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Resumen / Abstract

En la nueva Directiva CE/65/2007 de Servicios Audiovisuales, el emplazamiento de producto que-
da reconocido como forma de relacién comercial en television (sistemas lineales). Todavia no ha
sido trasladada a todos los sistemas legales de los Estados Miembros, con excepcién de Rumania,
Portugal, Francia y Bélgica (Flandes). Los EM tienen la opcidn de incorporar la norma de forma mas
estricta, pero en general, y de acuerdo con la llamada de la Comisién a regular con mano amplia,
los EM se han hecho eco de las liberalizaciones, incluyendo el emplazamiento de producto
(IP/08/2032). El emplazamiento de producto surge como una forma de financiacién para los ope-
radores de servicios lineales audiovisuales muy importante, en vista del descenso de la inversion
publicitaria. La forma que tome la regulacién de esta comunicacion comercial audiovisual en el ca-
so de Espafia, afectard a la proteccién del espectador en su derecho a discernir contenido edito-
rial de publicidad, pero sobre todo, afectard a la produccién de programas y al mismo negocio.

In the recently adopted Audiovisual Services and Media Directive (2007/65/ EC), product placement has
finally been regulated, as an important source of finance for linear services broadcasters and audiovisual
content producers.The Directive has not been yet transposed into Member States’legal systems, except
for Rumania, Portugal, France and Belgium (North), though the deadline is December 2009. Member Sta-
tes have the freedom to regulate in a more restrictive form, but in general ME have embraced the libe-
ralised new rules (see IP/08/2032). Product placement is an important source of finance for linear au-
diovisual services, specidlly in the scenario of declining advertising investment.The way product placement
regulation takes form in Spain will probably influence both television consumers' right to identify properly
editorial content from advertising, and, programme production and television business.
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La inversion publicitaria en television decrece

Segtin el Indice de Inversién Publicitaria (i2p) elaborado por Arce Media y Media
Hotline, la inversion publicitaria en medios convencionales e internet en el primer
trimestre de 2009 cayd un 27,8 por ciento. Televisidn, radio e internet aumenta-
ron su participacion en el total. En concreto, el medio television se llevd el 47,6
por ciento de toda la inversion en medios convencionales, un 0,7 mds que la cuo-
ta de 2008. En todo el afio 2008 cayd un 13,9 por ciento (Arce Media, i2p, pri-
mer trimestre 2009). En cuanto a la informacidn proporcionada por Infoadex, la
inversion de 2008 retrocedid a los niveles del afio 2005. Infoadex (nota de pren-
sa, febrero 2009) registrd para 2008 que la inversion en medios convencionales
decrecié un | I,] por ciento, pasando de 7.985,1 millones de euros invertidos en
2007 a7.102,5 millones en 2008. El peso que sobre el total de mercado tuvieron
los medios convencionales es del 47,6 por ciento, bajando en un punto y nueve
décimas respecto al afio precedente su participacion en el total de la tarta publi-
citaria.

Por formatos, la cuota de horas emitidas en formato convencional de publicidad
descendid 10,8 por ciento en el perfodo de 2001 a 2007, segiin datos de Carat
(enero-septiembre 2008). En cambio, el nimero de horas para formatos no con-
vencionales, en los que podrfamos encuadrar al emplazamiento de producto, pa-
séde 7,1 a 17,9 porciento. En el mismo estudio se muestra la mayor eficacia del
emplazamiento de producto en términos de recuerdo.

El emplazamiento de producto (product placement) es un recurso publicitario y
promocional consistente en mencionar o mostrar marcas de forma integrada
dentro de los contenidos no publicitarios difundidos por los medios. Puede utili-
zarse tanto en cine y television como en prensa, radio o internet, aunque gene-
ralmente se habla de este fendmeno asociado a los dos primeros medios. En es-
ta comunicacion se mostrard una vision general de la evolucién de la regulacién
del emplazamiento de producto en la normativa europea, que define por tanto
la forma de una fuente de financiacidn clave en la produccion de programacion
televisiva, y su situacion normativa en Espafia hasta la fecha. Se mostrardn ciertos
problemas que pueden darse en la interpretacidn de las reglas para el emplaza-
miento de producto.

Emplazamiento de producto y contenido de
programacion: ventajas y desventajas, usos

El emplazamiento de marcas se puede definir como “la inclusidn pagada de pro-
ductos con marca o identificacion de marcas, a través de medios audio visuales,
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dentro de la programacién en medios de comunicacion” (Karrh, 1998:33). Aun-
que no aparece en la definicion, el emplazamiento de marcas se lleva a cabo con
fines persuasivos, objetivos que pueden ser el incremento de la familiaridad con
la marca o de ventas. En las series de televisién a menudo se emplea esta técni-
ca publicitaria. Por ejemplo, cuando los actores aparecen en el comedor interac-
tdan con productos y los consumen, mostrando sus bondades y cualidades, aun-
que no se mencionen expresamente. De este modo, se logra que el espectador
conozca esos productos de modo mds natural y eficaz que en la publicidad con-
vencional.

Algunas de las ventajas del emplazamiento de producto o de las marcas incluyen
la compensacion del efecto del zapeo, o cambio de canal cuando aparece el blo-
que publicitario. Normalmente, los espectadores no suelen dejar la habitacion
en la que ven la television cuando aparece el producto ni cambian de programa,
como lo suelen hacer en bloques publicitarios (Yang & Roskos-Ewoldsen, 2007).
Ademds, el emplazamiento del producto suele presentarse recomendado de for-
ma implicita por la celebridad que utiliza el producto. Otras ventajas de este tipo
de presentacidn comercial es que produce menores costes de produccion, sue-
le tener mayor exposicion en pantalla y se relaciona con el prestigio de los per-
sonajes que los mencionan.

