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A. Introduccion

En las ultimas décadas, ser abogado se ha complicado sustancialmente. Tanto en Espafia como en
el resto de Europa, la competencia ha aumentado. Este desarrollo se debe mas que nada a la in-
troduccion de despachos internacionales de estructura estadounidense en el mercado europeo.
Aqui cabe destacar que en Espafia tenemos en comparacion a los otros paises europeos una cuota
pequefia de despachos internacionales. Apenas una décima parte de los mas grandes despachos
internacionales tiene su sede en Espafia. Aunque el mercado de la abogacia ha cambiado en Es-

pana también, podemos decir que aqui tenemos una competencia mas bien nacional.

Ahora bien, el éxito del despacho no sélo depende de la competencia del servicio, sino también
de la presencia en el mercado. Junto con la competencia, también las exigencias de los clientes
aumentan cada dia, debido a la amplia oferta de servicios existentes. Estamos asistiendo a una
nueva realidad, en la cual los clientes buscan en los despachos algo mas que un buen servicio
juridico. Lo que buscan es un valor afiadido que diferencie el despacho de otros. Este valor afia-

dido tiene que hacer mas atractivo el despacho frente a la numerosa competencia.

Tradicionalmente, el abogado ha entendido la publicidad como una disciplina inapropiada para su
profesion. Anteriormente, los despachos vivian de la propaganda boca a boca. Este entendimien-

to, no obstante, se basd en una percepcion difamatoria de la publicidad.

Considerando el campo de publicidad, los abogados casi no aparecen. La comunicacion externa
se agota en la mayoria de los casos con el anuncio de la apertura del despacho en un perioddico o

en los datos de la placa del bufete.

La mayoria de los codigos deontoldgicos nacionales en los paises europeos prohibian la publici-
dad por completo. En las ultimas décadas empez6 una liberalizacion de la normativa, en Alema-
nia por ejemplo a través de la jurisdiccion de los tribunales superiores, los cuales declararon in-

. . y 1 y . 1 e 14 .
constitucionales los codigos deontologicos.” No obstante, en la abogacia se formd una cierta re-

' Compérense las decisiones “Bastille” del Tribunal Constitucional de Alemania (Bundesverfassungsgericht) del
14.7.1987 = BVerfGE 76, 171 y 76, 196.
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sistencia en la literatura. Por ejemplo, Feuerich 1llamo a las reglas antipublicitarias “las normas

més importantes del derecho deontoldgico’™

. Generalmente, la abogacia todavia adopta una acti-
tud reservada con respecto a la publicidad. En el coédigo deontologico aleman, por ejemplo, el §
43 BRAO, la publicidad esta concebida como prohibicion preventiva bajo reserva de autorizacion
(“La publicidad del abogado solamente serd licita, si...””), mostrando que la postura general hacia
la publicidad es de rechazo. El nuevo codigo deontologico de la Abogacia Espafiola® también
parte de lo mismo, pero de forma mas suave, en su parrafo 7 (“El abogado podra realizar publici-
dad que sea...”), en vez de partir del punto de vista de que la publicidad generalmente esté permi-
tida (p. ej.: “Esta prohibida la publicidad engafiosa...”). Estd postura se encuentra también en la
jurisdiccion alemana. El Tribunal Superior de Diisseldorf, por ejemplo, considera ilicito, que un
abogado ejerce “publicidad propia”, si el contenido publicitario solamente consiste en destacar

elementos habituales de un abogado, como por ejemplo la gestion de cobros pendientes’. Esta

terminologia muestra el escepticismo en el mundo juridico hacia la publicidad.

La misma situacion se encuentra en la literatura, aunque hay también autores que se dan cuenta
de que la publicidad va a ser una realidad aunque muchos no la quieren aceptar’. A pesar de este
rechazo general en la abogacia, el derecho de publicidad juridica estd constantemente evolucio-

nando, extendiendo cada vez mas los limites.

Pero en la realidad profesional de la mayoria de los despachos de abogados, la idea de que no
hace falta la publicidad no ha desaparecido. Algunos abogados creen que si un abogado es un
buen letrado no le hace falta hacer publicidad. Mientras, otros colectivos mas pequefios de profe-
sionales (pero mas rapidos, flexibles y con una cultura claramente orientada al consumidor juridi-

co) han ido ganando cuotas dentro del mercado juridico.

En general podemos constatar que la abogacia europea estd encaminada hacia la imagen de una
empresa de prestacion de servicios. Especialmente la mayoria de las firmas multinacionales ya

hacen uso de la herramienta de la publicidad. A dia de hoy, la gran mayoria de los mas prestigio-

> Feuerich, DZWiR 1991, 200, 201.

? Aprobado por el Pleno del Consejo General de la Abogacia Espaiiola de 30 de junio de 2000.

* Eigenwerbung“ — OLG Diisseldorf del 22.2.2000 — 20 U 95/99, NJW-RR 2001, 922, 923.

5 Ahrens, ZZP 115 (2002), 281, 312, Constata que la “publicidad entonces existird, aunque nosotros no la queremos”.
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sos despachos de abogados, tanto de las firmas espafolas como las extranjeras, poseen un depar-
tamento propio de publicidad o marketing que se dedica solamente a la adquisicion de clientes.
Muchos de los despachos medianos y pequefios, por otro lado, no se han dado cuenta o no se
quieren dar cuenta de este desarrollo, aunque también para los despachos de menor tamaiio, la
publicidad puede ser una herramienta igual de importante en la adquisicion de clientes, debido a

la creciente especializacion en el campo de la abogacia.

En el resto de Europa, nos encontramos con una imagen bastante variada. Por ejemplo, en Italia,
el “Codice Deontologico Forense” es muy estricto y casi no permite la publicidad. En Holanda,
por otro lado, ya se encuentran en la segunda fase de la publicidad. Aparte de publicidad comtn,
se aplican formas extravagantes de publicidad, tenemos como ejemplo el “sponsoring” deportivo:
Es decir, alli existe un equipo de fatbol nacional patrocinado por un despacho de servicios legales
y notariales. En Francia, existen directores de marketing juridico con responsabilidad europea y
Espaia tiene menos jefes de marketing juridico que Holanda, aunque jhay més abogados en Ma-
drid que en toda Holanda! En Alemania, el marketing juridico se estd desarrollando de manera
bastante metddica, pasando sucesivamente por las fases de diversificacion, globalizacion y trans-

parencia.

Este desarrollo fue introducido por la competencia de los despachos internacionales extranjeros.
De hecho, la abogacia europea se ha encontrado con este reto, gracias a las actividades de las
grandes firmas estadounidenses y su comportamiento competitivo en nuestros mercados. Los
conceptos de publicidad juridica y el marketing juridico nacieron en los EE. UU. e Inglaterra ha-
ce ya mas de 20 afios. Estos dos paises estan a afios luz por delante de Europa. En Inglaterra se
han desarrollado programas hechos a medida para clientes (encuestas a los clientes, marketing
directo, clientes clave). En EE. UU. ya existe publicidad para abogados en la television. En Fran-
cia, Alemania y Espafia el concepto del marketing juridico existe hace apenas una década y en
Holanda e Italia solo desde 2001-2002. Por esta situacion, los “Benchmark™ (puntos de referen-
cia) para una comparacion del estado del marketing juridico dentro de Europa sobre todo y a ni-
vel internacional son los Estados Unidos e Inglaterra. En EE. UU. e Inglaterra, nuestros puntos de
referencia, las actividades ya no se centralizan tanto en la publicidad juridica o en el marketing

juridico, sino en la venta de servicios juridicos como objetivo de la comunicacion. Es decir, el
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enfoque de la comunicacion alli reside menos en mejorar la percepcion de los posibles clientes,
que en utilizar técnicas de venta aplicables a los servicios legales y fiscales.

Asi que, en estos paises, el objetivo de las actividades no se agota en mejorar la imagen que los
clientes y el mundo de la abogacia tienen de un despacho, sino que se extiende a la cuestion de
como vender —de manera profesional y muy comercial— sus servicios juridicos a sus clientes, ac-

tuales y potenciales.

1. Planteamiento del problema

Hasta el dia de hoy, dentro de la abogacia se encuentra un cierto rechazo a todas las formas de
publicidad. En Alemania, por ejemplo, el legislador muestra todavia bastantes reservas respecto a
la publicidad. Esto desemboca, por ejemplo, en § 43 BRAO (Derecho profesional nacional), el
cual parte de un supuesto de prohibicién con reserva de permiso (“La publicidad solamente esta
permitida al abogado si...”).

En Espafia, hasta ahora, el desarrollo de la publicidad juridica ha ido igualmente lento. Aparte de
algunos cdodigos deontologicos regionales restrictivos, se encuentra todavia con grandes obstacu-
los especialmente en la mente de los profesionales. Si nos situamos en la realidad de la gran ma-
yoria de los despachos en Espafia ,menos los bufetes internacionales, podemos darnos cuenta de
que estan encasillados en una mentalidad en la cual un despacho existe en si mismo, y peor aun,
subsiste por si mismo, porque cubre necesidades muy especificas y necesarias que “siempre” le

traeran clientes y a su vez beneficios.

Las grandes empresas de abogados, por otro lado, aplican conceptos de marketing juridico para
estar vinculados al mercado juridico. Lo entienden como un proceso de construccidon de merca-
dos y posiciones, no s6lo de promocion y publicidad. Se ha vuelto una necesidad para el éxito
de los bufetes de abogados en Europa. Ya en 1989 (!), Winters presagio que el “marketing juri-
dico” va a separar los despachos ganadores de los perdedores®. El usé el término marketing para

describir todo un concepto de publicidad y comunicacion juridica.

