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Dyrektywy z 3 pazdziernika 1989 roku (89/552/EWG) zakazujacej ukrytej reklamy

telewizyjne;j.
2) ,,Product placement”

Obecnie szczegdlng uwage poswieca sie zjawisku zwanym ,,product placement”.
Lokowanie produktu, bo tak si¢ je czesto nazywa w jezyku polskim, polega na
swiadomym umieszczeniu w okreSlonych przekazach za wynagrodzeniem S$cisle
wybranych rekwizytow, w celu wywotania skutku reklamowego'®. Ocena takiego
zachowania nie jest fatwa. Aby mozna bylo uznaé¢ pojawienie si¢ okreslonego produktu
w programie za reklam¢ ukryta, musza zosta¢ spelnione jednocze$nie dwa warunki. Po
pierwsze, prezentacja osoby, dziatalnosci, produktow badz jego znakow musi odbywac
si¢ w celu reklamowym. Po drugie, taka prezentacja moze wprowadza¢ w btad swoich
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odbiorcow co do jej faktycznego charakteru . W przypadku braku jednego z tych

warunkow, reklama nie moze by¢ uznana za niezgodng z prawem.

Stosowania product placement stanowi dzisiaj wazne zrodlo finansowania
utworéw audiowizualnych, w szczegolnosci filmowych. Ingerencja w ich
rozpowszechnianie stwarza problem w kwestii praw autorskich poszczegdlnych

o . L ~110
tworcow (np. pisarzy, scenarzystow)

. Wydaje mi si¢, ze wspolczesnie lokowanie
produktow w roznych przekazach jest tak czytelne i widoczne, ze kazdy przecigtny
konsument jest zdolny to wychwyci¢, dzigki czemu nie zostaje on wprowadzony w

btad.

3. Reklama ,,rekomendujaca” (testimonial)'"!

Z reklamg ,,po$§wiadczajaca” mamy do czynienia w sytuacji gdy osoba lub grupa
0s0b cieszacych si¢ stawa, uzyczajac swojego wizerunku, wyrazaja przychylng opini¢ o
reklamujacym sie lub jakims z jego produktéw czy ustug''?. Aby osiagna¢ zamierzony
cel reklamowy czesto wystepuja w takiej reklamie osoby popularne, znane publice lub
eksperci w danej dziedzinie a takze osoby, ktore juz dokonaty zakupu danego produktu

badz skorzystaly z ustugi, do ktorej reklama si¢ odnosi. Forma wyrazu moze by¢ tu

1% Thidem, op. cit., str. 127

1% José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 169

"% Ewa Nowinska, Zwalczanie nieuczciwej reklamy. Zagadnienia cywilno — prawne, Krakow 2002, str.
127

W tlumaczeniu z jezyka hiszpanskiego: reklama poswiadczajaca, rekomendujaca. Ze wzgledu na to, iz
w jezyku polskim brak jest odpowiednika dla tego typu reklamy, postanowitam okresla¢ ja mianem
reklamy ,,poswiadczajacej”.

Pedro Pablo Gutiérrez Gonzalez, David Pedreira Sanchez, Miriam Velo Miranda, Diccionario de la
publicidad, Madryt 2005, str. 312, (zrédto: http://books.google.es/books)
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rozna, np. przeczytanie listu zadowolonego uzytkownika, lub dobra recenzja filmu.

Taka reklama wptywa na zachowanie jej odbiorcow, nie tylko dzigki temu co 1 w jaki

sposob komunikuje, lecz ogromne znaczenie majg tutaj sposob w jaki jest postrzegana

spolecznie osoba wystepujaca w reklamie oraz jej indywidualne cechy.

Sposdb prezentacji takiej reklamy i dobor os6b w niej wystepujacych, mozna podzieli¢

na 3 rodzaje:

Osoba rekomendujaca jest kims$ z ,,naszego srodowiska”, jest kims takim jak my,
np. kobieta bedaca tak zadowolona z proszku do prania, Ze nie zamienitaby go
nawet na 2 opakowania konkurencyjnego proszku, przekonujaca nas o tym, ze
ubrania po wypraniu w owym proszku sg tak biate, ze juz bielsze by¢ nie moga.
Wystepujaca w reklamie osoba jest pracownikiem sklepu. Mowi nam, ze pracuje
w danej branzy od wielu lat i zapewnia nas o tym, ze nigdy wcze$niej nie
spotkata produktu lepszej jakosci i w tak korzystnej cenie jak ten przez nig
reklamowany.

W reklamie wystepuje ekspert lub specjalista w danej dziedzinie, jak gdyby
zapewnia nas, ze np. picie mleka okreslonej firmy bedzie mialo korzystny
wplyw na nasze zdrowie, albo Ze uzywanie specjalnego preparatu do pralek
sprawi, ze ta nie bedzie si¢ psuta. W sytuacji gdy osoba rekomendujacag jest
jakas$ osoba slawna powszechnie znana, nie oznacza to, ze jest ona ekspertem w
danej dziedzinie. Wystepuje w reklamie, poniewaz posiada okreslone cechy
bedace bezposrednio zwigzane 1 kojarzone z reklamowanym produktem, np.
kierowca formuty 1 znany na calym $wiecie reklamuje samochod pewnej marki.
Jednakze zar6wno osoba znana jak 1 zwykly aktor grajacy w reklamie nie moze
wypowiada¢ si¢ w kwestiach wymagajacych szczegdlnej wiedzy technicznej
badZ naukowej, jako Ze ich rekomendacje opieraja si¢ jedynie na wnioskach
pozyskanych w trakcie uzytkowania reklamowanego produktu. Co wigcej, aby
takiej reklamie nie mozna byto zarzuci¢ oszustwa, osoby reklamujace produkt,
powinny rzeczywiscie wyprobowac¢ go wczesniej, a prezentowana przez nich

opinia powinna odnosi¢ si¢ do normalnych okolicznos$ci jego uzytkowania.

Natomiast gdy w reklamie wystepuje okreslona osoba w roli eksperta,

oczywistym jest, Ze wyrazana przez niego opinia musi dotyczy¢ kwestii doskonale mu

znanych i odnos$nie ktorych faktycznie posiada fachowa wiedze. Tak wigc osoba znana

moze wystgpowaé w reklamie jako ekspert, z tym ze woéwczas powinno si¢ takg

reklame postrzega¢ jako reklame w ktorej wystepuje ekspert a nie osoba znana.
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Reklama bazujaca na opinii eksperta powinna spetnia¢ szereg okreslonych wymogow.
Po pierwsze, ekspert, na ktoérego opini¢ powolano si¢ w reklamie musi posiadaé
fachowa wiedz¢ w okreslonej dziedzinie, wiedz¢ ktora nie jest powszechnie znana, a
przedstawiona przez niego opinia nie wykracza poza zakres jego wiedzy. Po drugie,
opinia to musi opiera¢ si¢ na podstawie rzeczywiscie przeprowadzonych prob. Po
trzecie, gdy w roli eksperta nie wystepuje osoba fizyczna, tylko okreslona jednostka
administracyjna, trzeba wyraznie wskaza¢ informacje ja identyfikujace a uzyta opinia
musi by¢ opinig oficjalng. Co wazne, w kazdym wypadku zabroniona jest reklama
»poswiadczajaca” lekarstw. Zauwazy¢ nalezy rbwniez, ze omawiany przeze mnie w tym
miejscu rodzaj reklamy, dotyka rowniez sfery prawa do wizerunku osoby, ktéra w niej
wystepuje, wobec czego wymagane jest posiadanie zgody osoby wyrazajacej swoja
opini¢, na uzycie jej w reklamie. Trzeba takze wiedzie¢, ze w sytuacji kiedy reklama
dotyczy okres$lonej dziatalno$ci ryzyka, to osoba poswiadczajaca bierze na siebie
odpowiedzialnos¢ za ewentualne szkody jakich moga dozna¢ osoby, ktére pod
wptywem reklamy si¢ ich podjely. Aby tego unikngé, wystarczy jednak zwrocenie
uwagi na potencjalne zagrozenia i wyrazne wskazanie iz osoba wystepujaca w reklamie

jest ekspertem w tej dziedzinie.

4. Reklama poréwnawcza
1) Pojecie

Reklama poréwnawcza stanowi typ reklamy, ktory z chwilg jego wyodrebnienia
stal si¢ przedmiotem wielu uwag i cze¢sto odmiennych ocen. Prawnicy niejednokrotnie
wypowiadali si¢ o niej krytycznie, ze wzgledu na mozliwo$¢ wywolania za jej pomoca
okreslonego niebezpieczenstwa na konkurencyjnym rynku. Z drugiej strony,
przedsiebiorcy widzieli w niej narzedzie, przy uzyciu ktorego mogli silniej oddziatywaé
na swoich potencjalnych klientéw. W sytuacji jednak, gdy poroéwnanie zawarte w
reklamie ma na celu jedynie wytworzenie w odbiorcach przekonania, ze produkty
oferowane przez konkurencj¢ sa gorszej jakosSci, ocena takiego zachowania nie moze
by¢ wowczas pozytywna.

Od poczatkow XX wieku, kiedy to reklama poréwnawcza zostala wydzielona
przez J. Kohlera, uznawana byla za praktyke nieuczciwa, zmierzajacg do zniestawienia
przeciwnika. Poglad taki panowat az do konca lat sze$¢dziesiatych, kiedy to zaczgly
przewaza¢ opinie gtoszone w Ameryce, ktadace nacisk na funkcje informacyjng uzytego
w reklamie poréwnania. Tego rodzaju idee poskutkowaly ztagodzeniem negatywne;j

oceny reklamy poréwnawczej oraz mozliwoscig jej zastosowania przy jednoczesnym

40



podporzadkowaniu sie okre§lonym wymogom'">.

Wykorzystujac reklam¢ poréwnawcza, przedsigbiorca podkresla zalety swoich
produktéw lub ustug na tle tych, ktoére proponuje konkurencja. W ten sposob stara si¢
przekona¢ odbiorcéw reklamy, iz jego oferta jest bardziej korzystna w poréwnaniu z
reszta, wzmacniajac jednoczesnie swojg pozycje na rynku. Poniewaz w Statucie
reklamy z 1964 roku, nie zawarto zadnych postanowien dotyczacych reklamy
porownawczej, mozna byto przypuszczac, iz jest ona dozwolona, pod warunkiem ze
informacje w niej zawarte s3 prawdziwe 1 wyrazane w sposob obiektywny i
niepogardliwy. Na mocy Statutu reklamy funkcjonowat administracyjny organ
kolegialny o charakterze sagdowym zwany el Jurado Central de publicidad. Do jego
zadan nalezalo rozstrzyganie spraw dotyczacych naruszenia ogoélnych zasad zawartych
w Statucie oraz rozwigzywanie sporéw miedzy stronami. W listopadzie 1976 roku
wydat on bardzo wazng dla prawa reklamy rezolucje, po raz pierwszy uznajac oficjalnie
zgodnos¢ z prawem reklamy pordwnawczej. Jej uzasadnienie opierato si¢ na
nastepujacych zatozeniach:

e reklama poréwnawcza nie jest zabroniona przez prawo,

e uznanie tego rodzaju reklamy za bezprawng godzi w interesy
konsumentow,

e w niektorych wypadkach bytoby to sprzeczne z prawda,

e zakaz reklamy poréwnawczej dziala przeciwko wolnosci stowa i
wolnosci tworezej' .

Mimo to, w praktyce nie czgsto stosowano ten rodzaj oddziatywania na
odbiorcow przekazu reklamowego. Sytuacja nie uleglta zmianie takze po wejsciu w
1988 roku ustawy o reklamie, ktora juz w sposdb wyrazny wypowiedziata zgodnos¢ z
prawem reklamy poréwnawczej, bowiem w dalszym ciggu silne bylo przekonanie o
bezprawnosci 1 nieuczciwosci takiego postepowania.