Ante la saturacidn publicitaria y la practica de cambio de canal por el espectador,
se empezaron a desarrollar todas las técnicas posibles para captar su atencién. El
bloque publicitario fue cambiando de lugary de duracién paulatinamente. La pu-
blicidad se coloca normalmente después de la cabecera del programa. La cabe-
cera era la que antes abrfa el programa, pero hoy es habitual ver una presenta-
cién del programa que cada dia es mds larga. Los créditos, otro momento en el
que se perdia a gran parte de los espectadores, se insertan durante la Ultima se-
cuencia o la despedida del programa, y asf innumerables ejemplos de cdmo ha te-
nido que irse adaptando la programacion al peligro de perder espectadores. La
publicidad pasd a integrarse en los programas en forma de merchandising en ma-
nos de los presentadores, de product placement en las series de television, etc. En
la televisidn espafiola es un fendmeno relativamente reciente. Las primeras series
en que aparecié esta forma de comunicacién comercial fueron Farmacia de Guar-
dia y Médico de Familia.

El éxito del emplazamiento de productos publicitarios o product placement como
forma publicitaria consiste en que la insercion de productos publicitarios en las se-
cuencias se da de manera que éstos aparezcan de una forma natural y hagan
parte de las acciones de los personajes y de sus habitos de consumo. Requiere
un acuerdo entre anunciantes y productores del producto audiovisual. El anuncian-
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te no puede controlar totalmente las caracteristicas del mensaje publicitario, de-
bido a que la insercidn en el desarrollo de la trama del programa se expone a la
improvisacién: a factores no predecibles, que pueden llegar a cambiar la escena du-
rante la marcha y hacer que el producto anunciado se vea favorecido o desfavo-
recido, porque lo que prevalece es el argumento, no el producto.

Para el anunciante es mucho mds barato que la publicidad televisiva en forma de
spot. Otra ventaja para el anunciante es que al integrar la marca en el transcurso
de la historia se puede mostrar su uso cotidiano. No suele aparecer la competen-
cia en ese mismo espacio. El espectador, atento a lo que ocurre en pantalla, estd
viendo a sus personajes favoritos, estd relajado y estd predispuesto. Las marcas apa-
recen asociadas a los personajes mds populares de la television, a los actores mds
conocidos. Para la empresa productora también es una buena fuente de ingresos
que repercute positivamente en los costes de produccion. Al usar marcas cono-
cidas, esta comunicacién comercial audiovisual puede dar naturalidad y realismo
a las secuencias. Por otro lado, el emplazamiento de producto tiene desventajas.
Se corre el riesgo de que el tiempo de aparicion del producto sea escaso, o por
el contrario, las apariciones sean excesivas y lleguen a molestar al espectador. No
puede haber demasiados anunciantes en cada secuencia para que no se roben pro-
tagonismo.

La rentabilidad de este tipo de comunicacidn comercial es buena si la audiencia
del programa es suficiente. Pero es una rentabilidad a medio y largo plazo. Ade-
mas, la percepcidn del espectador puede ser negativa. En un estudio realizado por
el organismo regulador de medios de Hamburgo (Medienanstalt Hamburg-
Schleswig Hosltein, MH-HSH) en marzo de 2009 sobre la separacién entre pu-
blicidad y programacién en television, muchos espectadores aceptaron el pro-
duct placement siempre que tuviera lugar en programas de entretenimiento. Se-
gun dicho estudio, la mayorfa de los espectadores rechazan esta forma de publi-
cidad en programas informativos e infantiles. En funcién del ejemplo mostrado vy
de la edad del sujeto, uno de cada dos entrevistados afirmd que el product place-
ment serfa correcto siempre que apareciera en contenidos de ficcidn. Sélo el on-
ce por ciento estimd correcto emplazamientos de publicidad en contextos infor-
mativos. El setenta y un por ciento de los encuestados declard que la mezcla
creciente de programacién y publicidad no era buena (MA-HSH, PM 04-09).

En su comercializacion, no hay uniformidad en la definicién de esta comunica-
cién comercial audiovisual. La confusion terminoldgica se deriva del propio fun-
cionamiento comercial de las cadenas de television. En Espaiia, por ejemplo, se po-
drfan aislar una docena de tipologias publicitarias con caracteristicas, objetivos vy
gestién distintos del spot tradicional. Algunas de estas formas se pueden encua-
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drar en los textos regulatorios bajo definiciones de patrocinio, televenta, publici-
dad televisiva. Otras, no. Reinares, Reinares y Reinares (2007) presentan una cla-
sificacién segun la forma de publicidad no convencional se incluya dentro del blo-
que publicitario, pero fuera de los programas, o bien fuera del bloque publicita-
rio, pero dentro de los programas. En este sentido, la lista se reduce a emplaza-
miento de producto, telepromociones internas, SMS vy teléfonos 906, barter,
infomercials, sobreimpresiones y televisién interactiva.

En general hay cadenas que se refieren al emplazamiento de producto como pre-
sencia, en la que la marca es legible durante un tiempo generalmente establecido
en unos quince segundos. Otras formas de emplazamiento son los usos. Los per-
sonajes emplean los productos en la forma correcta en que han de ser usados. En
las menciones, la marca deberd ser mencionada de forma clara por alguno de los
personajes de la serie y de forma positiva. El momento interno también se cono-
ce entre la profesién como minuto interno y también como prescripcion (Farré,
J.& Ferndndez Cavia, J., 2005). Las sobreimpresiones, o transparencias, coinciden par-
cialmente con lo que la Comisidn denomind en 2004 como publicidad virtual, en
su Comunicaciodn interpretativa de las disposiciones de la Directiva TSF entonces
vigente, sobre publicidad en television (2004/C-102/02). Este tipo de publicidad con-
siste en utilizar técnicas virtuales para insertar mensajes publicitarios, especialmen-
te durante la emisidn de acontecimientos deportivos, mediante una sustitucion
virtual de los carteles publicitarios instalados sobre el terreno o mediante la inser-
cién de nuevas imdgenes, en su caso, tridimensionales (parrafo 66). ltalia, Francia,
Portugal y Noruega consideran la publicidad virtual como publicidad televisiva y con-
traria a los principios que rigen la insercidn de publicidad en programas, y, por lo
tanto, la prohiben. En el Reino Unido y Alemania hay reglamentos especificos que
someten el uso de esta técnica a ciertas condiciones. Ahora bien, todos estos
ejemplos y formatos vendrian a estar ya dentro de la nueva definicién de empla-
zamiento de producto de la Directiva de Servicios Audiovisuales de 2007, articu-
lo 3g,arriba mencionado. Hasta entonces, cafan en la zona oscura de la publicidad
encubierta, por lo tanto dentro de lo ilicito.