% Winters, Der Rechtsanwaltsmarkt, pag. 284: (Propia traduccion) “El marketing de abogados separa a los ganadores
de los perdedores. Una pronunciada orientaciéon hacia el mercado y una estrategia de marketing deciden sobre las
posibilidades de crecimiento de los despachos de abogados.” Texto original: ,, These Nr. 2: Anwaltliches Marketing
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En Estados Unidos y en Inglaterra los tamafios de los despachos de abogados son bastante mas
grandes que en el resto del mundo. En una lista ordenada por tamafio de bufetes de todo el mun-
do, el nimero uno estd ocupado por un despacho de origen norteamericano DLA Piper, con un
alcance de aproximadamente mas de 4.200 abogados’ que trabajan para la compaiiia en todo el
mundo. El nimero dos, lo ocupa otro bufete de origen norteamericano Baker & McKenzie con
mas de 3.800% abogados, seguido por el bufete de origen inglés Clifford Chance con aproxima-
damente 3.400 abogados.’ Aparte de estos despachos se encuentra mas de una décima de despa-
chos con mas de 1.500 abogados en el dmbito anglosajon. El bufete de abogados espafiol mas
grande es Garrigues con casi 2.000 abogados, seguido por los bufetes Cuatrecasas Gongalves

Pereira, con casi 1.000 letrados, y Uria Menéndez, con aproximadamente 500 profesionales.

En Alemania tenemos una presencia fuerte de los despachos internacionales, mas que nada norte-
americanos o de Gran Bretafia (como p. ej. Clifford Chance). El bufete aleman mas grande,
Noerr, cuenta tan sélo con 500'° abogados (internacional), seguido por Luther con 485'" (inter-
nacional) y Gleiss Lutz con 300'* (internacional) letrados. Luego existe una serie de bufetes ale-
manes que se fusionaron con bufetes norteamericanos, como Freshfields Bruckhaus Deringer o

Linklaters, los cuales cuentan cada uno con un nimero mayor de 2.000 abogados en el mundo.

Este desarrollo hacia bufetes cada vez mas grandes, repercute en todo el mercado de la aboga-
cia. Como consecuencia, también los bufetes mucho més pequefos se estan dando cuenta de la
gran necesidad de trabajar como una empresa, para poder competir en el mercado de abogados.
Por otro lado, nos encontramos con muchos despachos medianos que no quieren dar ese salto y

se quedan estancados, detenidos poco a poco por el crecimiento en el sector. Para poder compe-

scheidet die Gewinner von den Verlierern. Eine ausgeprdgte Marktorientierung und eine Marketing Strategie ent-
scheiden tiber Wachstumsmaoglichkeiten von Anwaltskanzleien... .

7 Seglin la pagina web de DLA PIPER (visitado el 23.07.2014), la firma dispone de 4.200 abogados en més de treinta
paises.

¥ Numero de abogados sin compromiso. Pagina web de la publicacion: http://abovethelaw.com/law-firms/clifford-
chance/ (consultado el 30.07.2014)

¥ Ntimero de abogados sin compromiso. Pagina web de la publicacion: http://abovethelaw.com/law-firms/clifford-
chance/ (consultado el 30.07.2014)

' Ntimero de abogados segun la pagina web de Noerr, visitado el 23.07.2014.

"' Segiin la pagina web de Luther, visitado el 05.07.2010.

12 Segiin la pagina web de Gleiss Lutz, visitado el 12.2.2013.
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tir con las grandes firmas y defender su clientela de empresas medianas, tienen que enfrentarse

al reto de la publicidad y, en consecuencia, al marketing.

A los abogados no les queda otro remedio, ya que poco a poco se esta cambiando la forma de
ver al despacho de abogados. Los mandantes estan acostumbrados a la publicidad y se decidi-
ran por los despachos con la mejor imagen. Sin embargo, hay que tener en cuenta que, en mu-
chas ocasiones, se tiene que romper con la vision del “abogado para toda la vida”. Esto ya no es
una realidad, porque los clientes se han vuelto mas exigentes con la oferta, ya que cada vez mas
despachos dejan de ser generalistas para empezar a especializarse y ofrecen un servicio con
mejores resultados. El cliente de hoy es bastante mas flexible que hace 20 afios. Esto radica en
el desarrollo del mercado de ventas, y no de ofertas. Es decir, los mercados de hoy estan domi-
nados por los clientes. Esto es un gran y arduo proceso de informacion y formacion del merca-
do, que es solo tarea de la publicidad juridica y de los actores del mismo, los bufetes de aboga-

dos.

La mala aplicacion de estrategias de publicidad en algunos de los bufetes de abogados es otro
de los grandes obstaculos en su desarrollo. Caso sencillo de citar es el establecer tarifas, al exis-
tir una gran competencia en el mercado y una necesidad latente de captacion, los bufetes de
abogados entran en algunas ocasiones en una “guerra” de precios, que lo unico que estan ha-
ciendo es devaluar la profesion y el servicio. De esta manera, el marketing falso puede resultar
perjudicial no solo para la competencia que se gesta entre despachos de abogados, sino también
para los clientes que estan expuestos sin desearlo a este tipo de estrategias. Es por ello que
la tarea del marketing juridico es determinar qué tipo de bufete queremos tener, qué tipo de

mercado queremos abordar y cuéles son las estrategias que queremos aplicar.

En vez de solamente cuantificar los esfuerzos del marketing, las compaiias también tendran que
medir los efectos cualitativos de estas actividades. Esto va a remarcar los resultados, establecer
credibilidad y contribuir a un aumento de la utilizacion del marketing juridico. El marketing
deberia convertirse en una parte integral de la cultura profesional de los abogados, en vez de
estar visto como un objetivo solamente opcional y una molestia para ellos. Ahora, todos los
bufetes de abogados deberian darse cuenta de que el marketing profesional es el pilar funda-

mental del desarrollo economico. Las firmas inglesas alcanzaron su fuerte posicion en el mer-
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cado gracias al marketing, el cual se desarroll6 tanto en Inglaterra, debido a que alli cuentan ya

desde hace muchos afios con la regulacion mas liberalista del derecho profesional en toda Euro-

pa.

Los bufetes hacen bien en prepararse para el reto de hacer publicidad. Sélo es una cuestion de
tiempo hasta que la Comision Europea unifique el derecho profesional de los abogados en Eu-
ropa. Aquellos despachos que han adquirido experiencia en publicidad juridicaobtendran gran-
des ventajas. La siguiente investigacion trata de analizar criticamente la regulacion vigente de la
publicidad juridica desde el trasfondo europeo constitucional y legal, y cuestiona el sentido de
las leyes especiales sobre la publicidad para los abogados junto a las leyes generales de la pu-
blicidad. Los motivos de esta posicion particular se funden en el estatus de la profesion libre del
abogado con sus deberes profesionales. Por lo tanto, la profesion de abogado y los Codigos

deontologicos constituyen el punto de partida de este trabajo.

2. Breve exposicion sobre la abogacia en Espafia, Alemania, Inglaterra y Francia
a) Espaina

aa) Historia

Historicamente, es decir, desde aproximadamente el afio 640 antes de Cristo, la profesion de abo-
gado fue ejercida solamente por el clero; hasta el siglo XIII, por los voceros. La instruccion pro-
cesal, sin embargo, incumbid a los personeros (duques y obispos).

El primer Colegio de Abogados se fund6 en Barcelona, pero fue abolido por corrupcion. Hasta el
siglo XVI, las asociaciones de abogados fueron prohibidas y sustituidas por estatutos de la Igle-
sia, que fomento la aristocratizacion de la abogacia. En el afio 1567, el derecho fue reformado y
el personero fue renombrado como procurador. Para ejercer de procurador, exigieron afiliacion al
Colegio de Abogados de Madrid. Por la llamada Novisima Recopilacion (1805), el acceso a la
abogacia se hizo posible para todo paisano que pudo ostentar una licenciatura en leyes y una for-
macion practica. A partir del afio 1843, la licenciatura en Derecho se introdujo como unico requi-
sito para poder ejercer de abogado. Las profesiones de juez o fiscal, sin embargo, solo se podian

ejercer con calificaciones adicionales. Desde finales del siglo XIX, el procurador tiene solamente
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la funcion de representante procesal, cuando el abogado se preocupa en aconsejar a los clientes.
Segun el anteproyecto de la Ley de Servicios Profesionales, esta division de las profesiones sera
derogada y el desempeiio de ambas profesiones al mismo tiempo sera licito (véase el apartado de
la Ley de Servicios Profesionales). Durante el régimen de Franco, se aprob¢ el Estatuto General
de la Abogacia Espafiola, de los Colegios de Abogados y el Decreto del Consejo General de los
Colegios de Abogados, el cual todavia esta en vigor, pero de forma modificada. La forma actual

del EGAE fue modificada por tltimo en el afio 2001 por el Real Decreto 658/2001.

bb) Educacion y admision

En Espafa, para ejercer de abogado, los candidatos tienen/tenian que obtener la licenciatura en
Derecho de una universidad espafiola. No era necesaria una formacion practica para ejercer de
abogado. Sin embargo, era comun hacer la pasantia en un despacho de abogados, la cual fue vo-
luntaria e sin cobrar”’. En muchos casos, el candidato tenia que pagar aparte una retribucion
(aprox. 500 €)'*. Por la masificacion de los estudios de derecho en Espaiia, solamente un 10% de
los licenciados tenian la posibilidad de hacer la pasantia. Otros caminos para aprender la practica
de la jurisprudencia consisten en la participacion en cursos de Escuelas de Practica Juridica. Para
terminar con esta precaria situacion, el legislador intentd reformar la formacidon de los juristas.
Después de muchas controversias entre las universidades, colegios y estudiantes, con decision del
18 de octubre de 2006, los enviados votaron con 220 a 222 en el Pleno del Consejo a favor de la
reforma de la admision profesional. La Ley fue ratificada el 30 de octubre de 2006 por la Ley
34/2006 y promulgada con la publicacién del Boletin Oficial del Estado del 31 de octubre de
2006. iNo obstante, la Ley entrd en vigor cinco afos después de su publicacion! A partir de la
entrada en vigor, los graduados de las universidades, o sea con el titulo de Bachelor y Master o
Licenciado, obligatoriamente tendran que pasar una formacidn practica antes de poder ejercer de
abogado o procurador. La formacion termina con una evaluacion de aptitud profesional, que
culmina el proceso de capacitacion profesional; ésta tiene por objeto acreditar, de modo objetivo,
la formacidn practica suficiente para el ejercicio de la profesion de abogado o de la profesion de

procurador, asi como el conocimiento de las respectivas normas deontoldgicas y profesionales.