Niewatpliwie stosowanie reklamy poréwnawczej niesie ze sobg pewne ryzyko,
polegajace na mozliwo$ci naruszenia praw zaré6wno konkurentdéw, jak i konsumentow
oraz interesu ogotu w postaci poprawnie funkcjonujacej konkurencji, dlatego tez
ustanowiono szereg warunkow jakie musi speilnia¢ reklama poréwnawcza aby byla
zgodna z prawem. Do 1 stycznia 2010 roku, postanowienia dotyczace reklamy

porownawczej, zawarte byly w artykule 6 lit. ¢ ustawy o reklamie poswigconym

'3 Ewa Nowinska, Zwalczanie nieuczciwej reklamy. Zagadnienia cywilno — prawne, Krakow 2002, str.
158-161

Lord Campbell of Alloway, Zahd Yaqub, European handbook of advertising law, Londyn 1999, str.
766, (zrodto: http://books.google.es/books)
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reklamie nieuczciwej. Obecnie, reklame¢ porownawcza reguluje art. 6 bis ustawy o
reklamie oraz art. 10 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przy czym art. 6 bis
powtarza unormowania zawarte w art. 10, nieco je przy tym rozwijajac. W prawie
hiszpanskim za reklam¢ poréwnawczg uwaza si¢ takg reklame, ktora wprost badz w
sposOb dorozumiany nawigzuje do osoby konkurenta badz do produktow czy ustug

jakie ten oferuje'"

. Aby moc zastosowa¢ pordwnanie nie narazajac si¢ przy tym na
odpowiedzialno$¢ z tytulu niedozwolonej reklamy,zgodnie z trescig art. 6 bis ustawy o
reklamie, ktory stanowi transpozycj¢ postanowien Dyrektywy 97/55/WE winno ono
spetnia¢ nast¢pujgce warunki:

a) porownywane produkty lub ustugi muszg mie¢ to samo przeznaczenie lub
zaspokaja¢ te same potrzeby, tylko wowczas zastosowanie poréwnania bedzie
uzyteczne,

b) pordéwnania dokonuje si¢ w sposodb obiektywny, powotujac sie na cechy istotne,
rzeczowe, sprawdzalne i reprezentacyjny, nie wylaczajac ceny. Tylko istotne
cechy produktu moga wptyna¢ na decyzje odbiorcow reklamy,

c) w przypadku poréwnywania produktéw chronionych przez $wiadectwo
pochodzenia lub oznaczenie geograficzne lub gwarantowang tradycyjna
specjalnos¢ moze odnosi¢ si¢ jedynie do towardéw o takim samym oznaczeniu,

d) nie mozna poréwnywaé dobr bedacych imitacjg lub replika towaréw lub ustug
opatrzonych chronionym znakiem towarowym lub chroniong nazwa handlowa,

e) jesli poréwnanie odnosi si¢ do oferty specjalnej, trzeba wskaza¢ date jej
rozpoczecia (jezeli jeszcze si¢ nie rozpoczeta) oraz date jej zakonczenia,

f) nie wolno wykorzystywa¢ w nieuczciwy sposob renomy znaku towarowego,
oznaczenia przedsigbiorstwa lub innego oznaczenia odrdzniajacego konkurenta
ani tez chronionego oznaczenia geograficznego lub $wiadectwa pochodzenia
produktow konkurencyjnych czy gwarantowang tradycyjng specjalnoscig. To
samo dotyczy ekologicznej metody produkcji produktow konkurencyjnych''®.

W stosunku do produktow, ktorych reklame reguluja przepisy odrebne, rowniez
ich pordwnanie powinno czyni¢ zado$¢ wymogom w nich przewidzianych. Natomiast w
zadnym wypadku reklama porownawcza nie moze wprowadza¢ w btad, oczernia¢ badz

wykorzystywaé cudza reputacje''’.

"3 Tdentyczng definicje znajdziemy w Dyrektywie 97/55/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6
pazdziernika 1997 r. zmieniajaca dyrektywe 84/450/EWG dotyczaca reklamy wprowadzajacej w biad
w celu wlgczenia do niej reklamy poréwnawczej, Dz. Urz. L 290 , 23/10/1997 str. 18

16" Art. 6 bis ustawy o reklamie

17" Art. 10 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
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Poréwnanie uzywane w reklamie moze polega¢ na bezposrednim nawigzaniu do
konkurenta, badZ moze czyni¢ to w sposob posredni, kiedy nie wspomina si¢ 0 nim
wprost, jednak kazdy odbiorca takiej reklamy doskonale zdaje sobie sprawe o kim
mowa. Przykladem dorozumianego nawigzania do konkurenta moze by¢ sprawa
rozstrzygnigta przez Autocontrol Jury w 2006 roku w sporze mie¢dzy Grupo Leche

, .11
Pascual vs. J Garcia Carrion''®.

Przedmiotem sporu byla wowczas reklama
przedstawiajaca osobe, ktorej zastonigto oczy i ktdra testuje dwa soki, jeden produkeji
Grupo Leche Pascual a drugi — innej marki. Porownanie posrednie polegato tutaj na
tym, iz butelka tej drugiej firmy miata zielong nakretke podczas gdy przedsiebiorstwo
Garcia Carrion bylo wtedy jedynym, ktore stosowalo tego typu oznaczenia swoich
butelek'"”.

Reklama nie jest postrzegana jako pordwnawcza, jezeli reklamujacy odwotuje
si¢ do ogoélu konkurentéw, bez nawet najmniejszego wskazania o ktérym z nich
konkretnie mowa a z kontekstu catej reklamy nie sposob tego wywnioskowaé. Taka teze
zawarl w swoim orzeczeniu hiszpanski Sad Najwyzszy wyrokujac w sprawie Coca-Cola
przeciwko Pepsi'?®. W omawianej sprawie Coca-Cola zarzucala swojemu najwigkszemu
konkurentowi jakim jest Pepsi, iz przeprowadzona przez nig kampania reklamowa
zawiera nieuczciwg 1 oczerniajaca reklame porownawczg, domagajac si¢ przy tym jej
zaprzestania, publikacji orzeczenia w mediach, odszkodowania oraz pokrycia kosztow
procesu. Aby zobrazowaé powstaly problem, przedstawie w skrocie na czym ta reklama
polegata. Ot6z akcja rozgrywala si¢ na koncercie, gdzie znany raper wykonujac swoj
utwor, co jakis czas pije ,,pepsi”’. W pewnym momencie si¢ga po bialg puszke ,,innej
coli” bez jakichkolwiek znakow wyrdzniajacych jej producenta i zmienia nagle rytm
muzyki na spokojng melodi¢, wprawiajac w zdumienie calg publike. Sytuacja wraca do
normy dopiero gdy jeden z fandw podaje mu znowu puszke ,,pepsi”. Przestanie reklamy
mozna wypowiedzie¢ nastepujaco: ,,Pepsi jest na czasie, pijac ja czujesz si¢ mtody 1
peten energii, podczas gdy ta ,,inna cola” odbiera ci to wszystko”. Sad Najwyzszy
zwazyl wbrew twierdzeniom ,,coca-coli”, iz w tym przypadku nie mozna moéwi¢ ani o
reklamie poréwnawczej ani o reklamie nieuczciwej, poniewaz nie ma w niej odwolania
do innego przedsigbiorcy zard6wno wprost, jak 1 posredniego a na rynku istnieje wiele

innych ,,coli”. Zgodnie z twierdzeniem Sadu, taka reklame¢ mozna traktowacé jako

18 Oba przedsigbiorstwa zajmuja si¢ produkcja, dystrybucja i sprzedaza produktow mlecznych i sokow.
% Jodo Miranda de Sousa, Patricia Herrero, Mapping the labyrinth: advertising regulation in Spain,
World Trademark Review, grudzien/styczen 2010, str. 76-77
120 Wyrok Sadu Najwyzszego, sygnatura: RJ 1997/1195 z 24 lutego 1997 roku. (zrodto:
http://www.unizar.es/departamentos/derecho_empresa/primer_segundo_ciclo/titulaciones/documents/
32 2.pdf)
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reklame ,,po$wiadczajacy”.

Dodatkowe warunki jakie powinna spetnia¢ reklama poréwnawcza:

e pordéwnanie musi by¢ dokonane publicznie i rozpowszechniane w jakikolwiek
sposob, poniewaz tylko dzigki temu mozliwe jest osiggniecie celu wlasciwego
reklamie poréwnawczej jakim jest wptywanie na decyzje konsumentow,

e porownanie musi dotyczy¢ innego konkurenta — stosowanie autoporoéwnania
polegajacego na zestawieniu produktow wczesniejszych i obecnych jednego
przedsigbiorcy, nie miesci si¢ w zakresie reklamy porOwnawczej w rozumieniu
ustawy o reklamie i zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

e wszelkiego rodzaju testy towarow wykonywane przez osoby lub instytucje nie
bedace zwigzane z reklamujagcym sie¢ sa wylaczone z zakresu reklamy
porownawczej, gdyz jej istota polega na tym, ze to wlasnie reklamujacy
porownuje swoje produkty z produktami obcymi. W sytuacji gdy takie
porownanie dokonywane jest przez osobe trzecig, mozna domniemywac iz jej
opinia bedzie niezalezna, neutralna i obiektywna a co wigcej bedzie miata
charakter jedynie informacyjny, nie bedac ukierunkowana na promocje
sprzedazy jednego z porownywanych przedmiotow'>'.

Podsumowujac, reklama poréwnawcza jest sposobem informowania o nowych
mozliwo$ciach jakie sa dostgpne na rynku a w sytuacji, gdy czyni zados¢ wszystkim
koniecznym warunkom, mozna o niej powiedzieé, iz nie dos¢, ze jest uczciwa, to takze
bardzo pozadana i1 majaca pozytywny wplyw na konkurencje i rynek, czego
potwierdzeniem moze by¢ orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji z 28 marca 2001 r. w

sprawie T-144/99'%.

§3. Klauzula generalna
Wilaczenie klauzuli generalnej do przepiséw dotyczacych reklamy i nieuczciwej

konkurencji jest niewatpliwie bardzo pomocne 1 uzyteczne w sytuacji kiedy
okreslonego zachowania nie mozna ,,podpia¢” czy wpasowac¢ pod jakikolwiek model
nieuczciwe] praktyki zdefiniowanej przez prawo. Takie rozwigzanie pozwala na
dopasowanie prawa do ciagle zmieniajacej si¢ rzeczywistos$ci, uelastycznia
obowigzujgce prawo oraz umozliwia organom je stosujacym jego odpowiednie

zastosowanie w konkretnej sytuacji. Z drugiej strony moze ono doprowadzi¢ do

121 Fernando Martinez Sanz, Comentario prdctico a la Ley de Competencia Desleal, Madryt 2009, str.

159-161
"2 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61999A0144:EN:HTML
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powstania niepewnosci prawnej'*>.

Zanim weszla w zycie zmiana ustawy o reklamie o ktérej juz wczesdniej
wspominatam, klauzula generalna zawarta byta zarbwno w ustawie o reklamie (art. 6
lit b in fine), jak 1 w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W obowigzujacym
wowczas stanie prawnym, klauzula generalna zawarta w ustawie o reklamie
nawigzywata jedynie do zasad poprawnosci (normas de correcciéon) oraz dobrych
praktyk rynkowych'*, podczas gdy w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,
mozna bylo doszukaé si¢ odestania zaledwie do zatozen dobrej wiary'%.

Obecnie klauzule generalng znajdziemy wytacznie w ustawie o zwalczaniu
nieuczciwe] konkurencji, jednak co wazne, uregulowano ja w sposob bardziej
szczegotowy 1 precyzyjny, kltadac przy tym kres kolizji obu ustaw i rozwazan
dotyczacych istoty 1 znaczenia obu klauzul. Zgodnie z brzmieniem ustawy o zwalczaniu
nieuczciwe] konkurencji za nieuczciwe zachowanie uwaza si¢ kazde zachowanie
pozostajace w sprzecznosci z wymogami dobrej wiary. W stosunkach konsumenckich
za sprzeczne z wymogami dobrej wiary traktuje si¢ takie zachowanie przedsigbiorcy,
ktory nie dochowuje nalezytej starannos$ci zawodowej podczas gdy takie zachowanie w
znaczacy sposOb znieksztalca lub moze znieksztalci¢ zachowanie ekonomiczne
przecigtnego konsumenta.

Aby méc zastosowac klauzule generalng, musza zostaé spetnione trzy warunki:

e Dane zachowanie oceniane jako nieuczciwe nie zostato uregulowane
prawnie, nie znajduje si¢ w katalogu typowych praktyk
niedozwolonych,

e Zastosowanie klauzuli generalnej jest mozliwe tylko w przypadku
gdy okres§lone zachowanie jest obiektywnie nieuczciwe,

e Interpretujac klauzule generalng nalezy pamigtaé, ze jakikolwiek
zakaz badZz ograniczenie reklamy pocigga za soba rowniez
ograniczenie fundamentalnych praw zawartych w Konstytucji jak
prawo do informacji (art. 20) czy swoboda dzialalno$ci gospodarcze;j
(art. 38), dlatego tez powinno si¢ ja interpretowaé w sposob
mozliwie jak najbardziej zawezajacy'*.