Resefia historica de la regulacion del emplazamiento
de producto en la UE

La publicidad engafosa fue regulada ya por la primera Directiva 84/450/EEC de
|0 de septiembre. En 1997 fue revisada y enmendada para incluir ciertos crite-
rios sobre publicidad comparativa. En 1984, cuando fue adoptada esta Directiva,
se reconocfa la necesidad de armonizacién de normativas para mejorar la protec-
cion al consumidory la libre circulacion de bienes y servicios en el seno de la Co-
munidad. La Directiva, que fue adoptada antes del Acta Unica de 1986, recono-
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ce el poder de los Estados Miembros para asegurar que no se produzca publici-
dad engafiosa, pero el principio del pais de origen, base sobre la que se asienta el
Mercado Unico Europeo, no es de aplicacion.

Ya en 1989, cuando se adoptd la Directiva 89/552/CE Televisidon Sin Fronteras
(Directiva TSF 1989), el emplazamiento de producto venia asimilado a prdcticas
de patrocinio no reconocidas en la Directiva y mds asimilables a la publicidad en-
cubierta (capftulo |, Articulo Ic). La normativa por entonces se limité a dar cla-
ras indicaciones de separacidn entre el contenido publicitario del contenido edi-
torial en televisidn. Los problemas que surgieron en la aplicacidn de estas provi-
siones en la UE se debian en gran parte a la diversidad de transposiciones de los
Estados Miembros. Como resultado, el concepto de publicidad encubierta / pa-
trocinio encubierto era distinto segin la interpretacidn de cada Estado Miembro.
En algunos casos, como la retransmisién de acontecimientos deportivos, esto dio
lugar a cuestiones de dmbito paneuropeo (Gonzdlez delValle, 1998). La definicién
de publicidad encubierta de la Directiva TSF del afio 1989 comprendfa:

La presentacion verbal o visual de los bienes, servicios, nombre, marca o activida-
des de un productor de mercancias o un prestador de servicios en programas en
que tal presentacion tenga, de manera intencionada por parte del organismo de ra-
diodifusion televisiva, propésito publicitario y pueda inducir al publico a error en
cuanto a la naturaleza de dicha presentacion. Una presentacion se considerara in-
tencionada, en particular, si se hiciere a cambio de una remuneracién o de un pa-
go similar. (Articulo Ic)

La definicidn se basa en la utilizada en 1984 por la Directiva de publicidad enga-
fiosa (84/450/EEC), que se referfa a la publicidad escondida en el interior de los
programas. La presentacidn intencional de bienes y servicios a cambio de contra-
prestacion econdmica estaba por lo tanto prohibida. En la préctica, uno de los pro-
blemas fue que la existencia de pago o remuneracion era dificil de comprobar: El
Articulo 10 (4) de la Directiva TSF de 1989 prohibe la publicidad encubierta.

Por otra parte, el Consejo de Europa (CoE) en el Convenio sobre la Televisidn
Transfronteriza de 1989, ahora en revisidn, consideraba al emplazamiento de
producto como publicidad encubierta si contravenfa las normas de separacién de
programas del contenido editorial, especialmente si no se identificaba como pu-
blicidad en los articulos | 1 (4) y 13(3). En el informe de explicacién del Convenio,
el CoE interpretaba como presentaciones de producto prohibidas aquellas que
elogiaban los productos o que implicaban un juicio de valor, o que usaban las
mismas palabras o signos visuales que los anuncios en televisién (spots). La pre-
sentacion del producto era justificable si era necesaria para el desarrollo del pro-
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grama, es decir; como premios en juegos, concursos, anuncios de peliculas en pro-
gramacion de cine, o libros en programacion literaria. Mds tarde, y ya adoptada la
Directiva TSF de 1989, el CoE definfa el emplazamiento de producto como la
presencia en el interior de los programas de productos comerciales, para cumplir
el requisito de un escenario real (Informe Mass Media Files,n® 9,1991). El empla-
zamiento de producto parecfa entonces prohibido si constitufa publicidad encu-
bierta.

La definicién de patrocinio en la Directiva TSF 1989 no contemplaba el emplaza-
miento de producto, sino que intentaba que el patrocinio no fuera una invita-
cién a vender o comprar productos y servicios. El Articulo 17(1c) decia que los
programa patrocinados:

No deberan incitar a la compra o contratacién de los productos o servicios del pa-
trocinador o de un tercero, en particular, mediante referencias de promocién con-
cretas a dichos productos o servicios.

Una de las cuestiones que se proponian ante esta definicién era que la posible pre-
sentacién interna del producto del patrocinador no estaba contemplada en la
Directiva, y, si bien algunos EM lo regulaban en forma de autorregulacién como
el Reino Unido, el criterio para decidir si incitaba o no a la compra era el de ‘pro-
minencia’. Obviamente, cabia espacio para la interpretacion.

En cuanto a la presencia de publicidad encubierta o patrocinio encubierto en la
cobertura de acontecimientos deportivos, se producia la paradoja de que las va-
llas en los estadios se regfan por las normas nacionales. En encuentros internacio-
nales, productos como tabaco o alcohol, prohibidos por algunos EM, se podian ver
en television al estar el estadio en otro EM que si lo autorizaba. Pero hasta que
la tecnologfa hizo posible la publicidad virtual, esto era un problema. La Europe-
an Broadcasting Union (EBU) junto con la Asociacién de Televisiones Comercia-
les (ACT) establecieron un Cédigo de Conducta para la publicidad virtual en di-
ciembre de 1997, ya vigente la nueva revision de la Directiva TSF de 30 de junio
del997.