1 Bilbao/Bérbara, Guia Prdctica del Abogado, edicién 1998, pag. 74.
'* véase Bilbao/Barbara, Guia Prdctica del Abogado, edicion 1998, pag. 74.
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Segun el art. 1 de la Ley'’, tiene por objeto regular las condiciones de obtencion del titulo profe-
sional de abogado y el titulo profesional de procurador de los tribunales, como colaboradores en
el ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, con el fin de garantizar el acceso

de los ciudadanos a un asesoramiento, defensa juridica y representacion técnica de calidad.

Hasta finales de los 90, los abogados espafioles no tenian el deber de una formacion adicional.
Por la internacionalizacion de la abogacia y la introduccion de estudios de posgrado, la demanda
de una formacion supletoria y especializacion aumento. Por lo tanto, actualmente hay una gran
variedad de posibles cursos para el perfeccionamiento profesional en las Escuelas de Practica
Juridica. Sin embargo, todavia no existe una obligacion de participar en cursos de perfecciona-

miento profesional, como tienen muchos de los paises europeos..

La profesion del abogado espafiol estd contemplada en la Constitucion espafiola (CE), cuyos ar-
ticulos son considerados normas basicas de la abogacia.

El abogado es parte de la Administracion de Justicia y esta sujeto a la regulacion estatal (articulo
149 CE). La Ley Organica del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional determina reglas para
la profesion del abogado. Las normas organicas estan establecidas en el Estatuto General de la
Abogacia Espafiola, que crea una base legal para la profesion de abogado. La profesion de procu-
rador, como contraparte, estd regulada por el Estatuto General de los Procuradores de los Tribu-
nales de Espafia. Aparte de estas “raices” legales, se encuentran determinaciones legales sobre el
derecho profesional y deontoldgico en las Leyes de los Colegios de Abogados regionales. Como
ultimas disposiciones, hay que mencionar las normas deontologicas, las cuales se diferencian
entre el Codigo Deontologico de la Abogacia Espafiola, las normas de los Colegios regionales y

el Cédigo Deontolégico de la Unién Europea'®.

'3 Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales.

'® Codigo de Deontologia de los Abogados en la Unidén Europea adoptado en Sesion Plenaria del CCBE de 28 de
octubre de 1988 y modificado en las Sesiones Plenarias de 28 de noviembre de 1998 y de 6 de diciembre

de 2002.
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Ser miembro de un Colegio de Abogados o de Procuradores es obligatorio para poder ejercer la
profesién'’. Segun el articulo 2 I EGAE'®, los Colegios son entidades publicas y disponen de una
propia personalidad legal. Basicamente siguen un sistema de dos niveles:

Existe el Consejo General de la Abogacia Espafiola, el cual es el maximo representante de la
abogacia. Por debajo estan los colegios de abogados autondmicos en las comunidades autonomas.
Si las comunidades autonomas hacen uso del Estatuto de Autonomia, resulta, segun el art. 2 V

EGAE, una estructura de tres niveles.

La tarea principal de los colegios de abogados es la representacion de intereses de la abogacia y
la supervision del cumplimiento de los codigos deontoldgicos. Los colegios disponen de una po-
testad reglamentaria, asi que los Colegios de Abogados, segun el articulo 3 I EGAE, pueden dar-
se estatutos particulares, los cuales sin embargo necesitan el visto bueno del Consejo General de
la Abogacia Espafiola. Los 6rganos principales son, segun el art. 47 II, el Decano, la Junta de

Gobierno y la Junta General.

En relacion al desempefio de la profesion, hay que diferenciar en Espafia (distinto a otros paises
europeos, menos Inglaterra) entre el abogado y el procurador. El abogado es el profesional para la
prevencion de conflictos, mientras el procurador se dedica a la representacion procesal de los

mandantes.

La tarea principal del abogado espafiol es el asesoramiento juridico y mantener el contacto con el
mandante durante los litigios. A diferencia de los demas paises europeos, el abogado espafiol no
tiene el permiso de la representacion forense de sus clientes. Esta actividad esta desempeiniada por
el procurador. Segun el articulo 22 ntim. 2 b) del Estatuto General de la Abogacia, la profesion de

abogado es incompatible con la de procurador.

El dia 2 de agosto se aprob¢ el anteproyecto de la Ley de Servicios Profesionales, segun el cual
ya no sera incompatible ejercer la profesion de abogado y de procurador(vease el apartado de la

Ley de servicios profesionales para mas informacion). El art. 23 parr. 3 de la Ley 1/2000, de 7 de

""Esto ser4 necesario también con la entrada en vigor de la Ley de Servicios Profesionales, compérense art. 25, Dis-
posicion adicional primera, i) y j).
'8 EGAE = Estatuto General de la Abogacia Espaiiola.
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enero, de Enjuiciamento Civil, serd modificado de tal manera que ya no declara incompatible el
ejercicio simultaneo de las profesiones de abogado y procurador, sino solamente el ejercicio si-
multaneo por la misma persona de las profesiones de abogado y procurador de los Tribunales. En
consecuencia, se tendra que adaptar también el antes mencionado articulo 22 nam. 2b) del Estatu-

to General de la Abogacia.

cc) Derechos y obligaciones profesionales

Los dos, tanto el abogado como el procurador trabajan de forma libre e independiente. Solamente
estan sometidos a la Ley, la ética profesional y las normas deontoldgicas. La libertad, no obstan-
te, termina por ejemplo en la prohibicion del intrusismo.

Para los profesionales, es incompatible estar colegiado en el Colegio de Abogados y en el de los
Procuradores. En otros paises, por ejemplo en Alemania, no existen incompatibilidades profe-
sionales. El “Rechtsanwalt” aleman ejerce ambas funciones. La situacion en Espafa es compara-
ble con el sistema inglés, donde se encuentra también dos profesiones, el solicitador y el “Barris-

ter”. El solicitador es similar al abogado y el “Barrister” al procurador.

Segun el articulo 33 I EGAE, el abogado esta obligado a obedecer las decisiones de los Colegios
y al Consejo de los Abogados. Aparte, tiene que tener en cuenta los Codigos Deontoldgicos. El
deber fundamental del abogado consiste en la colaboracion con la administracion judicial, defen-
diendo sus derechos y no interviniendo a la justicia. El abogado estd al servicio de la sociedad,
segun se deduce del articulo 17 III de la Constitucion espafiola. Por lo tanto, el abogado tiene que
respetar la Constitucion y es el primer contacto del ciudadano para que pueda disfrutar de sus
derechos. De esta funcidn resulta también el deber de probidad, lealtad y veracidad en cuanto al

. . . 1
fondo de sus declaraciones o manifestaciones'’.

Segun el articulo 32 I EGAE, el abogado tiene que respetar el secreto profesional. A requerimien-
to del decano, el registro de la bufete es posible. También son posibles otras intervenciones con-

tra el secreto profesional, si las investigaciones fueran incoadas. Segun el Cédigo Civil el aboga-

1 Véase el articulo 36 EGAE.
22

Universidad Pontificia de Salamanca



do es depositario del secreto profesional y por lo tanto solo limitadamente capaz de declaracio-
nes. La misma obligacion existe para el procurador.El abogado no puede fomentar los intereses
antagonicos, sin el permiso de sus clientes, y desempefia su profesion en relacion a su competen-

cia de manera libre y leal.

b) Alemania

La siguiente exposicion transfronteriza debe servir para un mejor entendimiento del desarrollo y
evolucion de la profesion de abogado en estos paises y fomentar de esta manera la comparacion

entre los paises, para sacar conclusiones acerca del desarrollo del marketing en Europa.

aa) Historia

En Alemania, la profesion del “Rechtsanwalt” es un concepto relativamente reciente.

En el siglo XVI, se liberaliz6 en el centro de Europa la incompatibilidad de ambas profesiones v,
finalmente, las dos fueron fusionadas. Como el doble titulo ya no era necesario, por primera vez
en el siglo XIX, este concepto se ha introducido como nombre alemén para abogado y procura-
dor. En el § 30 I del Estatuto de Prusia del 2 de enero de 1849, los comisarios de la Justicia y los
abogados se llamaron “Rechtsanwalt™?.

De esta manera, el absurdo doble titulo fue sustituido por la denominacion “Rechtsanwalt”. En

1879, se quitd la contratacion estatal, y la profesion de “Rechtsanwalt” se convirtié en una profe-

si6n libre.

bb) Educacion y admision

De acuerdo con la normativa alemana, solo aquellos licenciados en Derecho que tengan cualifi-
caciones para ser jueces pueden ejercer como abogados. Se adquiere el derecho de la admision a
la abogacia tras estudiar en una universidad al menos tres afios y medio, aprobar el primer exa-
men estatal y realizar con éxito un periodo de preparacion profesional de dos afios (similar a la

pasantia), donde la asistencia a clases sigue siendo necesaria, estando a las 6rdenes de un juez, de

2% K énigliche Verordnung iiber die Aufhebung der Privatgerichtsbarkeit und des eximierten Gerichtesstandes sowie
iiber die anderweitige Organisation der Gerichte vom 2.1.1849, Gesetzes-Sammlung fiir die koniglichen Preuflischen
Staaten 1849, pag. 1.
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un fiscal, de un empleado-funcionario de la administracién y de un abogado. Tras este periplo, el
aspirante debe superar un segundo y muy dificil examen estatal (Zweites Staatsexamen), tras lo
cual se obtiene la habilitacion para ejercer como abogado (Rechtsanwalt).

Las leyes sobre la formacion de los abogados esta cimentado en las leyes de los “Lander”, llama-

do Juristenausbildungsgesetz JAG)*'.

En el afio 2000 Alemania aprob6 la normativa exigida por la legislacion comunitaria para facilitar
el establecimiento de abogados comunitarios o abogados de otros Estados miembros, los cuales

cumplen con los requisitos de las normas alemanas desarrolladas por directivas europeas.

cc) Profesion y obligaciones profesionales

Las tareas del “Rechtsanwalt” en Alemania estan reguladas por la Orden de los Abogados federa-
les (Bundesrechtsanwaltsordnung, BRAO), la Orden de la profesion de los abogados (Beru-
fsordnung, BORA) y la ley de servicios legales (Rechtsdienstleistungsgesetz).