Zdaniem Jos¢ Maria de la Cuesta Rute klauzula generalna traktowana jest czesto

123 Tomasz Bukowski ,Klauzule generalne w prawie cywilnym. O konieczno$ci stworzenia katalogu
zasad wspotzyciaspotecznego.” Artykut z Monitora Prawniczego 24/2008

124 Art. 6 lit. b ustawy o reklamie

123 Art. 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

126 José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 191-192
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przez sedziow jako usprawiedliwienie czy uzasadnienie wydawanych przez nich
orzeczen ograniczajacych i sankcjonujacych reklame. Ze wzgledu na to, nie sposob
przytoczy¢ tutaj jakiegokolwiek orzeczenia mogacego postuzyé za przyktad
poprawnego zastosowania klauzuli generalnej, ktore oddatoby jej rzeczywisty sens.
Wspoélczesnie, wraz z kolejnymi nowelizacjami prawa hiszpanskiego 1 jego
doprecyzowaniem klauzula generalna stopniowo traci na znaczeniu, jednakze w latach
60tych XX wieku kiedy to wprowadzono Statut reklamy odgrywala ona dos¢ istotng
rolg. Nadal jednak stanowi pewnego rodzaju pole manewru dla sedziego, ktory
rozstrzyga skomplikowana, nie dajacg si¢ podciagna¢ pod zaden model sprawe
wskazujac przy tym potrzebe zmian i ustanowienia nowych regulacji prawnych.

W polskiej ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji'?’ umieszczono dwie
klauzule generalne (art. 3 ust. 1 1 art. 16 ust. 1 pkt 1). Zakres zastosowania klauzuli z

art. 3 ust. 1 jest szerszy niz zakres tej z art. 16 ust. 1 pkt 1'%

, ze wzgledu na to, iz
obejmuje ona wszelkie czyny nieuczciwej konkurencji, podczas gdy ta druga — jedynie
reklamg.

Krajowy ustawodawca przyjal, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest w
szczegolnosci reklama sprzeczna z przepisami prawa, dobrymi obyczajami lub
uchybiajaca godnosci cztowieka. Zgodnie z twierdzeniem Skubisza, ,,reklama sprzeczng
z dobrymi obyczajami i uchybiajaca godnosci cztowieka jest reklama sprzeczna z
ogolnie przyjetymi w Polsce zasadami moralnos$ci”. Podobne kryteria mozna bylo
jeszcze do niedawna znalez¢ w hiszpanskiej ustawie o reklamie, gdzie w klauzuli
generalnej powotywano si¢ na zasady poprawnosci (normas de correccion).

Klauzula generalna zawarta w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji spelnia trzy funkcje:

a) definiujaca — dostarcza wskazdéwek, dzigki ktorym mozliwe jest zdefiniowanie
czynow nieuczciwe] konkurencji,

b) uzupelniajacg — rozszerza katalog czyndw nieuczciwych, oraz umozliwia ich
ocen¢ w sytuacji, gdy nie sposéb ich dopasowaé¢ do hipotezy zadnego z
obowigzujacych przepisow,

¢) korygujaca — bardzo istotng w sytuacji, gdy w konkretnych okolicznosciach
mozliwe jest zastosowanie odpowiedniego przepisu prawa, jednak ze wzgledu

na charakter sprawy, bytoby to niecelowe'*’.

127 Dz. U. 2003 . Nr 153 poz. 1503

128 Ryszard Skubisz [w:] Janusz Szwaja red. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz.,
Warszawa 2006, str. 676

129 Janusz Szwaja red., Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz., Warszawa 2006, str.
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Z pewnoscig stosowanie klauzul generalnych ma swoich przeciwnikéw, jak i
zwolennikow, ja osobi$cie uwazam iz sg one przydatne w sytuacji gdy tworzac prawo,
ustawodawca nie jest w stanie przewidzie¢ wszelkich mozliwych sytuacji jakie moga
powsta¢ 1 jakie powinny by¢ poddane regulacji prawnej. Umieszczenie klauzul
generalnych w przepisach prawnych dotyczacych reklamy i czyndéw nieuczciwej
konkurencji wydaje si¢ by¢ niezbedne ze wzgledu na dynamike stosunkow objetych
tymi regulacjami.

§4. System samoregulacji
System samokontroli stanowi skuteczng i elastyczng forme¢ uzupetnienia

przyjetych rozwigzan prawnych w dziedzinie reklamy. Wzorem i fundamentem dla
tworzenia krajowych systeméw samoregulacji sa przepisy Miedzynarodowej Izby
Handlowej (ICC) majacej swoja siedzib¢ w Paryzu, w szczegdlnosci Migdzynarodowy
Kodeks Postgpowania w Dziedzinie Reklamy'*’. Podstawowa funkcja takiego systemu
jest promocja zasad etycznych, niezafalszowanej reklamy oraz wzmacnianie uczciwej
konkurencji 1 zaufania w dziatalno$ci reklamowej. Niewatpliwg zaleta jest jego
autonomiczno$¢, dzieki czemu mozliwe jest jego funkcjonowanie obok witadzy
sagdowniczej. Pozwala to na odcigzenie sadoéw, znaczne przyspieszenie i uelastycznienie
calej procedury rozwigzywania sporow powstatych na tle reklamy oraz znaczaca
redukcje kosztow postepowania'®".

W Hiszpanii system taki uksztaltowano juz w czasach obowigzywania Statutu
reklamy z 1964 roku. Wowczas nadzor nad przestrzeganiem zasad etycznych w
reklamie sprawowat Komitet Glowny reklamy (Junta Central de Publicidad), natomiast
kompetencje w dziedzinie rozwigzywania powstatych sporéw przyznano Sadowi
Przysiggltych (Jurado de la publicidad). Obecnie ich odpowiednikami sa: La Asociacion
de Autocontrol de la Publicidad - AAP (dalej Autocontrol) oraz Jurado'*. Autocontrol
jest stowarzyszeniem non-profit , wykreowanym przez przemyst reklamowy, zrzesza
przedstawicieli reklamodawcow, agencji reklamowych 1 mediow na zasadzie
dobrowolnosci cztonkostwa.

Kazdy, kto czuje si¢ obrazony przez okreslong reklame, lub uwaza, iz jest ona

sprzeczna z prawem, moze zwrdci¢ si¢ do Autocontrol z prosbg o interwencje. W tym

134-141

130 Silvia Barona Vilar, Tutela civil i penal de la publicidad, Valéncia 1999, str. 172, (zrodto:
http://books.google.es/books)

31 José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 244-245

132 Silvia Barona Vilar, Tutela civil i penal de la publicidad, Valéncia 1999, str. 158, (zrodto:
http://books.google.es/books)
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wypadku nie ma zadnego znaczenia czy z taka prosba wystepuje organizacja,
przedsigbiorstwo czy indywidualny konsument, wystarczy wskaza¢ ewentualne powody
bezprawno$ci reklamy na piémie'>>. W ten sposob chroni si¢ indywidualne interesy
konsumentow, eliminujac reklame niepozadang i1 sprzeczng z zasadami etyki, a
przedsigbiorcom zapewnia si¢ mozliwo$¢ funkcjonowania na rynku wolnym od
nieuczciwej konkurencji'**.

W 1996 roku Autocontrol wydato Kodeks Postepowania w Dziedzinie Reklamy,
ktory nastepnie zmodyfikowano w 2002 roku, w ktéorym zamieszczono podstawowe
zasady dotyczace reklamy, zakazujgc przy tym m. in.: wykorzystywania dobrej wiary
konsumenta, nawotywania do przemocy, niebezpiecznych, bezprawnych zachowan,
dyskryminacji, zachowan sprzecznych z dobrymi obyczajami, godzacych w honor,
prawo do wizerunku i prywatnosci.

W ramach systemu samoregulacji, kompetencje w przedmiocie rozwigzywania

sporow powierzono tzw. Sadowi przysiegtych (Jurado), ktory moze obradowaé jako
plenum lub w sekcjach.
Zgodnie z 5 pkt. Kodeksu'*, w sekcjach rozpatruje sic wszelkie naruszenia norm
etycznych 1 postanowien w nim zawartych, natomiast plenum stanowi organ
odwotawczy, przy czym wydane postanowienie wigze nie tylko strony postgpowania ale
rowniez wszystkich pozostatych cztonkéw stowarzyszenia (art. 7 Kodeksu).
Obiektywnos¢ 1 bezstronno$¢ decyzji zapewnia wysokie wyspecjalizowanie oraz
niezalezno$¢ tego organu od jakiejkolwiek organizacji ekonomicznej badz politycznej
oraz poszanowanie zasad rownosci stron 1 prawa do obrony strony ktorej reklame
zaskarzono'*°. Wydane postanowienie, stwierdzajace bezprawno$¢ reklamy moze
zobowigzywaé reklamujacego si¢ do czesciowej zmiany jej tresci, catkowitego jej
wycofania a takze do publikacji postanowienia stwierdzajacego jej sprzeczno$¢ z
zasadami etycznymi.

Podsumowujac, system samoregulacji w Hiszpanii stanowi istotne i skuteczne
narzedzie w walce z nieuczciwg 1 nieetyczng reklama. Baza dla tego systemu

dyscyplinujacego hiszpanska reklame jest zatem: Kodeks wydany przez Autocontrol, jej

'3 Ignacio Rodriguez del Bosque,Ana Suarez Vazquez,Maria del Mar Garcia de los Salmones, Direccion
publicitaria, Barcelona 2008, str. 226, (zrédto: http://books.google.es/books)

134 Mariola Garcia — Uceda, Las claves de la publicidad, Madryt 2008, str. 469, (zrodto:
http://books.google.es/books)

135 http://www.autocontrol.es/pdfs/Cod_conducta publicitaria.pdf

3¢ Tgnacio Rodriguez del Bosque,Ana Surez Vazquez,Maria del Mar Garcia de los Salmones, Direccion
publicitaria, Barcelona 2008, str. 226, (zrédto: http://books.google.es/books)
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Statut oraz Regulamin Sadu Przysieglych'*’. W Polsce system ten ciagle jeszcze sie
rozwija, dlatego tez w tym zakresie powinno si¢ korzysta¢ z dorobku innych Panstw,

bardziej dos§wiadczonych w tej materii.

§5. Ustawa o reklamie wzgledem ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji
Jak juz wspominalam na poczatku niniejszego opracowania, w styczniu tego

roku weszla w zycie nowelizacja ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
ustawy o reklamie'®®, z czym wiaze sie szereg skutkéw prawnych. Zanim jednak
nastgpita ta znaczaca 1 jakze potrzebna zmiana hiszpanskiego ustawodawstwa,
nierzadko dochodzito do konfliktow i sprzecznosci na tle obu ustaw.

Rozbieznos¢ uregulowan dotyczacych tych samych zagadnien, a w szczegolnosci
nieuczciwych praktyk, wzbudzita zaciekta debat¢ w srodowisku prawniczym co do tego
ktorg ustawe stosowac i w jaki sposob interpretowac jej przepisy.

Konkurencja norm prawnych wynikata gtéwnie z charakteru obu ustaw oraz
celow jakie usilowano za ich pomoca osiggnaé. Postanowienia ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji mozna zatem scharakteryzowac jako posiadajace wymiar
spoteczny, ukierunkowane na ochrone nie tylko konkurentow lecz takze konsumentdw.
Ustawa o reklamie natomiast posiada wymiar czysto profesjonalny. Konsekwencja tego,
byto takze odmienne sformutowanie klauzul generalnych. W ustawie o reklamie za
nieuczciwe uwazano kazde zachowanie sprzeczne z zasada poprawnos$ci oraz dobrych
praktyk handlowych, natomiast klauzula generalna zawarta w przepisach ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji odnosila si¢ wytacznie do zasad dobrej wiary'’.

Propozycje rozwigzania powstatych sprzeczno$ci mozna podzieli¢ na 3 grypy:

a) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji jako prawo pozniejsze w mysl
zasady lex posterior derogat legi priori, uchyla wszystkie przepisy ustawy o
reklamie, ktore dotycza tych samych kwestii,

b) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, mimo iz jest ustawg pozniejsza
w stosunku do ustawy o reklamie, nie deroguje jej, aczkolwiek przepisy ustawy
o reklamie powinny by¢ interpretowane 1 stosowane w zgodzie z

postanowieniami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,

7 Silvia Barona Vilar, Tutela civil i penal de la publicidad, Valéncia 1999, str. 174, (zrodto:
http://books.google.es/books)

38 1 ey 29/2009 z 30 grudnia 2009 r. modyfikujaca ustawe o reklamie oraz ustawe o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w celu lepszej ochrony konsumentow i uzytkownikow,
http://noticias.juridicas.com/base _datos/Admin/129-2009.html

13 Fernando Martinez Sanz, Comentario prdctico a la Ley de Competencia Desleal, Madryt 2009, str.
23-24
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c¢) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zawiera normy ogoélne, dlatego
tez nie moze derogowaé szczegdtowych postanowien ustawy o reklamie,
poniewaz takie rozwigzanie byloby sprzeczne z zasada lex specialis derogat legi

140
generali’™".

Najlepszym rozwigzaniem wydaje si¢ by¢ to wymienione w drugiej kolejnosci,
poniewaz w przypadku braku wyraznych postanowien pozbawiajacych mocy
obowiazujacej przepisy ustawy o reklamie, mozliwe jest ich dostosowanie do
pozostatych regulacji normatywnych, bardziej aktualnych 1 odpowiadajacych
rzeczywistym potrzebom.