La Directiva TSF 1989 incluia otra categoria de relacién comercial entre el ope-
rador de televisidn y el anunciante, las ofertas directas al publico, pero no daba una
definicidn para ellas. Las exclufa de la definicion de publicidad televisiva (Art. 1) y
sdlo las mencionaba en el Articulo 18 que establecia los Iimites de publicidad
diarios. Esta categorfa incluirfa la televenta, incipiente en 1989.
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|.El tiempo de transmision dedicado a la publicidad no debera representar mas de
un 15% del tiempo de transmisién diario. No obstante, dicho porcentaje podra as-
cender hasta el 20% si incluye formas de publicidad como las ofertas al publico re-
alizadas directamente, para vender, comprar o alquilar productos, o bien para pres-
tar servicios, siempre que el volumen de espacios publicitarios no sea superior al
15%.

2.El tiempo de transmision dedicado a espacios publicitarios dentro de un perio-
do determinado de una hora no deber3 ser superior al 20%.

3.Sin perijuicio de las disposiciones del apartado |, las formas de publicidad como
las ofertas al publico realizadas directamente para vender,comprar o alquilar pro-
ductos, o bien prestar servicios,no deberan ser superiores a una hora por dia. (Ar-
ticulo 18)

Sin embargo, las ofertas directas al publico no sélo englobaban la televenta. Otras
formas no convencionales de presentacion del producto o servicio eran las tele-
promociones. Normalmente, son presentaciones del producto o servicios utili-
zando un juego, o bien alabando sus bondades y usos. Como duran mds que un
spot tradicional, resultaba entonces conflictivo incluirlas en el limite total horario
de publicidad televisiva.

La Directiva TSF en su version revisada de 1997 (Directiva 97/36/CE) define ya
el término televenta como:

La radiodifusion televisiva de ofertas directas al publico con miras al suministro de
bienes o a la prestacion de servicios, incluidos los bienes inmuebles, los derechos
y las obligaciones,a cambio de una remuneracién. (Articulo If)

La Comisidn habfa tratado la cuestion de las telepromociones en su segundo in-
forme relativo a la aplicacidn de la Directiva para informar acerca de una senten-
cia delTribunal de Justicia que abordaba, entre otras cosas, el tiempo de transmi-
sién diario que se les podia dedicar en virtud del texto inicial de la Directiva Te-
levision sin fronteras, antes de su modificacién en 1997, La Corte Europea de
Justicia en el caso Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio y otros, juzgd que
la expresion "'y otras formas de publicidad como ofertas directas al publico” (Ar-
ticulo 18, Directiva TSF 1989) era utilizada en el contexto de las reglas comuni-
tarias como ejemplo. Tal como habfa indicado la Comisidn entonces, las telepro-
mociones son una forma de publicidad televisiva basada en la interrupcién escé-
nica durante programas de platé (en particular los concursos) por espacios con-
sagrados a la presentacién de uno o mds productos o servicios, donde los
presentadores del programa abandonan momentaneamente su funcién en los con-
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cursos para transformarse en ‘promotores’ de los bienes o servicios que son ob-
jeto de la presentacion publicitaria. La Comisién consideraba que las telepromo-
ciones eran compatibles con el articulo 10 de la Directiva TSF en la medida en que
se distinguieran claramente del resto del programa por medios acusticos u épti-
cos de modo que los telespectadores puedan determinar facilmente la naturale-
za comercial de los mensajes difundidos.

El temor que se sobreentiende en la Directiva es que, en lo que a la publicidad
encubierta se refiere, se puede inducir al espectador a error o confusidn ya que,
como estd incluida en programas convencionales, no pueda identificar claramen-
te en ella un propdsito publicitario o una intencionalidad comercial, a pesar de que
el operador perciba una remuneracién a cambio, como si fuera publicidad con-
vencional. El principal problema del emplazamiento de producto es que desaffa
a los principios de identificacién y diferenciacién que tiene que mantener la pu-
blicidad con respecto al resto de programacién y, por lo tanto, atenta contra la pro-
hibicion explicita de la préctica de la publicidad encubierta del articulo 10 de la
Directiva TSF.