No se encuentran leyes acerca del abogado en la Constitucion (Grundgesetz), la cual solamente
menciona al juez (articulo 97 GG).

Los § 1-3de la Orden de los Abogados federales BRAO definen el concepto del “Rechtsanwalt”
aleman: el “Rechtsanwalt” estd descrito como 6rgano independiente de la justicia (§ 1) y como

consejero y procurador independiente en todos los asuntos legales.

El concepto general de la Orden de la profesion de los abogados (BORA) es la “Libertad de la
Abogacia”. Este principio ha sido discutido mucho tiempo en la literatura alemana®. Por lo tanto,
el § 1 de la BRAO determina que el abogado debe ejercer “libre, autbnomo y no reglamentado
por lo que la ley o el orden de la profesion no le obliguen™.

El parrafo 1 II nos acerca al contenido del desempetio de la profesion del abogado: segtn ello, la
actividad del abogado sirve para hacer realidad el Estado de derecho. Asi, el abogado debe garan-

tizar al ciudadano que pueda reclamar sus derechos ante un juzgado estatal.

?! Juristenausbildungsgesetz del Land Renania del Norte-Westfalia: JAG NRW.
22 Véase, por ejemplo: Lehwald, Freiheit der Advokatur, pag. 2. Friese in: Die Freiheit der Advokatur in Deutsch-
land, 1989; Huffmann, Kampf um freie Advokatur, 1967.
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El apartado 3 del mismo parrafo define, ademas, que el “Rechtsanwalt” es un asesor indepen-
diente, el cual debe proteger a sus clientes de cualquier dafio o carencia. Aparte de eso, debe con-

ciliar y evitar conflictos.

Dos elementos destacan por lo tanto del concepto del “Rechtsanwalt” (abogado): el asesoramien-
toy la representacion forense del cliente.

La remuneracion del “Rechtsanwalt” estd regulada por el “Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz”
(RVG), una ley que determina los costes forenses y parte de costes no forenses. Desde el afio
2006, el ambito de la remuneracion se ha liberalizado. Ahora los partidos contratantes pueden

negociar sobre la remuneracion del abogado.

La Ley sobre el asesoramiento juridico tiene la finalidad de asegurar que solamente personas ap-
tas ejercen profesiones acerca del asesoramiento juridico. En su articulo 1 III, abogados y nota-

rios generalmente no necesitan un permiso para ejercer.

La prestacion de servicios legales consiste en el asesoramiento juridico y en Alemania (y los de-
mas paises europeos), en la representacion forense de su cliente. En Espafia, sin embargo, esta

tarea esta efectuada por el procurador.

Desde la fusion de las profesiones de abogado y procurador en 1849, la profesion del abogado
esta evolucionando hacia un enfoque menos forense. El abogado hoy en dia no sdlo se preocupa
de litigios, sino que la prevencion también es un tema importante. Es decir, el “Rechtsanwalt” se

preocupa de arreglar los asuntos de la mejor manera posible.

Como conclusion, podemos subrayar que el abogado aleman (Rechtsanwalt) se preocupa tanto
del aspecto forense como de las actividades extrajudiciales. El concepto del “Rechtsanwalt” des-

taca que uno de los objetivos mas importantes es la prevencion judicial, es decir, evitar litigios.

El asesoramiento juridico muchas veces tiene relacion con la representacion extrajudicial. No
obstante, un asesoramiento también puede tener efecto sin una representacion hacia fuera, por

ejemplo, en el caso de un asesoramiento de empresas o la configuracion de contratos. El aseso-
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ramiento juridico es por lo tanto una parte independiente de los servicios legales del “Rechtsan-
walt” aleman. Desde un punto de vista moderno de la profesion, podemos describir el trabajo del
abogado aleman como un servicio de gestion de conflictos en todos los ambitos, tanto judicial

como extrajudicial.
dd) Rechtsdienstleistungsgesetz (Ley de Servicios Legales), RDG

(1) Contenido de la Ley de Servicios Legales
En primer de julio de 2008, entrd en vigor la Ley de Servicios Legales (Rechtsdienstleistungsge-

setz)®, que sustituy6 la Ley de Asesoramiento Legal. La principal novedad de esta Ley ha sido

que el monopolio de asesoramiento legal, que tenia la abogacia, ha sido abolido.

Por un lado, la RDG permite ahora, en su § 5, que el asesoramiento legal esté permitido en rela-
cion con otra actividad, si el asesoramiento pertenece a esta actividad. En el parrafo 2 del RDG
enumera el albaceazgo, la administracion de viviendas y el asesoramiento en cuestiones de sub-
venciones. Especial relevancia encontramos, por ejemplo, para aseguradoras o talleres de auto-
moviles que aconsejan a sus clientes en cuestiones legales después de un accidente de trafico.
Ahora también es el albaceazgo por bancos o el asesoramiento legal por administradores de vi-

viendas en cuestiones de subvenciones.

Luego, en su segunda parte, el RDG regula el asesoramiento legal por personas no registradas.
Aqui nos encontramos con la posibilidad de asesoramiento gratuito entre familiares y sus veci-
nos. Si es fuera de este contexto, es necesaria la supervision por un abogado. Aparte de esto, el
RDG posibilita el asesoramiento por administraciones publicas o asociaciones profesionales o de

interés.
La tercera parte regula el asesoramiento legal por personas registradas que no sean abogados.
Se pueden registrar tales personas que pueden demostrar sus conocimientos especiales en los si-

guientes tres campos.

1. Servicios profesionales de cobranza.

 http://www.gesetze-im-internet.de/rdg/.
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2. Asesoramiento de pensiones, derecho de seguridad social y pensiones profesionales.

3. Servicios legales en un derecho foraneo.

Los parrafos 11 a 15 regulan el procedimento de registraciéon como asesor legal.

Aparte de esto, los asesores legales que no son abogados se pueden colegiar en el Colegio de
Abogados pertinente (véase § 209 BRAO). Por lo consiguiente, pueden indicar publicamente que
son miembros del Colegio de Abogados. Desde luego, no se pueden llamar abogados, sino, por
ejemplo, “Rechtsdienstleister”. A diferencia de los abogados, el titular del permiso del desempe-

fio de servicios legales solamente puede indicar dos especialidades juridicas.

(2) Conclusiones
En el preludio de la introduccion de la RDG habia cierto temor por parte de la abogacia debido a

los nuevos asesores juridicos, ya que el mercado de los abogados de toda manera estaba saturado.
Ahora, més de 5 afios después de la introduccion de esta normativa, podemos constatar que la
RDG no ha aumentado la competencia en el mercado juridico significativamente. El ambito de
actuacion de los asesores legales registrados es todavia bastante pequeiio y vemos que se ha for-
mado un gran nimero de nuevos asesores legales. La RDG ha abierto el mercado de asesora-
miento legal un poco mas, pero todavia reserva el derecho de la representacion judicial a los abo-
gados y solamente posibilita el asesoramiento legal de forma comercial en pocos campos exacta-
mente definidos. No queda resuelto el problema constitucional en relacion a la libertad profesio-
nal en cuestion a otros juristas, que a su vez no son abogados. Aqui hay que mencionar especial-
mente los juristas de universidades politécnicas (Fachhochschule), como por ejemplo “Diplom-

Wirtschaftsjuristen”.

¢) Inglaterra

aa) Historia

La situacion de los abogados en Inglaterra se muestra bastante similar a la situacién en Espana.

La abogacia inglesa, igual que la espafiola, estd dividida en dos profesiones. La del “solicitador”
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y la del “barrister”. El solicitador es comparable con el abogado en Espaiia y la profesion del ba-
rrister es similar a la del procurador.

La division en estas dos profesiones ha sido discutida y criticada®, pero las proposiciones de re-
forma fracasaron. Los partidarios de esta biparticiéon siempre hablaron de una divisién razonable
entre los solicitadores y “barristers" para garantizar la independencia de los profesionales. Sin
embargo, en los ultimos afios, las dos profesiones se han acercado poco a poco. Los monopolios
fueron abolidos, y los solicitadores han podido abrir nuevos campos de actividad. Por su lado, los
barristers han intentado adaptar su trabajo a las nuevas condiciones. La liberalizacion ha sido
fomentada por dos leyes de reforma, el acto de “Courts and legal services 1990” y el “Access to
Justice Act 1999”. Hasta hace poco, la division de la abogacia entre solicitador y barrister ha
sido bastante inequivoca. En los ultimos diez afios, esta imagen ha cambiado. Ahora los dos gru-

pos de profesionales pueden hacerse competencia en campos distintos.

bb) Educacion y admision
En el Reino Unido, y centrandonos sélo en el caso de Inglaterra y Gales (al tener Escocia e Irlan-
da sus propios regimenes, aunque muy cercanos), para ser solicitador se requiere, en primer tér-
mino, obtener el titulo de Derecho (en una School of Law), superar un examen organizado por la
Law Society y servir un tiempo como pasante en un despacho de abogados (Solicitador’s office).
Por su parte, para llegar a la categoria de barrister, élite de la profesion juridica, se requiere tam-
bién tener el titulo de Derecho, pasar el exigente “Common Professional Examination”, formar
parte de uno de los cuatro Colegios de Abogados (/nns of Courts) y haber completado un afio de
pupilaje (pupillage) en el despacho (Chamber) de un barrister. Luego sigue un tiempo de forma-
cion de dos afios, siendo trainee con un solicitador con experiencia. Después de esta vocational
stage, la Law Society certifica la formacion del solicitador. Entonces, el titulo “Master of Rolls”
le permite el ingreso en la abogacia y le inscribe en la lista de los abogados inscritos (“Roll”). El

nuevo solicitador solamente puede ejercer después de pagar una tasa a la “Law Society”.

** Rawert, Die Zweiteilung der englischen Anwaltschaft, 1994, pags. 21-88.
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cc) Obligaciones profesionales

El solicitador es un “Officer of the supreme Court™. Los solicitadores estan sujetos al control
judicial por los jueces. Debido a los canones de la seccion 50 del “Solicitors Act 19747, los jue-

. ., . , . .. 2
ces poseen el poder de tramitacion de procedimientos deontologicos contra un solicitador?’.