Omawiana przeze mnie nowelizacja obu ustaw miata wigc za zadanie nie tylko
usunigcie powstatych sprzecznosci, ale rowniez dostosowanie hiszpanskiego
ustawodawstwa do zalozen Dyrektywy Parlamentu Europejskiego 2005/29/WE
dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsigbiorstwa
wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym. Aby zrealizowaé zamierzony cel,
prawodawca hiszpanski wykreslit czgs¢ postanowien ustawy o reklamie, jednoczesnie
przenoszac je do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (np. Przepisy dotyczace
reklamy nieuczciwej, mozliwych $rodkow prawnych przeciw reklamie niedozwolone;,
legitymacji procesowej, przedawnienia). Taki sposdb rozwigzania problemowej kwestii
skutkuje utrata pierwszenstwa ustawy o reklamie i podporzadkowaniem jej ustawie o

zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji'®'.

140 Ibidem, str. 25

1" Juan Casuld, Principales novedades de la Ley General de Publicidad, artykut opublikowany 3 lutego
2010 r. Na stronie internetowe;j: http://www.diariojuridico.com/opinion/principales-novedades-de-la-
ley-general-de-publicidad.html
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ROZDZIAL I11. Odpowiedzialnos¢ z tytulu niedozwolonej
reklamy.

Kazdy kto stosuje niedozwolong reklame, powinien pamigtac o tym, iz w §wietle
prawa hiszpanskiego naraza si¢ tym samym na odpowiedzialno$¢ cywilng 1
administracyjng, a w niektorych wypadkach nawet karng. Dwie pierwsze oznaczaja
zazwyczaj odpowiedzialno§¢ materialng, natomiast ta ostatnia, w szczegdlnie
powaznych sytuacjach moze nawet skutkowa¢ pozbawieniem wolnosci. Gtownym
celem tych unormowan jest ukaranie osoby odpowiedzialnej z tytutu stosowania i
rozpowszechniania niedozwolonej reklamy, zado$¢uczynienie osobie ktdra ucierpiata w
wyniku takich dziatan, oraz niedopuszczenie do zaistnienia podobnej sytuacji w
przysztosci. Najlatwiejsza, a co za tym idzie, najczesciej stosowng forma dochodzenia
roszczen jest w tym wypadku postepowanie cywilne. Z tego powodu, omawiajac
zagadnienia $rodkéw prawnych wobec niedozwolonej reklamy, to wilasnie cywilne

aspekty odpowiedzialnosci postanowilam omowi¢ w pierwszej kolejnosci.

§1. Odpowiedzialnos¢ cywilna
1. Nakaz zaprzestania reklamy
Dziatalno$¢ reklamowa, ze wzgledu na swoj charakter przybiera zwykle posta¢

kampanii reklamowej trwajacej przez okreslony okres czasu. Tak wigc, reklama nie
ogranicza si¢ jedynie do pojedynczej czynnosSci, lecz sktada si¢ na nig pewien ciag
dziatan, dlatego tez - moim zdaniem - najistotniejsza forma obrony przed niedozwolong
reklama, a S$ciSlej jej nastgpstwami, jest uzyskanie nakazu jej zaprzestania.
Wstrzymanie rozpowszechniania niedozwolonej reklamy 1 zakaz realizowania jej w
przysztosci stanowi klasyczny 1 najskuteczniejszy s$rodek prawny umozliwiajacy
zwalczanie tego typu nieuczciwych praktyk'*%.

Nakaz zaprzestania stosowania niedozwolonej reklamy, aby byt skuteczny musi
zosta¢ wydany przez odpowiednie organy. Kompetencje w tej materii przyznano
sadom, ktore na mocy Tytutu VI Konstytucji hiszpanskiej sprawuja wladze sadownicza
poprzez wydawanie wyrokoéw 1 egzekwowanie ich wykonania. W sprawach cywilnych

obowigzuje zasada skargowos$ci, sad wszczyna postgpowanie wylacznie na zadanie

2 José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 213-214
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osoby zainteresowanej rozstrzygnigciem sprawy. Proces cywilny to zdaniem Manuela
Ortells Ramos, ,,7zadanie (skierowane do organu sadowego i przeciwko innej osobie)
wydania wyroku w przedmiocie ochrony okreslonego dobra prawnego, na ktorego
poparcie przytacza sie argumenty o znaczeniu prawnym”'*. Kierujac sprawe do sadu,
uprawniony podmiot oczekuje, iz bezstronny i niezawisty sedzia po wystuchaniu stron
wyda stosowng decyzje w przedmiocie zaprzestania rozpowszechniania reklamy
bedacej przedmiotem postgpowania oraz co wazne, zakaze jej ponownego
rozpowszechniania w przysztosci. W drodze postepowania sgdowego zapewnia si¢
mozliwo$¢ dochodzenia i obrony praw i interesow przystugujacych uprawnionemu.
Zgodnie z przepisami postepowania cywilnego'** wlasciwym w tej sytuacji bedzie sad I
instancji  (Juzgado de Primera Instancia) rozpatrujacy sprawe w skladzie
jednoosobowym'*’. Organami wyzszego rzedu, rozpatrujacymi apelacje od wyrokow
sadu 1 instancji s3 Audiencje Prowincialne, organy kolegialne (Audiencias
Provinciales) bedace odpowiednikiem naszych sagdéw okrggowych. W sytuacjach $cisle
przewidzianych prawem istnieje rowniez mozliwos¢ wniesienia skargi kasacyjnej do
Izby Pierwszej Sadu Najwyzszego'*.

W omawianym postgpowaniu to na skarzacym spoczywa ci¢zar udowodnienia
krzywdzacych skutkéw reklamy (badZz mozliwosci ich powstania), przy czym nie ma
on obowigzku wykazania winy oskarzonego. Dla orzeczenia nakazu wstrzymania
reklamy wystarczy wigc samo niebezpieczenstwo spowodowania szkody lub krzywdy
przez rozpowszechniang reklame. Domniemywa si¢ wigc, iz potencjalne zagrozenie
stanowi wystarczajacg przestanke dla wydania orzeczenia zgodnego z zadaniem
powoda. Nalezy jednak doda¢ iz jest to domniemanie wzruszalne- iuris tantum, ktore
moze zosta¢ obalone przez pozwanego, gdy ten wykaze, iz rozpowszechnianie jego
reklamy nie pocigga za sobg Zadnego niebezpieczenstwa lub niebezpieczenstwo takie
ustato'*’. Zgodnie z trescia art. 32 ust. 1 pkt. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, mozliwe jest rodwniez zadanie wstrzymania reklamy ktorej jeszcze nie
rozpowszechniono. Orzeczenie wydane w takiej sytuacji bazuje na mozliwosci

powstania przysztej szkody, nie zobowigzuje wigc pozwanego do wstrzymania swojej

' Silvia Barona Vilar, Tutela civil i penal de la publicidad, Valéncia 1999, str. 216, (zrédto:
http://books.google.es/books)

14 Ley 1/2000 z 7 stycznia 2000 r., http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/l11-2000.html

'3 José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 215

'4® Maria Supera- Markowska, Zarys prawa hiszpanskiego i prawa polskiego, Warszawa 2009 , str. 47

7 Silvia Barona Vilar, Tutela civil i penal de la publicidad, Valéncia 1999, str. 544-545, (zrédto:
http://books.google.es/books)
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reklamy, lecz catkowicie jej zakazuje, zanim jeszcze zostanie udost¢pniona szerszej
publice. Moim zdaniem jest to rozwigzanie stuszne, poniewaz dzicki niemu nie
dopuszcza si¢ do powstania krzywdzacych skutkow reklamy oraz unika si¢ dalszych
postepowan, np. odszkodowawczego lub o przywrocenie stanu sprzed naruszenia.

2. Sprostowanie
W przeciwienstwie do zaprzestania reklamy, za pomoca tego $rodka prawnego

nie zmierza si¢ do zakonczenia konkretnej dziatalno$ci reklamowej juz rozpoczetej lub
majacej si¢ dopiero rozpoczaé, lecz stara si¢ zlagodzi¢ jej skutki. Podstawe prawng
sprostowania stanowi w szczegdlno$ci osobna ustawa po$wigcona tej materii'® oraz
art. 32 ust. 1 pkt. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przyjmuje si¢, ze
publikacja reklamy poprawionej, sprostowanej, ma na celu przywrdcenie takiej sytuacji
na rynku, jak gdyby niedozwolona reklama nigdy na nim nie zaistniala. Rozwigzanie
takie stosuje si¢ w wypadku, gdy , kontrreklama” jakg niewatpliwie jest owa reklama
sprostowana, moze przyczyni¢ si¢ w istotny sposdb do naprawy szkdd jakie poniost
pokrzywdzony'*.

Watpliwos$ci moze budzi¢ natomiast sytuacja w ktorej sad orzekt o koniecznosci
sprostowania reklamy 1 rzeczywiscie takie sprostowanie mialo miejsce, jednak w
dalszym ciggu nie wyeliminowano z niej elementow bezprawnych. Czy w takiej
sytuacji istnieje mozliwo$¢ ponownego jej zaskarzenia? Czy ewentualne zaskarzenie
nie godzi w istote res iudicata? Wobec powyzszych dylematow nalezy uznaé, iz
reklama sprostowana stanowi nowy przekaz reklamowy podlegajacy zaskarzeniu'*.

Decyzje o nakazaniu sprostowania podejmuje sedzia zawsze jezeli jego brak
moglby pogorszy¢ sytuacje pokrzywdzonego. W orzeczeniu sagdowym okresla si¢ jego
miejsce 1 czas trwania. Jezeli ze wzgledu na charakter sprawy, mogloby to si¢
przyczyni¢ do naprawy szkoéd spowodowanych przez zaskarzong reklame,sad moze
zobowigza¢ pozwanego do publikacji sentencji wyroku w catosci lub w czesci.
Publikacja wyroku nie jest zatem oddzielnym roszczeniem lecz zgdaniem positkowym.

O ile publikacja wyroku orzekajacego bezprawnos$¢ konkretnej reklamy jest
rozstrzygnigciem slusznym o tyle nakazanie sprostowania moim zdaniem stanowi
rozwigzanie nie w pelni trafne. Nakazanie okreslonemu podmiotowi publikacji
przekazu reklamowego o konkretnej tresci, na jego koszt i wbrew jego woli to zbyt

daleko posunigta ingerencja w sfere jego wolnosci.

'8 Ley organica 2/1984 z 26 marca 1984, http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/102-1984.html
149 José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 241
150 Tbidem, str. 218-219
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3. Zaplata odszkodowania i przywrdcenie stanu sprzed naruszenia
Idealnym rozwigzaniem dla pokrzywdzonego w sytuacji naruszenia

przystugujacych mu praw byloby przywrdcenie stanu sprzed naruszenia. Poniewaz
czgsto jest to zwyczajnie niemozliwe, wytacza si¢ wowczas powodztwo o zaplate
odszkodowania, ktore stanowi dopetnienie odpowiedzialnosci cywilnej i ma za zadanie
naprawi¢ powstale szkody gdy samo zaprzestanie reklamy nie jest wystarczajace.
Trudno$ci w przypadku zastosowania tego rodzaju srodka prawnego pojawiaja si¢ w
momencie okreslenia wysokos$ci odszkodowania bowiem nierzadko nie sposob
precyzyjnie wyliczy¢ warto$¢ poniesionej straty czy doznanej krzywdy.

Aby moc pociggnaé sprawce czynu do odpowiedzialnosci odszkodowawczej
konieczne jest wystgpienie trzech przestanek:
o Rzeczywiste powstanie szkody — wowczas wylicza si¢ jej warto$¢ i na tej
podstawie ustala si¢ wysoko$¢ odszkodowania. Szkoda polegaé moze na widocznym
pomniejszeniu majatku poszkodowanego (damnum emergens) lub na utracie przysztych
korzy$ci (lucrum cessans). Wlaczenie do odpowiedzialno$ci odszkodowawczej
obowigzku pokrycia utraconych korzysci potwierdza art. 1106 hiszpanskiego kodeksu
cywilnego.
. Zawinienie sprawcy, polegajace na niedotozeniu przez niego nalezytych staran
wymaganych okoliczno$ciami, aby jego reklama nie byta w stanie wygenerowac szkod.
Konieczno$¢ wystapienia winy po stronie sprawcy wyraza wprost art. 32 ust. 1 pkt. 5
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
o Istnienie zwigzku przyczynowego migdzy bezprawnym dziataniem a powstala
szkoda. W tej kwestii czesto pojawiajg si¢ trudno$ci w wykazaniu, 1z konkretne,
bezprawne dziatanie przyczynito si¢ do powstania szkody, poniewaz na pozycje
okreslonego przedsigbiorcy na rynku (a to zwykle przeciw niemu kierowana jest
niedozwolona reklama) sktada si¢ wiele czynnik(')wm.