En 2003, la Comisidon empezd una revision profunda de la regulacién y précticas
de televisién, cambiantes y siempre en desarrollo, pero preocupada sobre todo
por el desarrollo tecnoldgico y la competitividad de Europa en la Sociedad de la
Informacién. A partir del programa de trabajo que se anexaba al Cuarto informe
sobre la aplicacion de la Directiva 89/552/CEE (COM 2002, 778) se emprendie-
ron una primera ronda de consultas para la revision de esa Directiva, que inclu-
y& audiencias publicas y una consulta por escrito. La consulta publica se centrd en
una serie de temas, entre los que figuraban el fomento de la diversidad cultural
y de la competitividad de la industria europea de programas audiovisuales, las
normas sobre publicidad, la proteccién de los menores y el orden publico. La
Comisidn recibié un ndmero significativo de contribuciones que mostraban la
necesidad de un examen mds detenido de ciertos aspectos (diversidad de leyes
nacionales, nuevas técnicas publicitarias, proteccidn de los menores en el marco
los servicios en linea, etc.). La Comisidn extrajo sus conclusiones de esta prime-
ra consulta y las hizo publicas en la Comunicacion El futuro de la politica regulado-
ra europea en el sector audiovisual (COM 2003, 784). La Comunicacidn clarifica-
ba la manera en que se aplicaban las disposiciones de la Directiva a las nuevas téc-
nicas publicitarias a fin de garantizar una mayor seguridad juridica en este dmbi-
to. En cuanto a la publicidad y patrocinio, la mayorfa de las opiniones manifestadas
estaban a favor de las disposiciones vigentes en ese momento. No obstante, se ma-
nifestaron a favor de una simplificacién de las normas relativas a la insercion de spots
publicitarios y de televenta, en los programas deportivos vy los veinte minutos
que deben transcurrir entre cada interrupcién publicitaria.
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Tras esta Comunicacion se crearon unos grupos de reflexion que se reunieron de
septiembre de 2004 a febrero de 2005. Sus trabajos se centraron entre otros en
el dmbito de aplicacion de la futura reglamentacién del contenido audiovisual y
la regulacién de la publicidad. Al mismo tiempo, se realizaron diversos estudios so-
bre el impacto del desarrollo de las nuevas técnicas publicitarias y el impacto de
las medidas de fomento de la distribucidn vy la produccién de programas televi-
sados, previstas por la Directiva TSF; las medidas de corregulacion en el sector de
los medios de comunicacién v, por Ultimo, el tratamiento dado en la regulacion a
la television interactiva. En los Estados Miembros se utilizaba una gran variedad de
técnicas de patrocinio. Aunque el patrocinio como tal no sea una técnica nueva,
fue analizado en detalle porque las técnicas utilizadas ya en ese momento eran sus-
tancialmente diferentes de las del patrocinio cldsico de television existentes en el
momento de redaccion de las normas sobre el patrocinio en la Directiva TSF vy
su posterior revision. En julio de 2005 se sintetizaron las consultas en una serie de
“documentos de cuestiones” que publicé la Comisién (IP/05/908).

Se produjo una segunda ronda de consultas cuyos resultados mostraban que es-
tas nuevas técnicas estaban todavia en sus comienzos, sin un impacto econémi-
co real en los ingresos por publicidad de los medios de comunicacién. De acuer-
do con las cifras, entre el 96 y el 99% de los ingresos totales por publicidad de los
diferentes medios de comunicacidn procedfan todavia de la publicidad tradicio-
nal, pero el emplazamiento de producto podria generar una fuente de financia-
cion adicional en la cadena de valor del sector audiovisual, con estimaciones de
que podria significar unos 500 millones de euros (SEC/2005/1626). Esto estd
cambiando en 2009, a la vista del descenso dramadtico de la inversidn publicitaria
como resuttado de la profunda crisis econdmica mundial de estos dos Uttimos afos,
y que ha sido tratada antes en este texto.

Una de las principales novedades de la Directiva de Servicios Audiovisuales
2007/65/CE es que el emplazamiento de productos queda regulado:

Toda forma de comunicacién comercial audiovisual consistente en incluir o refe-
rirse a un producto, servicio o marca comercial de manera que figure en un pro-
grama, a cambio de una remuneracién o contraprestacion similar. (Art. Im)

La nueva directiva distingue ya claramente el emplazamiento de producto del
patrocinio, puesto que exige que la referencia comercial tiene que figurar dentro
del programa. En el patrocinio, la referencia al patrocinador se incluye antes o
después del programa.También la distingue de la comunicacién comercial audio-
visual encubierta, prdctica prohibida (Articulo 3 sexies |a),y que define como:
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La presentacion verbal o visual de los bienes, servicios, nombre, marca o activida-
des de un productor de mercancias o un prestador de servicios en programas en
que tal presentacion tenga, de manera intencionada por parte del prestador del ser-
vicio de comunicacién, un propésito publicitario y pueda inducir al puablico a error
en cuanto a la naturaleza de dicha presentacién. Una presentacion se considera-
ra intencionada, en particular, si se hace a cambio de una remuneracién o contra-
prestacion similar. (Articulo 1j)

El principio de identificacion que se prevé en la Directiva respecto a la publicidad
audiovisual y televenta, se aplica también a comunicaciones comerciales audiovi-
suales que no son, estrictamente, ninguna de aquellas categorias (patrocinio y
emplazamiento de producto); sin embargo, no se les aplica el principio de sepa-
racion explicitamente, como si se hacfa en el Articulo 10 de la Directiva TSF de
1989 v 1997.En concreto, el emplazamiento de producto se lleva a cabo dentro
de los programas, incumpliendo por definicién el principio de separacion. En con-
creto, el emplazamiento de producto se lleva a cabo dentro de los programas. La
nueva Directiva especifica que la diferenciacion de la publicidad se ha de hacer res-
pecto al contenido editorial, no a los programas. Esto puede justificarse porque
existen modalidades publicitarias amparadas por la Comisidn, las telepromocio-
nes, que infringen el principio de separacidn entre publicidad y programas, pero
que pueden identificarse como publicidad separando asi el contenido editorial.

El principio general del que aparentemente parte la Directiva 2007/65/CE es el
de prohibicién del mismo (Articulo 3 octies, 1). Sin embargo, en el mismo articu-
lo, apartado 2, se sefiala que:

No obstante, el emplazamiento de producto sera admisible,a menos que un Esta-
do Miembro decida otra cosa, en

- obras cinematogrificas, peliculas y series realizadas para servicios de comunica-
cién audiovisual, programas deportivos y programas de entretenimiento;

- o en los casos en que no se produce ninglin pago, sino Unicamente el suministro
gratuito de determinados bienes o servicios,como las ayudas materiales a la pro-
duccién o los premisos, con miras a su inclusién en un programa.

La excepcién indicada en el primer guién no se aplicara a los programas infantiles.

Se puede entender que el emplazamiento de producto serd licito (siempre que
el Estado Miembro no determine otra cosa) en obras cinematogréficas, peliculas
y series realizadas para servicios de comunicacion audiovisual, programas depor-
tivos y programas de entretenimiento. Serd ilicito en cualquier otro tipo de pro-
gramas, incluyendo los infantiles que expresamente se citan en el texto de la Di-
rectiva 2007/65/CE. Las reglas se aplican también al tipo de emplazamiento de pro-
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ducto que supone el suministro de bienes o servicios de forma gratuita, como ayu-
das materiales a la produccidn o premios, siempre que tengan éstos un valor sig-
nificativo (considerando 61 de la Directiva 2007/65/CE). Claro que no se espe-
cifica qué se entiende por valor "significativo”.