El solicitador sustancialmente ejerce en materia extrajudicial, asesora en casos de rutina y man-
tiene el contacto con el cliente durante los litigios®. El solicitador es el abogado de correspon-
dencia con el cliente. Aparte de eso, asesora al cliente en casos no contenciosos, por ejemplo, la
transmision de terrenos, asuntos de herencia, de familia o el derecho mercantil y cuestiones de

impuestos.

En pleitos penales, divorcios y litigios civiles, el solicitador -por falta de derecho de audiencia
delante de los juzgados superiores- solamente tiene una funcion preparatoria. No obstantela regla
de la audiencia exclusiva para el barrister, el solicitador puede representar a sus clientes en casos
de excepcion. Durante la vista principal, sin embargo, el solicitador elige para sus clientes un

barrister y le familiariza con el caso para la preparacion del pleito®.

d) Francia

a) Historia
La abogacia francesa ha cambiado notablemente debido a una reforma extensa del afio 2004. En
Francia, historicamente, habia cinco profesiones entre los abogados: avocat, avoué, agréé, con-
seil juridique y procureur. Estas profesiones, a causa de varias reformas®® han cambiado sustan-
cialmente. El campo de actividad del avocat ha sido tradicionalmente la asistencia juridica
(I'assistance y la plaidoirie) judicial y extrajudicial. La representacion y la postulacion se anadie-

ron luego, después de una reforma. El representante clasico procesal, sin embargo, ha sido el

25 Section 50, Solicitors Act 1974.

2% Remertz, Anwaltschaft zwischen Tradition und Wettbewerb, pag. 31.

" Kellermann, Zum Standesrecht der englischen Anwaltschaft , Kiel 1986, pag. 122 ff.
8 Remmert en: Henssler/Nerlich, Anwaltliche Titigkeit in Europa, pag. 146.

¥ Rawert, Die Zweiteilung der englischen Anwaltschaft, pag. 101.

30 Reformas de los afios 1971, 1990, 2004.
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avoué, que se elige por unos tramites similares a las oposiciones, con una funcidn similar a la del
funcionario. Los agréés se han especializado en la representacion procesal ante los tribunales
mercantiles. Los conseils juridiques eran principalmente competentes para el dmbito extrajudi-
cial. Procureur, por ultimo, es el término para la profesion del fiscal.

La primera reforma tuvo lugar con la Ley n.° 71-1130 de diciembre de 1971. Por esta reforma, las
profesiones de avocat, agréé y avoué se fusionaron. Los agréé fueron asimilados completamente
a la profesion de avocar’', mientras los avoués fueron sustituidos ante el tribunal de grande ins-
tance por los avocats, solamente se conservaron su posicion ante el cours d’appel. No obstante,
con la reforma de 1971, la dualidad de los avocats, los cuales trabajaron en el campo forense, por
un lado, y los conseils juridiques, que trabajaron solo extrajudicialmente, por otro lado, se con-
servo. La segunda reforma del afio 1990 finalmente eliminod la separacion entre estas dos profe-
siones y cred una sola profesion. Entonces los profesionales se convirtieron por ley en advocats.
Ahora la profesion del avocat tiene el monopolio de la representacion judicial y extrajudicial de
los clientes, menos algunas excepciones. El avoué ahora solamente se preocupa del recurso del
alzada ante los cour d’appel. Aparte del avoué existen abogados especializados, particularmente

los avocats au Conseil d’Etat et la cour de cassation.

Por la reforma de 1990/1991, los avocats tienen desde entonces la posibilidad de especializarse®
y trabajar como abogado para una empresa’. Ademas, gracias a la reforma estan admitidas las
sociedades internacionales™ y la sociedad de capital para abogados™.

Los avocats franceses estan admitidos ante todos los Tribunales, menos los tribunales Superiores
(Cours de Cassation, Conseil d’Etat y Tribunal de grande instance). Tales abogados que de-
muestren una experiencia de tres afios, hayan realizado una pasantia de tres afios y superado una
prueba final pueden ser admitidos. El nimero de abogados admitidos son tan solo alrededor de

80.

3T Art. 1 de la Loi n.° 71-1130 du 31 décembre 1971.

32 Estatuto n.° 91-1197 del 27.11.1991, arts. 86 y siguiente.

33 Art. 3, Ley de Reforma n.° 90-1259 del. 31.12.1990, art. 58, Ley 1971.

3 Art. 8, Ley de 1971, version actual, Estatuto n.°. 91-1197 del 27.11.1991, art. 166.
3% Loi n.° 2004-130 du 11.02.2004 (J.0. 36/ 12.02.2004, pag. 2847).
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Los abogados del respectivo Tribunal de grande instance son los que estan inscritos en el Ba-
rreau de avocatslocal. Para instruir un litigio delante de otro Tribunal de grande instance, el

abogado tiene que implicar a un abogado inscrito en el Barreau de avocats local (postulant).

Los Barreau de avocats son comparables a los colegios de abogados en Espana. Los Barreau
estan instalados en la sede de cada Tribunal de grande instance. Los Barreau se preocupan de
que los avocats cumplan con los codigos deontologicos. La totalidad de los abogados estan re-

presentados por la Assemblée générale (1a Asamblea General).

b) Educacion y admision

En Francia, la profesion de abogado se percibe como una carrera de larga distancia. Los cuatro
primeros afios se dedican a estudios de Derecho en la Universidad para obtener la Maitrise en
droit, algo paralelo a la licenciatura en Derecho en Espafia. Tras el paso universitario se ha de
obtener un Certificado de Aptitud Profesional, para lo cual, previamente, se habrd de pasar un
examen escrito y otro oral y, tras ello, 18 meses de estudio tedrico compaginado con practicas,
debiéndose finalmente superar un riguroso examen. Una vez obtenido el certificado de aptitud
profesional se encuentra habilitado para ejercer como avocat.

La fase de stage, para lo cual el aspirante tenia que inscribirse en un colegio profesional por lo
menos dos afios, se ha eliminado por la ley de reforma niumero 130. Sin embargo, por la reforma,

los avocats estan obligados a participar en cursos de formacion™.

¢) Obligaciones profesionales

El avocat francés es, segin el art. 3 1 de la Ley n.° 71-1130 de 1971 (versidn actual), un “auxiliai-
re de justice” (auxiliar de la justicia), por lo tanto, un 6rgano jurisdiccional. A la vez, el abogado
estd reconocido como profesional libre (art. 1 III Ley de 1971 v.a.) y puede decidir autobnoma-

mente si acepta un mandato o no (con algunas excepciones).

3 Art. 21, art. 14 Loin.° 71-1130 1971.
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El abogado tiene la obligacion de guardar el secreto profesional (art. 55 III de la Ley de 1971
v.a.). Una conculcacion esta sancionada por los arts. 226-13 del “nouveaux Code Penal”. El ejer-
cicio de la profesion tiene que corresponder a la diligencia debida (art. 156 del decreto n.° 91-
1197 del 27.11.1991). También tiene que evitar conflictos de interés (art. 155 del decreto n.° 91-
1197 del 27.11.1991).

B. Primera Parte: El marco legislativo
I. La regulacion de las profesiones

En general, se distinguen tres formas de regular una profesion: la regulacion directa por el Esta-
do, la autorregulacion y la regulacion por terceras partes®’.

Segun Garoupa:*® “La regulacion por el gobierno normalmente consiste en la regulacién de la
calidad, certificacion y licencia de un profesional de tal forma que el gobierno propone a los
ciudadanos los profesionales que se consideran adecuados, convirtiéndose de algun modo en
suministrador de alta calidad para asegurar que se mantengan en el mercado incluso si persiste
una seleccion adversa. Bajo certificacion o licencia, generalmente, lo que se hace es otorgar un
documento, denominado certificado o licencia, a un individuo que satisface ciertas condiciones.
Estas condiciones suelen ser formacion académica y entrenamiento o practica. Igual que el go-
bierno, una agencia privada puede certificar u otorgar licencias a los profesionales y regular la
formacion académica profesional, periodos obligatorios de practicas y requerimientos de rendi-
miento.][...] Esta regulacion gubernamental suele resultar poco efectiva mas alla de la determina-
cion de simples medidas de transparencia obligatorias, como la titulacion y especializacion pro-
fesional, y la prohibicion de lo que pueda ser publicidad engariosa, como decir que uno es abo-
gado o médico cuando no lo es, se enfrenta a dificiles déficits de informacion respecto a las pro-

fesiones y su ejercicio, cuya minimizacion seria muy costosa para el Estado.”

37 Garoupa, Regulation of legal and medical professions in the US and Europe: A comparative analysis, Documento
de trabajo, 2006-11, marzo 2006, pags. 9y ss.
3% Garoupa, Regulation of legal and medical professions in the US and Europe: A comparative analysis, Documento
de trabajo, 2006-11, marzo 2006, pags. 9y ss.

32

Universidad Pontificia de Salamanca



Esta tarea de regulador, en Espafia y Alemania se deja a la responsabilidad de la autorregulacion,
la cual tiene su propio interés en la calidad del servicio de su profesion y otorga las licencias (ac-

ceso a la abogacia) y determina las conductas juridicamente reprobables.

Se han propuesto diversas alternativas a la regulacién profesional del Estado o por los propios
profesionales, sin embargo, la mayor parte de ellas nunca han sido implementadas®. Entre ellas,
se ha citado la posibilidad de abrogar la autorregulacioén y de optar por la competitividad del mer-
cado. Asi pues, se sacrificaria el interés de todos los ciudadanos de tener un acceso fiable a la

jurisdiccion.

Por eso, la mayoria de los paises optan por la autorregulacion, sobre todo los paises europeos.
Esta herramienta se usa en muchos campos, como en salud, en servicios financieros o por ejem-
plo en el Autocontrol de Publicidad y por supuesto para la abogacia.