4. Uczestnicy postepowania
Zgodnie z art. 33 hiszpanskiej ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

legitymacja czynna przyshuguje kazdemu, kto zostal dotknigty przez reklame¢ bedaca
przedmiotem postepowania, bez wzgledu na to czy jest to osoba fizyczna lub prawna.
Takie unormowanie umozliwia udzial w postepowaniu po stronie powodowej kazdemu,

kto posiada prawo podmiotowe lub interes prawny. Legitymowany czynnie musi mie¢

151" Silvia Barona Vilar, Tutela civil i penal de la publicidad, Valéncia 1999, str. 261-264, (zrédto:
http://books.google.es/books)
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poczucie, iz jego interes prawny zostal naruszony, jednak nie oznacza to, iz faktycznie
tak sie stalo. Oprocz osoby bezposrednio poszkodowanej, powodztwo moga wytoczy¢
stowarzyszenia, korporacje reprezentujace interesy gospodarcze swoich cztonkow, a w
szczegblnosci organizacje bronigce praw konsumentéw oraz prokurator.

Analizujac  postanowienia dotyczace legitymacji biernej, skierowanie
powddztwa mozliwe jest przeciwko kazdej osobie, ktora dopuscita si¢ dziatalno$ci
nieuczciwej, zlecita jej wykonanie, lub wspotpracowata przy jej realizacji (art. 34
wyzej wymienionej ustawy). Co do zasady przyjmuje si¢, ze legitymowanym biernie w
takim procesie bedzie reklamujacy si¢, poniewaz to na jego korzy$¢ i w jego imieniu
rozpowszechnia si¢ reklame. Nie nalezy jednak zapominaé, ze orzeczenie jakie
zapadnie w sprawie reklamy dotyczy rowniez innych podmiotéw, jak np. agencje
reklamowe, media, gdyz one rOwniez s3 zainteresowane i biorg czynny udzial w
publikacji przekazow reklamowych.

Pewne kontrowersje moze budzi¢ w tym wypadku kwestia product placement
oraz sponsoringu. Ot6z mozna rozwazac¢ czy sponsor, jako osoba, ktdrg przedstawia si¢
w reklamie, moze by¢ podmiotem, przeciwko ktéremu kieruje si¢ pozew. De la Cuesta
Rute stoi na stanowisku zgodnie z ktorym, sponsor nie nabywa zadnych praw do
utworu, ktory finansuje, wigec orzeczenie w przedmiocie zaprzestania reklamy nie
mogloby zosta¢ przez niego wykonane i dlatego nie ma mozliwos$ci skierowania pozwu
przeciw niemu w takiej sytuacj i,

Problematyczne byloby rowniez nakazanie usunigcia pewnych tresci z reklamy
skierowane do jej tworcy. W takiej sytuacji zostaloby bowiem naruszone przystugujace
autorowi prawo do integralnosci swojego dziela.

Powyzsze rozwazania prowadza do wnioskéw, iz nie w kazdym przypadku
legitymacja bierna przystuguje kazdej osobie, ktora czerpie korzysci z publikacji

reklamy.

§2. Odpowiedzialnos¢ administracyjna
Ingerencja Panstwa w wiele obszarow zycia spolecznego odbywa si¢ w oparciu

o przepisy administracyjne, nie inaczej jest w przypadku reklamy. Gléwnym
mechanizmem kontroli jest instytucja uprzedniej autoryzacji, o ktorej byla juz mowa w
mojej pracy w paragrafie poswigconym ramom konstytucyjnym dziatalno$ci

reklamowej 1 ograniczeniom z tym zwigzanym. Rola organdw administracyjnych

12 José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 224-227

55



sprowadza si¢ zatem do kontroli specyficznych dziedzin zycia spotecznego,
okreslonych profesji, wspierania systemu samoregulacji oraz wystgpowania w
postepowaniach skierowanych przeciw niedozwolonej reklamie. W niektérych
panstwach to wtasnie organy administracyjne rozstrzygaja spory dotyczace reklamy, tak
jest np. w USA gdzie t¢ funkcje sprawuje Federalna Komisja ds. Handlu (Federal Trade
Comission)'>, jednak w Hiszpanii zdecydowano sic na pozostawienie tych
kompetencji sagdom. Odpowiedzialno$¢ administracyjna nigdy nie moze skutkowac
natozeniem kary pozbawienia wolnosci a kazda decyzja organdw administracyjnych
podlega kontroli sgdow administracyjnych. W przypadku zbiegu postepowan karnego i
administracyjnego, sprawe¢ powinien rozpatrzy¢ sad karny. Tylko w przypadku
uniewinnienia oskarzonego w postepowaniu karnym mozliwe jest natozenie sankcji

administracyjnej w tej samej sprawie'>.

§3. Odpowiedzialno$¢ karna
Przepis karny sankcjonujacy dzialalnos¢ reklamowa prawodawca hiszpanski

stusznie postanowit umiesci¢ wsérdd innych przepisow dotyczacych deliktéw wzgledem
rynku i konsumentéw'>. Dobro prawnie chronione, zdaniem przewazajacej czesci
doktryny, to w tym wypadku ogdlny interes ogodtu konsumentéw, polegajacy na
prawdziwosci przekazow reklamowych, uwazanych za szczegolny aspekt poprawnego
funkcjonowania rynku (tak np.: Carbonell Mateu, Choclan Montalvo, Cuerda Riezu,
Gonzalez Rus)'™°. Z tego powodu chronione dobro nie przystuguje generalnie calemu
spoleczenstwu, ani tez indywidualnemu konsumentowi, lecz calej ich zbiorowosci.
Zagrozenie kara w przypadku popetnienia tego deliktu wynosi od 6 miesigcy do
1 roku pozbawienia wolnosci lub karg pieniezng w wysokosci 12 - 24 miesigcy,
nastepnie przeliczang wedtug stawek dziennych, ktorych wysokos¢ wynosi od 2 do 400
euro (art. 50 ust. 4 hiszpanskiego kodeksu karnego). Podkreslenia wymaga fakt, iz cale
postepowanie jest postgpowaniem prywatnoskargowym, a wiec sprawce deliktu, o
ktérym mowa $ciga si¢ wylacznie na wyrazne zadanie podmiotu pokrzywdzonego lub

jego prawnych przedstawicieli (art. 287 kodeksu karnego)'®’. Jest to rozwiazanie dosy¢

'3 José Maria de la Cuesta Rute, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, str. 219

5% Tbidem, str. 122

133 Art. 282 hiszpanskiego kodeksu karnego, Ley organica 10/1995 z 23 listopada 1995 r.,
http://noticias.juridicas.com/base datos/Penal/lo10-1995.html

1% pedro Angel Rubio Lara, Parte especial de derecho penal econémico espaiiol, Madryt 2006, str. 92,

(zrodto:  http://books.google.es/books)

57 Juan José Marin Lopez, Rafael Sanchez Aristi, La proteccion juridica de los consumidores, Madryt
2003, str. 138, (zrédto: http://books.google.es/books)
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zaskakujace, zwazywszy na fakt, jakie dobro usiluje si¢ chroni¢. Moim zdaniem w
sprawach szczego6lnie powaznych, pozadane bytoby $ciganie sprawcy deliktu z urzedu.

O sposobie w jaki zredagowano art. 282 kodeksu karnego'*®, niestety nie mozna
powiedzie¢, ze jest w pelni udany a jego analiza dostarcza szeregu rozterek. Po
pierwsze, zgodnie z wykladnig jezykowa, karze podlegaja jedynie producenci i
handlowcy, ktorzy w swoich ofertach lub reklamach przytaczaja falszywe argumenty
lub informacje niepewne. Konsekwentnie, karze nie podlegaja agencje reklamowe,
ktore przeciez uczestnicza w kreowaniu i realizacji wiadomosci reklamowych. Wyrazne
wskazanie osob jakie ponosza odpowiedzialno$¢ jest w tym wypadku niewlasciwe,
poniewaz, czgs¢ podmiotdw odpowiedzialnych uniknie w ten sposéb kary, co wigcej
odbedzie si¢ to w catkowitej zgodnosci z prawem.

Analizujac zakres omawianego artykutu, wylania si¢ jego kolejna stabos¢. Otz
z jego treSci mozna wywnioskowac, iz odnosi on si¢ tylko do reklamy wprowadzajacej
w blad a wylaczone z obszaru jego zastosowania zostaja pozostate formy reklamy
niedozwolonej, jak np. reklama stosujgca gre pominiec i przemilczen'* czy reklama

ukryta'®.

18 Podlegaja karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do 1 roku lub karze pienigznej od 12 do 24
miesiecy producenci lub handlowcy, ktérzy w ofertach lub reklamach swoich produktow lub ustug
przytaczaja nieprawdziwe argumenty lub informacje niepewne, w sposob w jaki moze to spowodowac
powazng i wyrazng szkody konsumenta, bez uszczerbku dla innych mozliwych do natozenia kar
wynikajacych z przepisow odmiennych”.

Tak uwazaja: Carbonell Mateu, Martinez — Bujan Pérez, Sanchez Garcia, Querart Jiménez, Suarez
Gonzalez, stanowisko przeciwne: Manzanarez Samaniego, Gimbernat Ordeig. Pedro Angel Rubio
Lara, Parte especial de derecho penal economico espaiiol, Madryt 2006, str. 94, (zrodto:
http://books.google.es/books)

10" Juan José Marin Lopez, Rafael Sanchez Aristi, La proteccion juridica de los consumidores, Madryt
2003, str. 148, (zrédto: http://books.google.es/books)
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Zakonczenie - uwagi koncowe

Reklama stanowi obecnie nierozerwalny i znaczacy element wspdtzawodnictwa
na wolnym rynku, jest jednym z czynnikéw, decydujacym o tym, kto i na jakich
warunkach si¢ na nim utrzyma. Ze wzgledu na duza zdolno$¢ perswazyjng przekazow
reklamowych, pozostawienie tej dziedziny zycia spotecznego samej sobie, bez
ustanowienia odpowiednich zasad i regut, mogloby pocigga¢ za soba niekorzystne
skutki.

Z tych powodéw, na pelng aprobate =zastuguje postawa ustawodawcy
hiszpanskiego, ktory $wiadomy znaczenia 1 sity fenomenu reklamowego tworzy
odpowiednie regulacje prawne, stale je ulepszajac i dostosowujac do zmieniajacych sie
okolicznos$ci. Juz sama data wydania Statutu reklamy, aktu prawnego, ktory jako
pierwszy unormowat kwestie reklamy w Hiszpanii, §wiadczy o jego dalekowzrocznosci
1 zdolnos$ci przewidywania. Tym niemniej, rozdzielenie reklamy i konkurencji poprzez
wydanie dwoch odrebnych ustaw, bylo rozwigzaniem niekorzystnym, poniewaz oba te
zjawiska sa ze sobg $cisle powigzane.

Przeprowadzona przeze mnie analiza hiszpanskich przepisow prawnych
dotyczacych reklamy prowadzi do nastepujacych wnioskow:

e Po pierwsze, w unormowaniu omawianej dziedziny brak jest konsekwencji.
Decydujac si¢ na wydanie samodzielnej ustawy poswigconej wylacznie
zagadnieniom reklamy, prawodawca hiszpanski powinien byl zadba¢, aby byla
to regulacja kompleksowa, wyczerpujaca 1 zupetlna. Niestety tak nie jest,
bowiem ustawa o reklamie zawiera jedynie postanowienia ogdlne, podczas gdy
kwestiom bardziej wnikliwym poswigcono odrgbne akty normatywne. Moim
zdaniem, nie ma jakichkolwiek powodow, ktére uniemozliwialyby takie
uksztattowanie przepisow ustawy o reklamie, gdzie po czesci ogolnej, nastepne
w kolejnosci bylyby przepisy bardziej szczegoétowe, regulujagce reklame ze
wzgledu na jej forme, $rodki przekazu uzywane w celu jej rozpowszechnienia
badz rodzaj reklamowanego produktu lub ustugi.

e Po drugie, uksztaltowanie administracyjne Hiszpanii, podzial na wspolnoty
autonomiczne a co si¢ z tym wigze duze zrdéznicowanie 1 odrgbnosci w

dziedzinie kompetencji ustawodawczych, skutkuje brakiem jednolitych
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rozwigzan dotyczacych okre§lonych dziedzin. Konsekwencja tego jest brak
jasnych 1 czytelnych regut w dziedzinie reklamy.

e Po ftrzecie, nowelizacja ustaw o reklamie 1 o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, ktora weszla w zycie wraz z poczatkiem tego roku przyniosta
pozadane skutki. Mianowicie potozyta kres kolizji obu ustaw oraz wzmocnita
regulacje prawne w dziedzinie ochrony konsumentéw i uzytkownikéw. Z drugie;j
strony, jej konsekwencja jest kolejne rozwarstwienie przepisow dotyczacych
reklamy, polegajace na wytaczeniu niektorych zagadnien z zakresu ,,wlasciwe;j”
ustawy o reklamie 1 poddanie ich pod rzady ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurenc;ji.

e Po czwarte, na uznanie zasluguje wprowadzony w Hiszpanii i efektywnie
dzialajacy system samoregulacji. Moim zdaniem jest on niezbgednym
dopetieniem regulacji normatywnych w przedmiocie utrzymywania etycznych

kanonow reklamy i pigtnowania jej nieuczciwych przejawow.