Se le exige al emplazamiento de producto que no influya en el contenido del
programa ni en el horario de programacién, es decir,"la colocacion de temas”. Otro
requisito es la no incitacién a compra o contratacion de los productos o servicios
emplazados. Un tercer requisito es no dar preeminencia indebida a los produc-
tos de que se trate. Como no se encuentra en el texto ninguna definicion de
“preeminencia indebida”, en la préctica serd una cuestion que se tendrd que di-
lucidar en las leyes de transposicidn o en cddigos de conducta. Por Ultimo, se exi-
ge la identificacidn de la existencia del emplazamiento de producto, al principio,
cada vez que el programa se reanude después del intervalo publicitario y al final.
Esta identificacion serd clara y adecuada, pero no se explica més. En el consideran-
do 60 se apunta la posibilidad de que esta identificacion se haga con un “logo
neutro” (es decir, no cada una de las marcas por separado, sino un logo que indi-
que que en ese programa se realiza emplazamiento de producto). Maria Rosario
Ferndndez (2008, 25) apuntaba en su articulo en Autocontrol que este logo neu-
tro se podria hacer a través de la autorregulacidn, siempre y cuando contase con
el visto bueno del Estado.

El regulador europeo es mis flexible con la identificacidn del emplazamiento de
producto en programas que no hayan sido ni producidos ni encargados por el pro-
pio prestador del servicio de comunicacién o empresa filial. En cualquier caso
(articulo 3 octies, apartado 3) no se podrdn emplazar productos cuya publicidad
esté prohibida en televisién: tabaco y medicamentos bajo prescripcién médica.

La transposicidn de estas reglas en los sistemas particulares de los Estados Miem-
bros se presenta como miimo conflictiva. Al ser la liberalizacién del emplaza-
miento de producto un tema a voluntad de los Estados Miembros (*a menos
que el Estado Miembro decida otra cosa’, ver articulo 3 octies, |, apartado 2), se
puede dar otra vez la paradoja de que haya productos emplazados en programas
de produccidn ajena en el operador concreto obligado por las normas naciona-
les a no emplazar productos en programas de produccidn propia, con la consi-
guiente desventaja econdmica y competitiva. Tal es el caso del Reino Unido. A fi-
nales de 2008, la ITV presentd un Cédigo de Regulacién de Emplazamiento de
Producto que habfa sido elaborado por la Asociacién de Productores de Televi-
sion (PACT). Sin embargo, el regulador inglés reconocfa en marzo de 2009 que
esta practica de comunicacién comercial no era todavia significativa desde un
punto de vista econdmico como para levantar la prohibicion reinante sobre el em-
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plazamiento de producto en la normativa actual (Department of Culture, Media
and Sport, || de marzo de 2009). En su declaracién, el Gobierno del Reino Uni-
do conclufa que no compensaba el impacto de esta préctica sobre la calidad en
la televisidn britdnica; tampoco compensaba sobre la pérdida de confianza de los
espectadores britdnicos en su sistema de television.Asf que en la propuesta de trans-
posicion de la Directiva 2007/65/CE de Servicios Audiovisuales se mantenfa la pro-
hibicién del emplazamiento de producto, con promesa de revision en 201 |. La res-
puesta de los operadores comerciales ha sido contraria (nota de prensa, [TV, 12
marzo 2009).

Otros paises, como Austria, han prohibido todo emplazamiento de productos
con un precio superior a los mil euros. Otras soluciones se plantean en el nivel de
la autorregulacidn: en Portugal, las tres cadenas de television generalistas
portuguesas -RTR SIC yTVI-, la Confederacién Portuguesa de Medios de Comu-
nicacién Social y el Instituto Civil de Autodisciplina de la Publicidad (ICAP) suscri-
bieron el pasado febrero un cédigo de regulacion voluntaria para establecer unas
normas de aplicacién del emplazamiento de producto y a ayudas a la produccién
O premios.

&Y en Espaina?

En Espafia el emplazamiento de producto siempre ha sido acusado de incumplir
el principio de separacidn de los programas y la publicidad recogido en el articu-
lo I'l dela Ley General de Publicidad 34/1988 de | | de noviembre, que dice “la
publicidad deberd ser facimente identificable y diferenciarse claramente de los pro-
gramas gracias a medios &pticos, acUsticos o a ambos”.

Por otro lado, ya se ha mencionado mds arriba cémo podia ser confundido con
publicidad encubierta, que la misma Ley prohibe.

En 1989, afio en que se adopta la DirectivaTSF, en Espafia el Unico texto norma-
tivo que mencionaba al emplazamiento de producto era la circular de Radiote-
levision Espafiola (RTVE) de 23 de octubre de 1989, sobre ‘publicidad especial’.
Esta circular establecia las normas y precios para el emplazamiento de premios en
el juego televisivo El precio justo. RTVE consideraba al emplazamiento de pro-
ducto como publicidad especial, diferente de los spots y relacionada con el patro-
cinio. Los productos comerciales o servicios se describian y se mostraban du-
rante el concurso de forma promocional. Las condiciones para esta presencia
promocional se determinaban en contratos firmados por el departamento comer-
cial de RTVE y los anunciantes.
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La Directiva TSF de 1989 no se transpone al sistema legal espafiol hasta 1994, en
la Ley 25/1994 de 12 de julio. Esta ley define publicidad encubierta como:

a) aquella forma de publicidad que suponga la presentacion verbal o visual, de for-
ma no esporadica u ocasional, de los bienes, servicios, nombre, marca o activida-
des de un fabricante de mercancias o de un empresario de servicios en programas
en que tal presentacion tenga, de manera intencionada por parte de la entidad
que preste el servicio publico de television, propésito publicitario y pueda inducir
al publico a error en cuanto a la naturaleza de dicha presentacion.