La autorregulacion surge debido sobre todo a que el Estado se ve en ocasiones desbordado a la
hora de tomar en consideracion determinados sectores, organizaciones, &mbitos o actividades.
Asi pues, la autorregulacion es una herramienta utilizada ante una demanda reguladora cuando la

., PP .. . . 4
regulacion publica parece resultar limitada o insuficiente™.

1. La autorregulacion del derecho deontolégico

2. El derecho profesional nacional

Como se ha mencionadoarriba, la profesion de abogado es una profesion libre. La palabra libre
engafia en cierta forma, ya que no se refiere a la regulacion profesional, porque las profesiones
libres en general estdn mas reguladas que otras. La autorregulacion implica coincidencia sustan-
cial entre los actores y los destinatarios de la misma®'. Por autorregulacion se entiende el acuerdo

institucional mediante el cual una organizacion regula estandares de conducta de sus miembros.

3% Garoupa, Regulation of legal and medical professions in the US and Europe: A comparative analisis, Documento
de trabajo , 2006-11, marzo 2006, pag. 11.
0 Esteve Pardo, Autorregulacion, Génesis y Efectos, 2002, pags. 21 y ss.
1 Cafaggi, F. “Le role des acteurs privés dans les processus de regulacion: Participation, autorégulation et régulation
privée”, Revue frangaise d’administration publique, num. 109, 2004, pags. 23-36, pag. 36.
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El mecanismo de autorregulacion de las profesiones se refuerza con el resurgimiento de las aso-

. . . 42
claciones profes10nales representatlvas .

En este contexto siempre tenemos que diferenciar exactamente entre el derecho profesional y el
derecho deontologico. La gran diferencia entre ambas materias es la autonomia legislativa. Defi-
niciones acerca del derecho deontologico hay muchas:

“El derecho deontologico seria la suma de las reglas de comportamiento para un profesional®’

o el derecho especial de un oficio**; otros lo definen como la posicion determinada de profesiona-
les en relacion a sus colegas® o diferencian si la obligacién se debe al régimen/oficio. No obstan-
te, solo convencen las definiciones que diferencian entre el derecho estatal y el autdbnomo.

Por lo tanto, podemos concluir que se trata de un derecho particular de las profesiones libres.

Su caracter particular no significa, por otro lado, que exista algun privilegio, sino solamente se
anuda a la funcion del profesional. La autonomia desde luego estd bastante limitada, ya que se

basa en una autorizacion legal por parte del Estado.

Por lo tanto, la deontologia es un derecho ‘“sublegal”, donde los miembros profesionales tienen
una influencia importante en relacion a su formulacion concreta. Entonces, podemos concluir que

deontologia siempre significa autonomia.

Aparte de los Codigos Deontoldgicos nacionales, hay que tener en cuenta la regulacion europea.

El Abogado General destaco en la decision del Tribunalde Justicia de la UnionEuropea (TJUE)
con fecha del 12 de septiembre del 2000 (C-180/98 — C- 184/98) cinco peculiaridades de la pro-

fesion libre en Europa:

“En primer lugar, las profesiones liberales suelen tener el monopolio legal de la prestacion de sus servicios (por
ejemplo, los médicos sobre la prestacion de servicios de asistencia médica, los abogados sobre la defensa ante los

tribunales o los farmacéuticos sobre la venta de medicamentos).

*2 Galvez Montes, La organizacién de las profesiones tituladas, Madrid, Consejo de Estado y BOE, 2002, pag. 27s.
* Sue, Rechtsstaatliche Probleme des anwaltlichen Standesrechts, pag. 1.

* Kaobler, Juristisches Worterbuch, pag. 308.

> Zuck, Internationales Anwaltsrecht, pag 3033.
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En segundo lugar, muchas de estas profesiones participan en el control del acceso a la profesion. Aun cuando co-
rresponda al Estado la decision final sobre el acceso, los miembros de la profesion, sin embargo, establecen, por
ejemplo, los periodos de formacion necesarios, controlan el contenido de los estudios o ponen examenes y actuan
como examinadores. En algunos casos, se llega a permitir a las profesiones liberales determinar por si mismas

cuantos nuevos miembros pueden entrar en la profesion cada ario.

En tercer lugar, la publicidad suele estar limitada. Normalmente, las normas aplicables son elaboradas por la pro-
fesion y aplicadas por organos disciplinarios o por los tribunales. Van desde la prohibicion total de cualquier forma
de publicidad hasta prohibiciones mas limitadas sobre la publicidad relativa al precio o la calidad de los servicios
que se ofrecen.

En cuarto lugar, algunas profesiones establecen tarifas y honorarios obligatorios por sus servicios. Los sistemas de
regulacion posibles van desde la fijacion de honorarios minimos por la propia profesion a la fijacion de honorarios

maximos por el Estado tras consultar con la profesion afectada.

Por ultimo, en muchas profesiones liberales se limita la posibilidad de ejercer la profesion en el marco de determi-
nadas estructuras empresariales. Por ejemplo, puede impedirse a los miembros de una profesion establecer socie-
dades andnimas o participar en sociedades colectivas o contratos de trabajo con personas de otra profesion (por

ejemplo, abogados y auditores).”

Aparte de estas declaraciones acerca de las profesiones liberales, el Consejo de los Colegios de
Abogados de Europa (CCBE) adoptd su propio Codigo Deontologico el 28 de noviembre de

1998, el cual analizaremos méas adelante en este trabajo.

a) Espaina

1) Etapa de prohibicion

Antiguamente, la publicidad de los abogados estaba prohibida. Desde 1998, es posible. El Re-
glamento de Publicidad de los Abogados, adoptado por el Consejo General de la Abogacia Espa-
fiola (en adelante CGAE) el 19 de diciembre de 1997 (en vigor desde el 1 de enero de 1998), con-
tenia una serie de limitaciones y prohibiciones a la actividad publicitaria de los abogados. Este
Reglamento fue elaborado con una cierta voluntad aperturista, frente al régimen de prohibicion
absoluta que contenia el art. 31.a) del Estatuto General de la Abogacia del 24 de junio de 1982.
Entonces, estuvo prohibido: “El anuncio o difusion de sus servicios, directamente o a través de

medios publicitarios, asi como firmar escritos en asuntos confiados a Agencias de Negocios, Ges-
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torias o Consultorios, o emitir dictimenes gratuitos en revistas profesionales, periddicos o medios
de difusion, sin autorizacion de la Junta de Gobierno™*.

La prohibicion de la publicidad de abogados tenia mucha tradicion en Espana. Como sabemos,
historica y tradicionalmente, la Abogacia ha sido reacia a admitir la publicidad del ejercicio pro-
fesional, por considerarla poco adecuada con su funcidn social y con los principios éticos y deon-
tologicos que le son inherentes.

La prohibicion figuraba ya en el viejo Estatuto General de los Colegios de Abogados de Espaiia,
de 3 de febrero de 1947 (art. 13) y fue sustancialmente renovada en el art. 31.a) del Estatuto de
24 de junio de 1982.

De acuerdo con este concepto de la publicidad, el Estatuto General de la Abogacia (EGA) de

1982, en su articulo 31 a), establecia con carédcter genérico la prohibicion a los abogados del uso

de la publicidad. Este precepto manifestaba:

Articulo 31. a): Se prohibe a los abogados:

El anuncio o difusiéon de sus servicios, directamente o a través de medios publicitarios, asi como firmar
escritos en asuntos confiados a Agencias de Negocios, Gestorias o Consultorios, o emitir dictimenes
gratuitos en revistas profesionales, periodicos o medios de difusion, sin autorizaciéon de la Junta de

Gobierno.

Con igual sentido, por ejemplo, el Consejo de los Ilustres Colegios de Abogados de Cataluiia
(CICAC) aprobo en 1985 un “Recull d’usos 1 costums de I’Advocacia Catalana”, que incluyo la
prohibicion genérica de la publicidad en su capitulo IV.Ademas, el Colegio de Abogados de Bar-
celona prohibid, aparte de lo anterior, mediante acuerdo de su Junta de Gobierno del 24 de febre-
ro de 1981, la publicacion de anuncios relativos al ejercicio de la profesion como medio de re-
clamo o propaganda. El 5 de febrero de 1985, estos acuerdos fueron modificados por la propia
Junta de dicho Colegio, manifestando “que el abogado se abstendra de tramitar comunicados e
informaciones a los medios de comunicacion que impliquen, directa o indirectamente, publicidad

personal”.

% Real Decreto 2090/1982, de 24 julio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia.
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Esta normativa se estaba de acuerdo con el criterio restrictivo imperante en la Europa continental
y plasmado después en el Codigo de Deontologia de los Abogados de la Comunidad Europea,
aprobado en octubre de 1988, en su articulo 2.6.

Esta prohibicion también fue recogida en el Codigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola, que
se aprobd en mayo de 1987, la cual se confirmo en el texto de adaptacion posterior de junio de
1995 en su articulo noveno. También el Cédigo de Deontologia de la Abogacia Espafiola, de 30
de junio de 1995, prohibi6é abiertamente cualquier forma de publicidad de los abogados en su
articulo 9.1 (“El Abogado no puede llevar a cabo ninguna actividad publicitaria dirigida a la ob-
tencion de clientela en forma directa o indirecta”). Estas normas han sido objeto de estricta apli-
cacion por los Colegios de Abogados y han generado una importante linea jurisprudencial de
nuestro Tribunal Supremo, que siempre ha confirmado las sanciones de los colegios a la publici-
dad de los abogados, vetando cualquier forma de actividad publicitaria de éstos*’.

Ciertamente, el Reglamento de Publicidad de Abogados de 1998 constituye un relevante cambio
respecto a la tradicional prohibicion de la actividad publicitaria, introduciendo un régimen en el
que esta permitida la publicidad de los abogados.

No obstante, su regulacion es muy restrictiva, limitando y condicionando extraordinariamente las

posibilidades de que los abogados realicen publicidad.

2) Comienzo de la liberalizacion

En 1995, se celebro el VI Congreso de la Abogacia Espafiola en La Coruia. El Congreso acepto
-ain muy timidamente- la liberalizacion de la mera informacion objetiva de los servicios que
prestaba el abogado. Sin embargo, mantenia la prohibicién de la publicidad subjetiva y la propa-

ganda a través de personas interpuestas.