Resumujgc, mnogo$¢ przepisow prawnych regulujacych reklame, ich
zréznicowany sposob uszczegdtowienia oraz odmienno$¢ zrodet z ktorych sie
wywodza, sprawiaja, iz normatywna regulacja dziedziny reklamy jest dla zwyklego

laika zbyt skomplikowana 1 niejasna.
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Aneks

Tekst hiszpanskiej ustawy o reklamie w oryginale.

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

TITULO L

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1. Objeto.

La publicidad se regira por esta Ley, por la Ley de Competencia Desleal y por las
normas especiales que regulen determinadas actividades publicitarias.

Articulo 2.
A los efectos de esta Ley, se entendera por:

Publicidad:
Toda forma de comunicacion 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 contratacion de
bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones.

Destinatarios:
Las personas a las que se dirija el mensaje publicitario o a las que este alcance.

TITULO II.
DE LA PUBLICIDAD ILICITAY DE LAS ACCIONES PARA
HACERLA CESAR

Articulo 3. Publicidad ilicita.
Es ilicita:
a) 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.

Se entenderan incluidos en la prevision anterior los anuncios que presenten a las
mujeres de forma vejatoria o discriminatoria, bien utilizando particular y
directamente su cuerpo o partes del mismo como mero objeto desvinculado del
producto que se pretende promocionar, bien su imagen asociada a
comportamientos estereotipados que vulneren los fundamentos de nuestro
ordenamiento coadyuvando a generar la violencia a que se refiere la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género.

b) La publicidad dirigida a menores que les incite a la compra de un bien o de un
servicio, explotando su inexperiencia o credulidad, o en la que aparezcan
persuadiendo de la compra a padres o tutores. No se podrd, sin un motivo
justificado, presentar a los niflos en situaciones peligrosas. No se debera inducir a
error sobre las caracteristicas de los productos, ni sobre su seguridad, ni tampoco
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sobre la capacidad y aptitudes necesarias en el nifio para utilizarlos sin producir
dafo para si o a terceros.

c)La publicidad subliminal.

d) La que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad de
determinados productos, bienes, actividades o servicios.

e) La publicidad engafiosa, la publicidad desleal y la publicidad agresiva, que
tendran el caracter de actos de competencia desleal en los términos
contemplados en la Ley de Competencia Desleal.

Articulo 4. Publicidad subliminal.

A los efectos de esta Ley, serd publicidad subliminal la que mediante técnicas de
produccion de estimulos de intensidades fronterizas con los umbrales de los sentidos o
analogas, pueda actuar sobre el publico destinatario sin ser conscientemente percibida.

Articulo 5. Publicidad sobre determinados bienes o servicios.

1. La publicidad de materiales o productos sanitarios y de aquellos otros sometidos a
reglamentaciones técnico-sanitarias, asi como la de los productos, bienes, actividades y
servicios susceptibles de generar riesgos para la salud o seguridad de las personas o de
su patrimonio, o se trate de publicidad sobre juegos de suerte, envite o azar, podra ser
regulada por sus normas especiales o sometida al régimen de autorizacion
administrativa previa. Dicho régimen podra asimismo establecerse cuando la proteccion
de los valores y derechos constitucionalmente reconocidos asi lo requieran.

2. Los reglamentos que desarrollen lo dispuesto en el nimero precedente y aquellos que
al regular un producto o servicio contengan normas sobre su publicidad especificaran:

a) La naturaleza y caracteristicas de los productos, bienes, actividades y servicios
cuya publicidad sea objeto de regulacion. Estos reglamentos estableceran la
exigencia de que en la publicidad de estos productos se recojan los riesgos
derivados, en su caso, de la utilizacion normal de los mismos.

b) La forma y condiciones de difusion de los mensajes publicitarios.

c¢) Los requisitos de autorizacion y, en su caso, registro de la publicidad, cuando
haya sido sometida al régimen de autorizacion administrativa previa.

En el procedimiento de elaboracion de estos reglamentos sera preceptiva la audiencia de
las organizaciones empresariales representativas del sector, de las asociaciones de
agencias y de anunciantes y de las asociaciones de consumidores y usuarios, en su caso,
a través de sus organos de representacion institucional.

3. El otorgamiento de autorizaciones habrd de respetar los principios de libre
competencia, de modo que no pueda producirse perjuicio de otros competidores.

La denegacion de solicitudes de autorizacion deberd ser motivada.

Una vez vencido el plazo de contestacion que las normas especiales establezcan para los
expedientes de autorizacion, se entenderd otorgado el mismo por silencio administrativo
positivo.

4. Los productos estupefacientes, psicotropicos y medicamentos, destinados al consumo
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de personas y animales, solamente podran ser objeto de publicidad en los casos, formas
y condiciones establecidos en las normas especiales que los regulen.

5. Se prohibe la publicidad de bebidas con graduacion alcohdlica superior a 20 grados
centesimales, por medio de la television.

Queda prohibida la publicidad de bebidas alcohodlicas en aquellos lugares donde esté
prohibida su venta o consumo.

La forma, contenido y condiciones de la publicidad de bebidas alcohodlicas seran
limitados reglamentariamente en orden a la proteccion de la salud y seguridad de las
personas, teniendo en cuenta los sujetos destinatarios, la no induccion directa o indirecta
a su consumo indiscriminado y en atencidon a los ambitos educativos, sanitarios y
deportivos.

Con los mismos fines que el parrafo anterior el Gobierno podrd, reglamentariamente,
extender la prohibicion prevista en este apartado a bebidas con graduacion alcohodlica
inferior a 20 grados centesimales.

6. El incumplimiento de las normas especiales que regulen la publicidad de los
productos, bienes, actividades y servicios a que se refieren los apartados anteriores,
tendra consideracion de infraccion a los efectos previstos en la y en la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y Ley General de Sanidad.

Articulo 6. Acciones frente a la publicidad ilicita.

1. Las acciones frente a la publicidad ilicita serdn las establecidas con caracter general
para las acciones derivadas de la competencia desleal por el capitulo IV de la Ley
3/1991, de 10 enero, de Competencia Desleal.

2. Adicionalmente, frente a la publicidad ilicita por utilizar de forma discriminatoria o
vejatoria la imagen de la mujer, estdn legitimados para el ejercicio de las acciones
previstas en el :articulo 32.1, 1 a 4 de la Ley de Competencia Desleal:

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 unico la
defensa de los intereses de la mujer y no incluyan como asociados a personas
juridicas con dnimo de lucro.

d) El Ministerio Fiscal.

Articulo 6 bis.

1. A los efectos de esta Ley, sera publicidad comparativa la que aluda explicita o
implicitamente a un competidor o a los bienes o servicios ofrecidos por él.

2. La comparacion estara permitida si cumple los siguientes requisitos:

a) Los bienes o servicios comparados habrdn de tener la misma finalidad o
satisfacer las mismas necesidades.

b) La comparacion se realizard de modo objetivo entre una o mas caracteristicas
esenciales, pertinentes, verificables y representativas de los bienes o servicios,
entre las cuales podré incluirse el precio.
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c) En el supuesto de productos amparados por una denominacion de origen o
indicacion geografica, denominacion especifica o especialidad tradicional
garantizada, la comparacién sélo podra efectuarse con otros productos de la
misma denominacion.

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

e) Si la comparacioén hace referencia a una oferta especial se indicara su fecha de
inicio, si no hubiera comenzado aun, y la de su terminacion.

f) No podra sacarse una ventaja indebida de la reputacion de una marca, nombre
comercial u otro signo distintivo de algin competidor, ni de las denominaciones
de origen o indicaciones geograficas, denominaciones especificas o
especialidades tradicionales garantizadas que amparen productos competidores.
Tampoco podra sacarse una ventaja indebida, en su caso, del método de
produccion ecoldgica de los productos competidores.

3. En aquellas profesiones colegiadas en las que, en virtud de lo dispuesto en el articulo
8.1 de la presente Ley, resulte de aplicaciéon una norma especial o un régimen de
autorizaciéon administrativa previa en relacion con su actividad publicitaria, la
publicidad comparativa de sus servicios profesionales se ajustard a lo que se disponga
en dicha norma o régimen.

Los requisitos que conforme a esta Ley ha de reunir la publicidad comparativa para ser
considerada licita deberdn ser exigidos, en todo caso, por la normativa especial a la que
se refiere el parrafo anterior, la cual podra establecer ademas otras limitaciones o
prohibiciones del uso de comparaciones en la publicidad.

4. El incumplimiento de los requisitos previstos en el apartado 2 del presente articulo vy,
en general, cualquier publicidad desleal que induzca a error a los consumidores, tendra
la consideracion de infraccion a los efectos previstos en la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

TITULO IIL.
DE LA CONTRATACION PUBLICITARIA

CAPITULO 1.

DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 7.

Los contratos publicitarios se regirdn por las normas contenidas en el presente Titulo y,
en su defecto, por las reglas generales del derecho comun. Lo dispuesto en el mismo
sera de aplicacion a todos los contratos publicitarios, aun cuando versen sobre
actividades publicitarias no comprendidas en el articulo 2.
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Articulo 8.
A los efectos de esta Ley:

e Es anunciante la persona natural o juridica en cuyo interés se realiza la
publicidad.

e Son agencias de publicidad las personas naturales o juridicas que se dediquen
profesionalmente y de manera organizada a crear, preparar, programar o ejecutar
publicidad por cuenta de un anunciante.

e Tendran la consideracion de medios de publicidad las personas naturales o
juridicas, publicas o privadas, que, de manera habitual y organizada, se dediquen
a la difusion de publicidad a través de los soportes o medios de comunicacion
social cuya titularidad ostenten.

Articulo 9.

Los medios de difusion deslindaran perceptiblemente las afirmaciones efectuadas dentro
de su funcion informativa de las que hagan como simples vehiculos de publicidad. Los
anunciantes deberan asimismo desvelar inequivocamente el caracter publicitario de sus
anuncios.

Articulo 10.
El anunciante tiene derecho a controlar la ejecucion de la campafia de publicidad.

Para garantizar este derecho, las organizaciones sin fines lucrativos constituidas
legalmente en forma tripartita por anunciantes, agencias de publicidad y medios de
difusion podran comprobar la difusién de los medios publicitarios y, en especial, las
cifras de tirada y venta de publicaciones periddicas.

Esta comprobacion se hara en régimen voluntario.

Articulo 11.

En los contratos publicitarios no podran incluirse clausulas de exoneracion, imputacion
o limitacion de la responsabilidad frente a terceros en que puedan incurrir las partes
como consecuencia de la publicidad.

Articulo 12.

Se tendrd por no puesta cualquier cldusula por la que, directa o indirectamente, se
garantice el rendimiento econdmico o los resultados comerciales de la publicidad, o se
prevea la exigencia de responsabilidad por esta causa.

CAPITULO II.
DE LOS CONTRATOS PUBLICITARIOS

SECCION I. CONTRATO DE PUBLICIDAD
Articulo 13.
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Contrato de publicidad es aquél por el que un anunciante encarga a una agencia de
publicidad, mediante una contraprestacion, la ejecucion de publicidad y la creacion,
preparacion o programacion de la misma.

Cuando la agencia realice creaciones publicitarias, se aplicaran también las normas del
contrato de creacion publicitaria.

Articulo 14.

El anunciante debera abstenerse de utilizar para fines distintos de los pactados cualquier
idea, informacion o material publicitario suministrado por la agencia. La misma
obligacion tendrd la agencia respecto de la informacion o material publicitario que el
anunciante le haya facilitado a efectos del contrato.

Articulo 15.

Si la publicidad no se ajustase en sus elementos esenciales a los términos del contrato o
a las instrucciones expresas del anunciante, este podra exigir una rebaja de la
contraprestacion o la repeticion total o parcial de la publicidad en los términos pactados,
y la indemnizacidn, en uno y otro caso, de los perjuicios que se le hubieren irrogado.

Articulo 16.

Si la agencia injustificadamente no realiza la prestacion comprometida o lo hace fuera
del término establecido, el anunciante podra resolver el contrato y exigir la devolucion
de lo pagado, asi como la indemnizacion de dafios y perjuicios.

Asimismo, si el anunciante resolviere o incumpliere injustificada y unilateralmente el
contrato con la agencia sin que concurran causas de fuerza mayor o lo cumpliere solo de
forma parcial o defectuosa, la agencia podrd exigir la indemnizacion por dafos y
perjuicios a que hubiere lugar.