b) La presentacion de los bienes, servicios, nombre, marca o actividades se consi-
derard intencionada, y por consiguiente tendrd el caracter de publicidad encubier-
ta, si se hiciere a cambio de una remuneracién, cualquiera que sea la naturaleza de
ésta. No tendrd esta consideracién aquella presentacién que se haga en aconteci-
mientos abiertos al publico organizados por terceras personas y cuyos derechos
de emision televisiva se hayan cedido a una entidad que preste el servicio publico
de television. (Articulo 3c)

Intencional significa cualquier presentacion de producto a cambio de remunera-
cién, cualquiera que sea su naturaleza. La diferencia con la expresion de la Direc-
tiva es la frase “no esporddica u ocasional”’, no presente en el texto europeo. La
Ley espafiola parece introducir un elemento restrictivo en la definicién, que res-
ponde al intento del regulador de eximir del concepto de publicidad encubierta
a la presencia no intencional de marcas, productos o servicios, pero que en la
practica resulta ser altamente subjetivo. En general, la Ley 25/1994 permitia la
presencia del patrocinador en el programa siempre vy cuando fuera referenciada
en los créditos.

La Ley inclufa otra definicion un tanto confusa de “publicidad indirecta” en el Ar-
ticulo 3 (d) , como aquella que no menciona directamente productos, pero sin em-
bargo utiliza marcas, simbolos u otro signo distintivo de compafifas que producen
estos bienes o servicios. Los operadores de television espafioles entendian que
se referfa a la publicidad que es parte integrante de un programa, por ejemplo con-
cursos. La Ley sdlo vuelve a mencionar este concepto en relacién con la prohi-
bicién de toda publicidad, directa o indirecta de productos de tabaco.

La Ley 34/1988,de | | de noviembre, General de Publicidad (LGP) considera ili-
Cita, por engafosa, “la publicidad que de cualquier manera, incluida su presenta-
cién induce o puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar a su
comportamiento econdmico, o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un compe-
tidor” (Art. 3y 4).La LGP establece que “los medios de difusién deslindardn per-
ceptiblemente las afirmaciones efectuadas dentro de su funcién informativa de las
que hagan como simples vehiculos de publicidad. Los anunciantes deberdn asimis-
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mo desvelar inequivocamente el cardcter publicitario de sus anuncios” (Art. | ).
El emplazamiento de producto serfa, segin la LGP publicidad ilicita por engafio-
sa. Al ser un mensaje con intencionalidad comercial (su fin es promover la con-
tratacion de bienes y servicios) que, por su presentacion, puede inducir a error
alos destinatarios en cuanto a su cardcter publicitario, ya que no se desvela de for-
ma inequivoca ese cardcter.

La modificacion de la Directiva TSF de 1997 queda incorporada al sistema legal
espaiol en la Ley 22/1999, de 7 de junio. Define como publicidad por television

Cualquier forma de mensaje televisado emitido, mediante contraprestacion y por
encargo de una persona fisica o juridica, publica o privada, en relacién con una ac-
tividad comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover la con-
tratacion de bienes muebles o inmuebles, o de servicios de cualquier tipo. (Art. 3.c)

Prohibe la denominada publicidad encubierta (Art. 10.2), considerando como tal:

Aquella forma de publicidad que suponga la presentacién verbal, visual o sonora,
dentro de los programas, de los bienes, los servicios, el nombre, la marca, la acti-
vidad o los elementos comerciales propios de un empresario que ofrezca bienes
y servicios y que tenga, por intencién del operador de televisién, propdsito publi-
citario y pueda inducir al publico a error en cuanto a su naturaleza.

El cardcter intencional por parte del operador quedaria establecido al menos
cuando la presentacién se haga “a cambio de una remuneracion, cualquiera que
sea la naturaleza de ésta” o cuando en la retransmision de un evento se produz-
ca'‘una desviacién intencionada para realzar el cardcter publicitario” (Art. 3.d). De
acuerdo con lo anterior, el emplazamiento de producto es también una prdctica
ilicita a la luz de la Ley 25/1994 y su revision Ley 22/1999, segin expone la Aso-
ciacién de Usuarios de la Comunicacion en su informe El emplazamiento de pro-
ducto en televisién: una prdctica ilicita en espera de regulacion, de 2006.

También establece la identificacion de la publicidad con medios dpticos o acUsti-
cos (Articulo I'1.1). En este sentido, sefiala que en:

Aquellas formas de publicidad distintas de los anuncios televisivos que, por las ca-
racteristicas de su emisién, podrian confundir al espectador sobre su caracter pu-
blicitario, debera superponerse, permanentemente y de forma claramente legi-
ble, una transparencia con la indicacién publicidad.
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En cuanto al patrocinio, la Ley 22/1999 establecia en su articulo | que uno de sus
objetivos era precisamente regular el patrocinio televisivo.A este respecto, el ar-
ticulo 15a de la Ley dice que:

La accién de patrocinio y el patrocinador podran identificarse también en las in-
terrupciones publicitarias, asi como en el transcurso del programa patrocinado
siempre que ello se haga de forma esporadica y sin perturbar el desarrollo del
programa. Esta identificacion no podra incluir mensajes publicitarios destinados a
promover de forma directa o expresa, la compra o contratacién de productos o
servicios del patrocinador o de un tercero.

En su apartado b) el mismo articulo establece que el contenido y la programa-
cién de una emisién patrocinada no podran, en ningln caso, ser influenciados
por el patrocinador; ni contener mensajes que inciten a la compra o contratacion
de sus productos o servicios o los de un tercero, mediante referencias concretas
de promocidn a dichos productos o servicios, excepto durante los perfodos de-
dicados a la publicidad y a la televenta.