Posteriormente, en diciembre de 1997, la Asamblea General de la Abogacia Espafiola (AGAE)
aprobo un Reglamento de Publicidad. Este se dedicaba principalmente a la publicidad personal

del abogado, pero mantenia las mismas prohibiciones que contenian los reglamentos anteriores

47 yéanse SSTS 23 de septiembre de 1988,

RJ 1988\7552; 12 de mayo de 1987, RJ 1988\3702; 10 de noviembre de 1987, RJ
1987\8789; 16 de marzo de 1989, £.d.6.°, RJ 1989\2089; 31 de julio de 1989, RJ
1989\6185; 29 de septiembre de 1989, RJ 1989\6723, 18 de febrero de 1994, RJ
1994\974; 24 de septiembre de 1990, RJ 1990\7287).
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como, por ejemplo, la prohibicion de la informacion subjetiva y de la propaganda, asi como el

requisito de la autorizacion previa de la Junta de Gobierno, etc.

Partiendo de esta situacion normativa, fue el Colegio de Abogados de Barcelona el que también
impulsé la liberalizacion de la publicidad del abogado. Su reglamento del 21 de julio sobre la
publicidad constituyo el primer hito normativo en la materia: segun su nuevo reglamento, ya no
era necesario el requisito de la autorizacion previa, estableciendo el principio general de que,
todo aquello que no estuviera expresamente prohibido, resultaba permitido. Con este reglamento,
la publicidad del abogado se sometia a las reglas generales del mercado (Ley General de Publici-
dad, Ley de Competencia Desleal, etc.). La normativa se limitaba a especificar algunos supuestos
concretos que resultaban expresamente prohibidos en virtud de las prohibiciones generales de las
leyes sobre publicidad (p. €j. si la ley prohibia la publicidad engafiosa, el Reglamento especifica-
ba qué constituia publicidad engafiosa para asegurar el resultado de un asunto cuando éste no

dependia exclusivamente de la actividad del abogado)*.

Después de este primer paso, el Reglamento del Colegio de Abogados de Barcelona fue adopta-
do, con ligeras modificaciones, por la totalidad de los Colegios de Abogados catalanes y poste-
riormente integrado en el Capitulo VIII del Cédigo de la Abogacia Catalana aprobado el 1 de
marzo de 2001.

Poco después, con fecha del 22 de junio de 2001, se aprob6 el nuevo Estatuto General de la Abo-
gacia Espafola, que regula la publicidad de los servicios profesionales del abogado en su articulo
25, ya con una normativa bastante mas liberal, aunque atin no tan liberal como los codigos cata-

lanes:
Art. 25.
1. El abogado podra realizar publicidad de sus servicios, que sea digna, leal y veraz, con absoluto respeto
a la dignidad de las personas, a la legislacion sobre publicidad, sobre defensa de la competencia y com-

petencia desleal, ajustandose, en cualquier caso, a las normas deontologicas.

2. Se considerara contraria a las normas deontologicas de la abogacia la publicidad que suponga:

* Jaume Alonso Cuevillas Sayrol, Evolucion de la Regulacion de la Publicidad de la Abogacia en Espafia,
www.fbe.org/IMG/doc/Rapport JACS ES.doc.
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a) Revelar directa o indirectamente hechos, datos o situaciones amparados por el secreto profesional.

b) Incitar genérica o concretamente al pleito o conflicto.

c) Ofrecer sus servicios, por si o mediante terceros, a victimas de accidentes o desgracias, a sus herederos o a
sus causahabientes, en el momento en el que carecen de plena y serena libertad para la eleccion de
abogado por encontrarse sufriendo dicha reciente desgracia personal o colectiva.

d) Prometer la obtencion de resultados que no dependan exclusivamente de la actividad del abogado.

e) Hacer referencia directa o indirecta a clientes del propio abogado.

f) Utilizar los emblemas o simbolos colegiales y aquellos otros que por su similitud pudieran generar
confusion, al reservarse su uso para la publicidad institucional que pueda realizarse en beneficio de la

profesion en general.

3. Los abogados que presten sus servicios en forma permanente u ocasional a empresas individuales o co-
lectivas deberadn exigir que las mismas se abstengan de efectuar publicidad respecto de tales servicios que

no se ajuste a lo establecido en este Estatuto General.

Esta normativa constituye la normativa general, la cual estd vigente hasta el dia de hoy en Espa-
fia, salvo en Catalufia donde, como hemos visto, rige el més liberalizador Codi de 1’Advocacia

Catalana inspirado en el Reglamento de Barcelona de 1998.

Finalmente, por la reforma en 2001*°, se permiti6 la publicidad de abogados. Para los procurado-
res la prohibicion continuaba hasta que se aprobo el nuevo Estatuto General de los Procuradores™
de los Tribunales de Espatfia, el cual ha sido aprobado el 5 de diciembre de 2002. Aparte del Es-
tatuto General de los Procuradores, el Pleno del Consejo General de Procuradores de los Tribuna-
les de Espafia, reunido en sesion ordinaria de 15 de diciembre de 2003, acord6 la aprobacion del
Reglamento de Publicidad, el cual regula los detalles de la publicidad, es decir, determina lo que

puede ser objeto de la publicidad y lo que no’".

* Estatuto General de la Abogacia Espafiola, Real Decreto 658/2001, de 22 de junio.

*Articulo 35 del Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de Espafia (Real Decreto 1281/2002): “Los
procuradores podran hacer publicidad de sus servicios y despachos conforme a lo establecido en la legislacion vigen-
te. Los procuradores tendran siempre presente el espiritu de solidaridad, asociacion y hermandad que tradicionalmen-
te presiden los Colegios de Procuradores y evitaran la deslealtad hacia sus compaiieros y la competencia ilicita, con
sujecion a la legislacion sobre publicidad, sobre defensa de la competencia y competencia desleal, ajustaindose en
cualquier caso a las normas deontoldgicas”.

*1 Véase el Reglamento en el siguiente enlace: www.procuradoresmurcia.com/normativa_publicidad.php.
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Ahora esta permitida la publicidad de los abogados, sin mas restricciones que las impuestas por la
legislacion sobre publicidad y competencia desleal y las normas deontoldgicas. Las normas deon-
tologicas de la publicidad personal del abogado fueron estatutariamente restringidas hasta la
aprobacion del vigente codigo deontolégico de la Abogacia Espafiola en 20022, adaptado al vi-
gente Estatuto General de la Abogacia Espafiola™. Este cambio ha originado una gran actividad
reglamentaria aperturista en los Consejos y Colegios de los afios anteriores y ademas la obliga-
cion de asumir el Codigo Deontoldgico Europeo, el cual establece las normas minimas de actua-
cion de cualquier abogado en el ambito territorial del Estado espafiol. Sin embargo, los Colegios
de Abogados de las respectivas comunidades autonomas son los drganos a quienes corresponde
ordenar el ejercicio profesional en los dmbitos territoriales que les son propios. En el vigente Co-
digo Deontoldgico de la Abogacia Espaiiola, se establecen las bases de la publicidad personal del
abogado, solo en cuanto afecta a la deontologia profesional. Segun su preambulo, “/a publicidad
habra de respetar los principios de dignidad, lealtad, veracidad y discrecion, salvaguardando en
todo caso el secreto profesional y la independencia del abogado. La funcion de concordia que
impone al abogado la obligacion de procurar el arreglo entre las partes exige que la informa-
cion no sea tendenciosa ni invite al conflicto o litigio”.

Esta liberalizacion permite el uso de herramientas para la captacion y fidelizacion de clientes,
siempre conforme a los pardmetros y especialidades de la profesion, siendo fundamentalmente las
mayores barreras la oferta de precios, publicidad comparativa y la promesa de resultados. En de-

finitiva, las restricciones no son de hacer publicidad, sino de como hacerla.

b) Alemania

La publicidad legal en Alemania se encuentra limitada por una serie de leyes y reglamentos. Por
un lado, aunque la profesion de abogado no es comercial, sino una profesion “libre”, es aplicable
la Ley de Competencia Desleal (UWG)™*. Igualmente la competencia como los Colegios de Abo-
gados hacen uso de esta ley, para actuar contra medios de publicidad. Este procedimiento, en

ocasiones, esta conectado con sanciones disciplinarias. Los Colegios, respectivamente la junta

32 Codigo Deontolégico de la Abogacia Espafiola, aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, aprobado en
el Pleno del 27 de septiembre de 2002, modificado en el Pleno del 10 de diciembre de 2002.

>3 Estatuto General de la Abogacia Espafiola, Real Decreto 658/2001, del 22 de junio. BOE del 10 de julio de 2001.
>* Introducido el 3 de julio de 2004 (BGBI. I S. 1414), modificado por el articulo 5 de la Ley del 21 de deciembre de
2006 (BGBI. I pag. 3367)
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directiva, ademas disponen, segin § 74 BRAO™, de la posibilidad de amonestar al abogado que

infringe las normas deontologicas.

Los Colegios de Abogados tienen que procurar el cumplimiento de estas normas. De las normas
deontologicas resultan las especificaciones del marketing legal. En Alemania, en diferencia a por
ejemplo Espafia, los Colegios de Abogados no poseen un poder legislativo propio sobre el dere-
cho profesional de los abogados. Todas las normas importantes estan estipuladas por Leyes Fede-
rales, desde que el Tribunal Constitucional declaré ilicito el reglamento deontologico en 1987°°.

Los Colegios de Abogados respectivos son los responsables de comprobar el cumplimiento con
las normas nacionales de la BRAO (Orden Nacional de la Abogacia). En Alemania, esta funcion
de revision por los Colegios se toma muy en serio, lo que constituye en cierta manera un polo

opuesto al desempefio de esta funcion en muchos otros paises.

Los efectos del marco legal de la abogacia alemana ya condicionan la forma de la empresa o bu-
fete de abogados. La cuestion de la forma legal de la sociedad del bufete afecta tanto la organiza-
cion interna como cuestiones de impuestos, etcétera, y aspectos relevantes para el marketing. La
posibilidad de firmar bajo una distinta forma es un factor bastante relevante.