La extincion del contrato no afectard a los derechos de la agencia por la publicidad
realizada antes del incumplimiento.

SECCION I1.

CONTRATO DE DIFUSION PUBLICITARIA
Articulo 17.

Contrato de difusion publicitaria es aquél por el que, a cambio de una contraprestacion
fijada en tarifas preestablecidas, un medio se obliga en favor de un anunciante o agencia
a permitir la utilizacion publicitaria de unidades de espacio o de tiempo disponibles y a
desarrollar la actividad técnica necesaria para lograr el resultado publicitario.

Articulo 18.

Si el medio, por causas imputables al mismo, cumpliere una orden con alteracion,
defecto o menoscabo de algunos de sus elementos esenciales, vendra obligado a ejecutar
de nuevo la publicidad en los términos pactados. Si la repeticion no fuere posible, el
anunciante o la agencia podran exigir la reduccion del precio y la indemnizacion de los
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perjuicios causados.

Articulo 19.

Salvo caso de fuerza mayor, cuando el medio no difunda la publicidad, el anunciante o
la agencia podran optar entre exigir una difusion posterior en las mismas condiciones
pactadas o denunciar el contrato con devolucion de lo pagado por la publicidad no
difundida. En ambos casos, el medio debera indemnizar los dafios y perjuicios
ocasionados.

Si la falta de difusion fuera imputable al anunciante o a la agencia, el responsable
vendra obligado a indemnizar al medio y a satisfacerle integramente el precio, salvo que
el medio haya ocupado total o parcialmente con otra publicidad las unidades de tiempo
0 espacio contratadas.

SECCION II1.

CONTRATO DE CREACION PUBLICITARIA
Articulo 20.

Contrato de creacion publicitaria es aquél por el que, a cambio de una contraprestacion,
una persona fisica o juridica se obliga en favor de un anunciante o agencia a idear y
elaborar un proyecto de campana publicitaria, una parte de la misma o cualquier otro
elemento publicitario.

Articulo 21.

Las creaciones publicitarias podran gozar de los derechos de propiedad industrial o
intelectual cuando retnan los requisitos exigidos por las disposiciones vigentes.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los derechos de explotacion de las
creaciones publicitarias se presumiran, salvo pacto en contrario, cedidos en exclusiva al
anunciante o agencia, en virtud del contrato de creacion publicitaria y para los fines
previstos en el mismo.

SECCION 1V.

CONTRATO DE PATROCINIO
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Articulo 22.

El contrato de patrocinio publicitario es aquél por el que el patrocinado, a cambio de
una ayuda econOmica para la realizacion de su actividad deportiva, benéfica, cultural,
cientifica o de otra indole, se compromete a colaborar en la publicidad del patrocinador.

El contrato de patrocinio publicitario se regira por las normas del contrato de difusioén
publicitaria en cuanto le sean aplicables.

TITULO 1V.

DE LA ACCION DE CESACION Y RECTIFICACION Y DE LOS
PROCEDIMIENTOS .

Articulo 25. derogado.
Articulo 26. derogado.
Articulo 27. derogado.
Articulo 28. derogado.
Articulo 29. derogado.
Articulo 30. derogado.
Articulo 31. derogado.
Articulo 32. derogado.
Articulo 33. derogado.

DISPOSICION ADICIONAL
DISPOSICION TRANSITORIA.

Las normas que regulan la publicidad de los productos a que se refiere el articulo 8
conservaran su vigencia hasta tanto no se proceda a su modificacion para adaptarlas a lo
dispuesto en la presente Ley.

DISPOSICION DEROGATORIA.

Queda derogada la Ley 61/1964, de 11 de junio, por la que se aprueba el Estatuto de la
Publicidad, y cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en la presente Ley.
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Hiszpanska ustawa o reklamie w moim tltumaczeniu.

Ustawa 34/1988 o reklamie z 11 listopada 1988 r.

TYTUL 1

DYSPOZYCJE OGOLNE

Art. 1

Reklama jest regulowana przez przepisy niniejszej ustawy, ustawy o zwalczaniu
nieuczciwe] konkurencji oraz przepisy szczegoétowe dotyczace niektorych dziatalnosci
reklamowych.

Art. 2

Dla celéw niniejszej ustawy przez reklame rozumie si¢:

Kazda forme¢ komunikacji realizowang przez osobe fizyczng lub prawna, publiczng lub
prywatng, w wykonywaniu dziatalnos$ci handlowej, przemyslowej, rzemieslniczej czy
zawodowe], w wyniku ktérej promuje si¢ w sposob bezposredni lub posredni zakup
dobr ruchomych lub nieruchomosci, ustug, praw i zobowigzan.

Odbiorcy:

Osoby do ktorych kieruje si¢ wiadomos$¢ reklamowa lub w ktorych jest zasiegu.

TYTUL II

REKLAMA NIEDOZWOLONA ORAZ MOZLIWE CZYNNOSCI W CELU JEJ
WSTRZYMANIA.

Art. 3 Reklama niedozwolona.

Jest niedozwolona:
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a) Reklama dokonujgca uchybajaca godnosci cztowieka lub naruszajgca wartosci i
prawa przyznane przez Konstytucj¢, w szczegolnosci te do ktorych odnosza si¢ jej
art. 14, 18 1 20 ust. 4.

Uwaza si¢ za zawarte w rozwazaniach wcze$niejszych, reklamy, ktore prezentuja
kobiety w formie ponizajacej, uzywajac samodzielnie i bezposrednio ich ciata, badz
jego czesci, jako zwykly obiekt nie zwigzany z produktem, ktéry usituje sie
reklamowac¢, przedstawiajac ich wizerunek w taki sposob, ze bedzie on kojarzony z
zachowaniami stereotypowymi, lub takie, ktére tamig fundamenty naszego porzadku
prawnego, przyczyniajac si¢ do generowania przemocy, ktorej dotyczy: Ley Organica
de medidas de proteccion integral contra la violencia de género. (prawo o $rodkach
ochrony przeciwko przemocy majace rozwigza¢ 2 gltowne problemy: przemoc w
rodzinie i przemoc wobec kobiet).

b) Reklama skierowana do dzieci, zachegcajaca je do kupna towaru lub skorzystania z
ustugi, wykorzystujaca ich brak do§wiadczenia lub tatwowiernos$¢ lub taka reklama,
w ktoérej ukazuje si¢ dzieci w sytuacji kiedy naklaniaja one do zakupu swoich
rodzicow lub opiekunéw. Nie mozna, bez usprawiedliwionych powodow,
przedstawia¢ dzieci w sytuacjach niebezpiecznych. Nie mozna wprowadza¢ w btad
co do cech produktu, ani co do jego bezpieczenstwa, ani co do uzdolnien lub talentu
jakie musi posiada¢ dziecko aby uzywajac produktu nie wyrzadzito szkody sobie lub
osobom trzecim.

¢) Reklama podprogowa.

d) Reklama ktdra narusza postanowienia aktow normatywnych dotyczacych reklamy
okreslonych produktow, dobr, dziatalno$ci czy ustug.

e) Reklama wprowadzajaca w blad, reklama nieuczciwa i reklama agresywna, ktora
ma charakter czynu nieuczciwe] konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenc;ji.

Art. 4 Reklama podprogowa.

W rozumieniu niniejszej ustawy miesci si¢ roéwniez reklama podprogowa, ktora poprzez
techniki produkcji, bodZce lub analogie, moze dziata¢ na swoich adresatoéw bez bycia
przez nich postrzegang .

Art. 5 Reklama okreslonych produktéw lub ustug.

1. Reklama materiatow lub produktow sanitarnych i innych podporzadkowanych
przepisom techniczno-sanitarnym, takich jak produkty, dobra, dziatalnosci i ustugi
mogace spowodowac niebezpieczenstwo dla zdrowia lub bezpieczenstwa osob albo ich
majatku, lub reklama gier hazardowych, zaktadow, gier losowych, moze by¢
regulowana przez normy szczegétowe lub podporzadkowana w trybie uprzedniej
autoryzacji administracyjnej. Tryb o ktorym mowa, moze by¢ rdwniez ustanowiony w
sytuacji, kiedy wymaga tego ochrona wartosci i praw przyznanych konstytucyjnie.
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2. Przepisy rozwijajace postanowienia o ktérych mowa w poprzednim ustepie i te, ktore
reguluja reklame okreslonych dobr lub ustug, w szczeg6lnosci moga dotyczyé:

a) Pochodzenia i cech charakterystycznych produktow, dobr, dziatalnosci 1 ustug
ktorych reklama jest przedmiotem regulacji. Te przepisy ustanawiaja wymog,
zgodnie z ktorym, w reklamie tych produktow nalezy zawrze¢ mozliwe ryzyko
zwigzane z ich normalnym uzytkowaniem.

b) Formy i warunkéw rozpowszechniania przekazéw reklamowych.

¢) Wymogow autoryzacji i w niektorych wypadkach, rejestracji reklamy, kiedy ta
byta poddana pod tryb uprzedniej autoryzacji administracyjne;.

W  procesie wytworzenia tych przepisow uczestniczy¢ beda organizacje
przedsigbiorcow reprezentujgcych branzg, stowarzyszenia agencji reklamowych 1
reklamodawcow oraz konsumentéw i uzytkownikéw, w tym przypadku, przez ich
instytucjonalne organy przedstawicielskie.

3.Udzielanie autoryzacji musi respektowac zasady uczciwej konkurencji, w sposdb w
jaki nie moze ono wyrzadzi¢ szkody innym konkurentom.

Odrzucenie podania o autoryzacje powinno by¢ uzasadnione.

Po uptywie terminu, przewidzianego przez przepisy szczegotowe dla postgpowania w
sprawie autoryzacji, domniemywa si¢, iz zostala ona udzielona poprzez milczenie
administracyjne.

4. Srodki odurzajace, psychotropowe i lekarstwa, przeznaczone dla ludzi lub zwierzat,
moga by¢ przedmiotem reklamy jedynie w przypadkach, formach i na warunkach
przewidzianych w przepisach szczegdtowych.

5. Zabrania si¢ reklamy w telewizji napojow alkoholowych o zawartosci alkoholu
przekraczajacej 20%.

Utrzymuje si¢ zakaz reklamy napojow alkoholowych w tych miejscach, gdzie
zabroniona jest ich sprzedaz lub spozycie.

Forma, tre$¢ 1 warunki reklamy napojéw alkoholowych moga by¢ ograniczane w drodze
przepisdw dotyczacych ochrony zdrowia i bezpieczenstwa osob, majac na uwadze
podmioty do ktérych kieruje sie reklame, przez wzglad na sfer¢ wychowawcza,
zdrowotng 1 sportows.

Z tych samych wzgledow co w ustgpie poprzednim rzad moze, w drodze odrebnych
przepisow, rozciaggna¢ zakaz przewidziany w tym ustgpie na napoje alkoholowe o
zawartoS$ci alkoholu nizszej niz 20%.

6. Niezastosowanie si¢ do przepisow regulujacych reklame produktow, dobr,
dziatalnosci 1 ustug o ktéorych mowa w ustgpach poprzedzajacych, bedzie postrzegane
jako naruszenie przepisOw ustawy o ochronie konsumentéw i1 uzytkownikéw oraz
ustawy o ochronie zdrowia.
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Art. 6 Czynno$ci wobec reklamy niedozwolone;.

1. Czynnosci o charakterze ogdlnym wobec reklamy niedozwolonej, jako ze maja swoje
zrodto w nieuczciwej konkurencji, sg przewidziane w rozdziale IV ustawy 3/1991 z 10
stycznia 1991 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

2. Dodatkowo, wobec niedozwolonej reklamy, polegajacej na uzyciu w sposob
dyskryminujacy lub ponizajacy wizerunku kobiety, do podjecia czynnosci
przewidzianych w art. 32 ust. 1, pkt 1-4, legitymowanymi s3:

a) Przedstawiciele rzadu ds. Przemocy.

b) Instytut Kobiety lub jego odpowiednik w sferze autonomiczne;.

¢) Zgodnie z prawem utworzone stowarzyszenia, ktérych jedynym celem jest obrona
praw kobiet 1 nie zrzeszajacych jako cztonkéw o0sob prawnych nastawionych na
zysk.

d) Prokurator.

Art. 6 bis.

1. Do zakresu tej ustawy nalezy reklama poroéwnawcza, czyli taka reklama, ktora
nawigzuje wyraznie lub w sposob dorozumiany do konkurenta albo do produktow lub
ustug przez niego oferowanych.