La Secretarfa de Estado de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacién
adoptd unos criterios para las emisiones publicitarias en diciembre de 2001, en
los que clarificaba la figura del patrocinio televisivo, del Articulo 15 de la Ley
22/1999.En ellos se especifica que puede identificarse al patrocinador en ambos
momentos, durante las interrupciones para insertar publicidad y anuncios de te-
leventa e incluso a lo largo del programa. En este Ultimo caso, sélo serd admisible
si se produce de manera esporddica y no perturba el desarrollo del programa pa-
trocinado. Esta Ultima condicidn se entiende como que la identificacion no debe
impedir ni distraer al espectador del seguimiento del programa, ni menoscabar los
derechos de los autores del mismo. En consecuencia, durante la emisién del pro-
grama, la identificacion del patrocinio no podrd interrumpir el programa; si se re-
aliza mediante sobreimpresiones o cualquier otra forma de tratamiento de la
imagen, éstas no deberdn obstaculizar el seguimiento del programa y no podrd re-
alizarse durante la emisidn de obras cinematogrdficas o de ficcidn televisiva. El
problema en este caso, en 2001 cuando se adoptaron los criterios citados, eran
las telepromociones, que no usaban ninguna separacién del contenido del pro-
grama ni visual ni acUstica.

En realidad, el emplazamiento de producto es una forma de publicidad distinta al
patrocinio y a la publicidad televisiva, ya que consiste en la presentacion verbal, vi-
sual o sonora de bienes, servicios, nombre, marca, actividad o elementos comer-
ciales dentro de los programas, que puede inducir al publico a error en cuanto a
su naturaleza publicitaria al no ser facilmente identificable. Ahora bien, para que
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el emplazamiento de producto pueda considerarse publicidad prohibida por en-
cubierta es necesario demostrar que existe por parte del operador propdsito pu-
blicitario. Esto es muy claro cuando se trata de programas de produccién propia
o bien de aquellos realizados por productoras participadas por el operador.
Cuando se trata de programas de produccion externa, hay que situarse en la
conviccién de que se establece una relacion de contraprestacion entre anuncian-
te, productora y operador de la que se derivan beneficios para las tres partes. En
caso contrario, supondra un agravio comparativo y una penalizacién para la pro-
duccidn propia, distorsionando el mercado y distorsionando también el propio es-
piritu de la Ley: el legislador queria proteger el derecho de los espectadores y las
buenas précticas mercantiles frente a publicidad enmascarada, pudiendo confun-
dir a los ciudadanos por no saber cudndo el mensaje es publicidad y tiene inte-
rés comercial por parte del que lo promueve. El emplazamiento de producto no
identificado en los programas, por lo tanto, es igualmente perjudicial, sea quien sea
el responsable Ultimo de la produccién de los mismos.

Conclusion: el emplazamiento de producto, ;regulado?

Por lo tanto, la nueva Directiva 2007/65/CE distingue ya claramente el emplaza-
miento de producto del patrocinio, puesto que exige que la referencia comercial
tiene que figurar dentro del programa. En el patrocinio, la referencia al patrocina-
dor se incluye antes o después del programa. El articulo 3g de la misma Directi-
va trata sobre las reglas que deben guiar al emplazamiento de producto en cuan-
to forma de relacion comercial entre anunciantes y operadores de servicios line-
ales de television.

La Directiva de Servicios Audiovisuales contempla la figura del emplazamiento de
producto como forma de relacién comercial entre el anunciante y el operador de
television. Sin embargo, se suele producir una confusién cuando se utiliza la pala-
bra ‘“regulacién” para denominar los articulos en que se establecen los criterios
para dicha forma de negocio entre anunciante y operador. Los articulos parecen
sefialar la desregulacidn, puesto que se permite algo que anteriormente en la Di-
rectiva TSF aparecfa como publicidad encubierta, y por tanto, ilicita. Aun asf, se pue-
de decir que el emplazamiento de producto queda prohibido en ciertos conte-
nidos editoriales, como por ejemplo en los infantiles. Sélo se permitird la insercién
dentro de series, peliculas y espacios deportivos. Cada Estado Miembro tendrd lue-
go la libertad de adaptar estas normas minimas a su particular situacion, tradicion,
y formas de hacer; siempre y cuando sea mds restrictiva. En los Estados Miembros
(EM) de la UE se han dado divergencias en la forma de transponer a los sistemas
nacionales la Directiva Television Sin Fronteras, y se presentan vya indicios de que
las transposiciones nacionales de la nueva Directiva sean igualmente divergentes.
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En Espafia, todavia no se ha pasado la norma Europea al sistema legal. El Gobier-
no ha anunciado varias veces a lo largo de 2008 y en el primer trimestre de 2009,
la redaccion y propuesta legislativa para una Ley General de Publicidad, que en-
globarfa las reglas de la nueva Directiva. La fecha para su implementacion nacio-
nal es diciembre de 2009,y no parece que Espafia pueda llegar a cumplirla. La for-
ma que adopte para la “desregulacién” o no del emplazamiento de producto
puede ser clave para la recuperacién del sector audiovisual ahora mismo amena-
zado por la disminucién de la inversion publicitaria. Otros acontecimientos tam-
bién afectardn a la forma de transposicidn: la vicepresidenta del Gobierno, Marfa
Teresa Ferndndez de laVega, anuncié el 8 de mayo de 2009, tras la reunion del Con-
sejo de Ministros que TVE suprimird toda su publicidad a partir del mes de sep-
tiembre al aprobar el Anteproyecto de Ley de Financiacién de la Corporacién Ra-
dio Television Espafiola. La decisidn serd remitida al Consejo de Estado y la Co-
mision del Mercado de las Telecomunicaciones para que emitan sus informes co-
rrespondientes. La iniciativa requiere un informe previo del Consejo de Estado vy
la aprobacion posterior en Consejo de Ministros antes de llegar a manos de los
diputados. En este texto no se ha tratado la via de la autorregulacién del fendme-
no del emplazamiento de producto, pero podria constituir; de hecho, una solucién
aceptable para todos los agentes del mercado.
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