2.Poréwnanie jest dozwolone jesli spetnia nastepujace warunki:

e) Dobra albo ustugi poréwnywane maja ten sam cel albo spelniaja te same potrzeby.

f) Porownania dokonuje si¢ w sposob obiektywny w ramach jednej lub wigcej cech
istotnych, rzeczowych, sprawdzalnych i reprezentatywnych tych produktow lub
ustug, posrod ktorych moze zawierac si¢ cena.

g) Jezeli chodzi o produkty chronione przez §wiadectwo pochodzenia albo wskazanie
geograficzne, wyszczegolniong nazwe lub specjalnos$¢ tradycyjng zagwarantowana,
poréwnanie moze dotyczy¢ jedynie produktéw o tej samej nazwie.

h) Nie mozna prezentowa¢ produktow lub ustlug bedacych imitacjami badz kopiami
innych, ktorych znak towarowy lub nazwa firmy podlega ochronie.

1) Jesli poréwnanie powotuje si¢ na oferte specjalng, wskazuje si¢ datg jej
rozpoczecia, jesli si¢ jeszeze nie zaczela, 1 datg jej zakonczenia.

J) Nie mozna czerpa¢ korzysci naleznych innej marce, nazwie firmy albo innemu
znakowi odrozniajagcemu innego konkurenta, ani z oznaczen pochodzenia albo
wskazan geograficznych, nazw specyficznych albo specjalnosci tradycyjnych
gwarantowanych, ktore chronig produkty konkurentow. Nie mozna takze czerpaé
korzys$ci, nienaleznych w tym przypadku, z tytulu metod produkcji ekologicznej
towaréw konkurencyjnych.

3. W tych zawodach profesjonalnych, co do ktoérych zgodnie z postanowieniami art. 8.1
niniejszej ustawy moze zosta¢ zastosowany przepis szczegdlny, badz wymodg uprzedniej
autoryzacji administracyjnej w zwigzku z dziatalno$ciga reklamowa, reklama
porownawcza takich ustug profesjonalnych podlega temu co stanowi owa norma lub
wymog.

Wymogi, ktore zgodnie z tg ustawg ma spetnia¢ reklama porownawcza aby byta uznana
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za dozwolong muszg by¢ wymagane, w kazdym przypadku, przez przepis szczegdlowy
do ktorego odnosi si¢ ustep wczesniejszy. Przepisy szczegdétowe moga réwniez
ustanawia¢ dodatkowe ograniczenia lub zakazy uzywania porownan w reklamie.

4. Niezastosowanie si¢ do wymogoéw przewidzianych w ust. 2 tego artykulu i ogdlnie,
jakakolwiek reklama nieuczciwa, ktéra wprowadza w btad konsumentdéw, bedzie
uwazane jako naruszenie postanowien przewidzianych w ustawie 26/1984 z 19 lipca o
ochronie konsumentow 1 uzytkownikow.
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TYTUL I

UMOWY REKLAMOWE
ROZDZIAL 1
POSTANOWIENIA OGOLNE.
Art. 7

Umowy reklamowe regulujg przepisy niniejszego Tytutu, a w razie braku odpowiednich
przepisow, stosuje si¢ ogdlne zasady prawa powszechnego. Postanowienia tutaj zawarte
stosuje si¢ do wszystkich umow reklamowych, nawet kiedy dotycza one czynnos$ci
reklamowych nie zawartych w artykule 2.

Art. 8
W rozumieniu niniejszej ustawy:

e Reklamodawcy jest kazda osoba fizyczna lub prawna, na ktorej korzys¢ realizuje
si¢ reklame.

e Agencja reklamowag jest kazda osoby fizyczna lub prawna, ktére zajmuje si¢ w
sposob  profesjonalny 1 zorganizowany tworzeniem, przygotowaniem,
prowadzeniem lub wykonaniem reklamy na rachunek reklamodawcy.

e Za media reklamowe uwaza si¢ osoby fizyczne lub prawne, publiczne albo
prywatne, ktore w sposdb codzienny i1 zorganizowany, zajmuja si¢ emisj3
reklamy przez no$niki lub $rodki przekazu spotecznego ktorych wlasnosc
wykorzystuja.

Art. 9

Srodki przekazu zobowiazane sa do wyraznego oddzielenia przekazow reklamowych od
tych, ktore rozpowszechniaja w ramach swojej dziatalnosci informacyjnej. Rowniez
reklamodawcy powinni wyraznie ujawni¢ charakter reklamowy swoich ogtoszen.

Art. 10

Reklamodawca ma prawo do nadzorowania wykonania kampanii reklamowe;.

W celu zagwarantowania tego prawa, organizacje non-profit tworzone zgodnie z
prawem w formie trojstronnej przez reklamodawcow, agencje reklamowe 1 Srodki
przekazu, moga kontrolowa¢ media reklamowe 1 w szczegdlnosci, liczb¢ wydawanych 1
sprzedawanych publikacji okresowych.

Poddanie si¢ takiej kontroli ma charakter dobrowolny.

Art. 11

Umowy reklamowe nie moga zawiera¢ klauzul wylaczajacych, przypisujacych lub
ograniczajacych odpowiedzialnos¢ wobec osob trzecich, jakg mogg $ciggnac na siebie
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strony w konsekwencji reklamy.
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Art. 12

Uwaza si¢ za wlaczong jakakolwiek klauzule, zgodnie z ktéra, bezposrednio albo
posrednio, gwarantuje si¢ dochod lub wyniki handlowe reklamy, albo w ktorej
przewiduje si¢ odpowiedzialno$¢ z tego tytutu.

ROZDZIAL 11
UMOWY REKLAMOWE
SEKCJA I. UMOWA O REKLAME.
Art. 13

Umowg o reklame jest taka umowa, poprzez ktorg reklamodawca zobowigzuje agencje
reklamowa, do wykonania reklamy, jej utworzenia, przygotowania lub
przeprowadzenia.

Kiedy agencja tworzy reklame, stosuje si¢ takze przepisy dotyczace kontraktéw o
utworzenie reklamy.

Art. 14

Reklamodawca zobowigzany jest do powstrzymywania si¢ od uzycia do celow nie
zwigzanych z umowa, jakichkolwiek informacji lub materiatow reklamowych
dostarczonych przez agencj¢. Ten sam obowigzek spoczywa na agencji co do wszelkich
informacji, ktore reklamodawca udostepnit w celu wykonania umowy.

Art. 15

Jezeli reklama nie wypelniata w swoich zasadniczych elementach istotnych warunkéw
umowy lub wyraznych wskazan reklamodawcy, ten moze domagac si¢ obnizenia ceny
lub powtorzenia catkowitego lub czgsciowego reklamy, w terminach uzgodnionych i w
obu przypadkach odszkodowania za szkody, ktore ponidst.

Art. 16

Jesli agencja nieusprawiedliwienie nie realizuje $wiadczenia naleznego albo wykona je
po uptywie ustalonego terminu, reklamodawca moze rozwigza¢ umowe 1 zgda¢ zwrotu
zaptaconej kwoty, jak rowniez odszkodowania za poniesione szkody 1 straty.

W ten sam sposob, jesli reklamodawca rozwigzalby albo nie dotrzymatby w sposob
nieusprawiedliwiony 1 jednostronny warunkéw umowy zawartej z agencja, wylaczajac
dziatanie sity wyzszej, lub wykonalaby ja tylko cze$ciowo lub wadliwie, agencja
reklamowa moze domagac si¢ zaplaty odszkodowania za szkody 1 straty, jakich przez to
doznata.

Wygasnigcie umowy nie wptywa na prawa agencji z tytutu reklamy zrealizowanej przed
niedotrzymaniem umowy.
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SEKCJA II. UMOWA O EMISJE REKLAMY.
Art. 17

Umowa o emisj¢ reklamy jest taka umowa, poprzez ktoéra, w zamian za wynagrodzenie
ktorego wysokos¢ ustala si¢ w odpowiednich cennikach, okreslone media zobowigzujg
si¢ na korzys¢ reklamodawcy lub agencji reklamowej, zezwoli¢ na uzycie w celach
reklamowych, dysponowanych przez te media jednostek czasu lub przestrzeni i do
rozwinigcia dzialalno$ci technicznej w celu uzyskania wyniku reklamowego.

Art. 18

Jesli medium, z przyczyn lezacych po jego stronie, wykonuje zlecenie ze zmiang, w
sposob  wadliwy lub z pominigciem niektoérych istotnych elementéw, bedzie
zobowigzane do wykonania na nowo reklamy w terminach umoéwionych. Jesli
powtorzenie nie jest mozliwe, reklamodawca lub agencja reklamowa mogg domagac si¢
obnizenia ceny i zaptaty odszkodowania za powstale szkody.

Art. 19

Za wyjatkiem sity wyzszej, kiedy medium nie emituje reklamy, reklamodawca albo
agencja mogg wybra¢ miedzy pdzniejsza emisja reklamy na tych samych warunkach,
lub wypowiedzeniem umowy ze zwrotem kwoty =zaptaconej za reklame
niewyemitowang. W obu wypadkach, medium zobowigzane jest do wyplaty
odszkodowania za powstate szkody i straty.

Jezeli brak emisji byl spowodowany przez reklamodawce lub agencje reklamowa,
podmiot odpowiedzialny jest zobowigzany do zaplaty wynagrodzenia medium w

wysokosci petnej ceny, chyba ze przez caly lub czg¢sciowy okres czasu w jakim miata
mie¢ miejsce emisja umowionej reklamy, medium wyemitowato inng reklame.

SEKCJA III. UMOWA O UTWORZENIE REKLAMY.

Art. 20

Umowa o utworzenie reklamy jest taka umowa, poprzez ktéra w zamian za
wynagrodzenie, osoba fizyczna lub prawna zobowiazuje si¢ na korzys¢ reklamodawcy
lub agencji reklamowej, do obmyslenia i opracowania projektu kampanii reklamowej,
jej czgsci lub jakiegokolwiek innego z elementow reklamowych.

Art. 21

Projekty reklamowe korzystaja z ochrony, wynikajacej z prawa wtasnosci przemystowe;j
lub intelektualnej, kiedy spetniaja wymogi przewidziane przez normy obowigzujace.

Tym niemniej ustanowione w paragrafie poprzednim, prawa do wykorzystywania
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projektow reklamowych beda uwazane, w przypadku braku odmiennych postanowien
umownych, za odstgpione wylacznie reklamodawcy albo agencji, na mocy umowy o
projekt reklamowy i dla celéw w nim przewidzianych.

SEKCJA IV. UMOWA PATRONACKA (SPONSORING).
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Art. 22

Umowa patronatu (sponsoringu) reklamowego to taka umowa, poprzez ktéra w zamian
za pomoc materialng w realizacji swojej dziatalnosci sportowej, dobroczynne;,
kulturalnej, naukowej lub innego typu, zobowigzuje si¢ do wspotpracy w reklamie

Sponsora.

Do umowy patronatu reklamowego stosuje si¢ przepisy dotyczace umowy o emisje
reklamy, jezeli tylko mozliwe jest ich zastosowanie.

ROZDZIAL 1V

CZYNNOSCI ZMIERZAJACE DO WSTRZYMANIA REKLAMY, JEJ
SPROSTOWANIA, PRZEBIEG POSTEPOWANIA.

Art. 25 uchylony.

Art. 26 uchylony.

Art. 27 uchylony.

Art. 28 uchylony.

Art. 29 uchylony.

Art. 30 uchylony.

Art. 31 uchylony.

Art. 32 uchylony.

Art. 33 uchylony.

POSTANOWIENIA DODATKOWE.

POSTANOWIENIA PRZEJSCIOWE.

Przepis, ktore regulujg reklame¢ produktéw o ktorych mowa w art. 8 pozostaja w mocy
do czasu przystgpienia do ich zmiany w celu ich dostosowania do postanowien
niniejszej ustawy.

POSTANOWIENIA DEROGUJACE.

Utrzymuje si¢ derogacj¢ ustawy 61/1964 z 11 lipca 1964 r., poprzez ktéra zatwierdza sig¢

Statut reklamy oraz postanowienia niezgodne z niniejszg ustawa.
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Matgorzata Lampart Krakéw, dnia. 15 czerwca 2010

Oswiadczenie

Swiadoma odpowiedzialno$ci os§wiadczam, ze przedktadana magisterska praca

dyplomowa pt.: Hiszpanskie prawo reklamy

zostala napisana przeze mnie samodzielnie. Jednocze$nie oswiadczam, ze ww. praca nie

narusza praw autorskich w rozumieniu ustawy z dnia 4.04.1994r. o prawie autorskim

1 prawach pokrewnych (Dz.U. z 2006r. Nr 90. poz. 631 ze zm.) oraz dobr osobistych

chronionych prawem cywilnym.

Przedlozona praca nie zawiera danych empirycznych ani tez informacji, ktére
uzyskatam w sposéb niedozwolony. Stwierdzam, ze przedstawiona praca w catosci ani
tez w czgsci nie byla wezesniej podstawa zadnej innej urzedowej procedury zwiazanej z

nadawaniem dyplomu uczelni ani tez tytuléw zawodowych.
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