En los ultimos afios, el derecho profesional aleman ha experimentado una liberalizacion de las
posibilidades de firmar para los abogados. Ahora, en Alemania, aparte de la sociedad de derecho
civil (Gesellschaft biirgerlichen Rechts), existen formas nuevas como la ley de la sociedad de

participacion (Partnerschaftsgesetz) de 1 de julio de 1995

¢) Inglaterra

El derecho deontoldgico en relacion a la publicidad es muy liberal, sin haber hecho dafio a la

imagen de los abogados. Hasta mediados de los afios 80, para los solicitadores, cualquier tipo de

> Bundesrechtsanwaltsordnung, publicado: Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 303-8, veroffentlichten
bereinigten Fassung, laultima atualizacion por el art. 1 de la Ley del 12 de junio de 2008 (BGBI. I S. 1000).

%% Antes del afio 1987, los Colegios, igual que en Espafia, determinaron la profesion de abogado a través de Codigos
Deontologicos.

37 Partnerschaftsgesellschaftsgesetz del 25 de julio de 1994 (BGBI. I S. 1744), modificado por el art. 22 G del
23.10.2008 12026 (ntm. 48.)
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anuncios se ha prohibido®®. Por la pérdida del monopolio de conveyancing (traspaso de propie-
dad) y la subida de competencia, la competitividad de los solicitors estuvo en peligro. Como con-
secuencia, la “Law Society” se vio obligada a anular la prohibicion de la publicidad para los soli-
citors™. El derecho de la publicidad de los solicitors esta regulado ahora por el Publicity Code
1990%. Segun este Codigo, para los solicitors esta prohibida la publicidad engafiosa o incorrecta
y también la publicidad de bad taste (mal gusto)®'; igualmente la publicidad comparativa o con
referencias a la cuota de éxito. Un solicitador tampoco puede visitar o llamar a posibles clientes.
Sin embargo, puede escribir cartas directas a clientes potenciales.

Para los solicitors ingleses es posible emitir publicidad de television, radio o hacer sponsoring de
eventos. También es posible dar nombres de sus clientes y mencionar la remuneracion recibida, si
ellos han firmado un acuerdo escrito®. Esta permitido para el solicitador llamarse especialista en

distintos campos, si la autoevaluacion lo justifica®.

Los barristers, por falta de contacto con el cliente (ellos estan encomendados por el solicitador),
tradicionalmente no dependieron de la publicidad. Pero con la liberalizacion del mercado inglés
también subid la competencia, asi que, al final, la prohibicién de la publicidad fue abolida. Sin

embargo, existen distintas reglas que prohiben la publicidad engafiosa o incorrecta®.

d) Francia

La publicidad de los avocats es licita segun el art. 161 del Decreto n.° 91-1197 de 1991, pero ca-
da medida de publicidad tiene que estar presentada y aprobada por el Barreau de avocats (Cole-
gio de abogados). El tipo de publicidad permitida es solo una publicidad de escasa informacion.
No se permite publicidad directa para captar clientes, igual que la publicidad engafiosa, provoca-

dora o comparativa.

> Rule 1 Solicitador’s Practice Rules 1936-1972.

%9 Véase: Miilzer, Werbemdoglichkeiten fiir Rechtsanwélte in der EU, 1995, S. 69-82.

5 With consolidated amendmends to 3rd of March 1999, véase: The Guide to the Professional Conduct of Solicitors,
Annex 11A, pag. 229 ff.

8! Solicitador’s Publicity code 1990, Rule 1 (b), (c).

82 Solicitador’s Publicity code 1990, Rule 4, 5.

83 Solicitador’s Publicity code 1990, Rule 2 (b).

6% yéase: § 308 Code of Conduct of the Bar of England and Wales (1998).
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Otras medidas comunicativas, como anuncios en la prensa por reubicacion del despacho, letreros
con especificaciones sobre la especializacién y papeletas son medidas licitas®. Prohibidos, por el
contrario, estan los carteles de publicidad o anuncios en periddicos o en la television o radio.

Tampoco estan permitidos los folletos publicitarios y la indicacion numerativa de la clientela®.

La remuneracion de los avocats no esta regulada por ley, sino que es posible una determinacion
libre entre las partes®’. Solo existen recomendaciones (barémes indicatifs) de los Barreau los
cuales tienen que servir en la practica para la orientacioén de los abogados. Por motivos de compe-

tencia desleal en 1982 han sido declarados ilicitos por el “Conseil de Concurrence”®.

3. Anteproyecto de la Ley de Servicios Profesionales

a) Introduccion y Objetivos

El 2 de agosto, el Consejo de Ministros ha aprobado el Anteproyecto de Ley de Colegios y Servi-
cios Profesionales. El texto sometido a esta investigacion se enmarca dentro del proceso de re-
formas estructurales que se estan llevando a cabo en Espaina. En concreto, forma parte de las

reformas recogidas en la Estrategia Espafiola de Politica Economica, lanzada en septiembre de
2012 y actualizada en abril de 2013, cuyos objetivos declarados son aportar més flexibilidad y
competencia a la economia, ayudar a contener los margenes y costes empresariales, mejorar la
calidad de los factores productivos y facilitar la asignacion de recursos hacia los sectores mas

competitivos.*’

Esta reforma legislatoria pretende impulsar la competitividad, el crecimiento y la calidad de los
servicios, mediante la eliminacion de restricciones en diversos ambitos. Entre otras razones la
nueva regulacion esta pensada para crear un nuevo marco normativo que aclare el confuso mapa
regulatorio, lo actualice, revisando y derogando la normativa que ya no se corresponde con la

realidad actual de la economia y las profesiones y simplifique la regulacion de los servicios pro-

65 Remmert en: Henssler/Nerlich, Anwaltliche Titigkeit in Europa, pag. 182.

% De Sevelinges, AnwBI 2000, pag. 714, 716.

87 Kilian ZVersWiss 1999, pag. 33.

%8 Gruber, BRAK-Mitt. 2000, pag. 172.

%Dictamen 11/2013, Consejo Econémico y Social Espafia, pag. 1-2; COM (2013) 676 final.
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fesionales. Ademas, el legislador justifica el anteproyecto de la Ley de Servicios Profesionales en
la exposicion de motivos con las exigencias de la UE y diversos organismos internacionales, co-
mo la OCDE, el FMI, que vienen recomendando desde hace algun tiempo una reforma profunda
de la regulacion de los servicios profesionales en Espafia, para asi garantizar incrementos de
competitividad y crecimiento. El interés de la Comision Europea respecto a la liberalizacion de
los servicios profesionales se ha puesto de manifiesto recientemente en la Comunicacion’® sobre
la evaluacion de las regulaciones nacionales del acceso a las profesiones, en la que se disena un
plan de trabajo, con inicio en noviembre de 2013, que tendria como objetivo intermedio la publi-
cacion de un Mapa Europeo de las Profesiones Reguladas. Esta cartografia de profesiones servi-
ria de punto de partida para establecer una estrategia de modernizacion de su marco normativo

con el objetivo de contribuir al fomento del empleo y del crecimiento.

El tema de la regulacion y el ejercicio de las profesiones es uno de los temas mas controvertidos
con los que nos podemos encontrar hoy en dia. No es una materia facil de regular si el objetivo
es, distinguir entre profesiones que de una u otra manera, contribuyen por igual a la prestacion de
servicios a los ciudadanos. También tenemos que considerar, que distintas profesiones poseen
una larga tradicién de colegiacion con sus funciones de autocontrol profesional. Estos o6rganos
velaban por garantizar que los profesionales trabajaban de forma profesional, respetando la ética
de su ocupacion tanto en relacion al ciudadano como al colega, asegurando la calidad de la pres-

tacion del servicio prestado.

Dado la presente cultura de liberalizacidén, que se ha implantado globalmente en los servicios
profesionales (no sélo en el caso de la abogacia) y la voluntad de mejorar la calidad de la presta-
cion de servicios en Espafia, se ha llegado a la conclusion de considerar la necesidad de la cole-
giacion como posible freno a la libre prestacion de servicios, ya que podria ir en contra de norma-
tivas aprobadas en Espafia bajo el amparo de esa necesaria libertad en la prestacion de servicios
que, por ejemplo, propugna la Ley 17/2009, del 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las acti-

vidades de servicios y su ejercicio.

" COM (2013) 676 final.
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Sin embargo, esta consideracion es erronea, porque han sido precisamente los colegios profesio-
nales los que han garantizado hasta la fecha que la prestacion de servicios profesionales esté ro-
deada de las garantias e idoneidad necesarias para que los ciudadanos reciban sus servicios de los
profesionales en verdaderas condiciones de profesionalidad, €tica y auténtico control, por ejem-
plo mediante el régimen disciplinario o en la exigencia de una atestificacion para responder de las
posibles responsabilidades civiles que un profesional pueda causar por una mala praxis profesio-
nal.”’' La insistencia de los Gobiernos de regular los servicios profesionales es ultimamente obvia,
aunque se trata de uno de los servicios que mejor ha funcionado en el pasado. Sin embargo, espe-
cialmente en comparacion con el sistema aleman, si habia necesidades de actualizacion. Aqui
podemos hacer una mencion destacada de la figura del procurador, que en la mayoria de los pai-
ses europeos no existe en esta forma. En Alemania, por ejemplo, son los mismos abogados los
que ejercen ambas funciones. La abolicién de la figura del procurador de hecho tiene que ir en
conjunto con una formacién mas amplia de los abogados para garantizar la calidad y el funcio-
namento del servicio. Cualquier medida que ponga en peligro la existencia o la gestion de la acti-
vidad de la colegiacion acaba perjudicando a la cuidadania, que necesita la recepcion de unos

servicios profesionales de calidad.

El texto del Anteproyecto se ha consolidado por la tltima version de la Ley de Colegios Profe-
sionales tras su modificacion por la Ley Omnibus (2009) y otras medidas de modificacion o nue-
vas que incorpora. Su contenido recorre si no todo, gran parte del funcionamiento de las corpora-
ciones colegiales y les afiade previsiones de control por parte de las Administraciones competen-

tes.

A través de la Ley Omnibus se modifico profundamente la Ley de Colegios Profesionales adap-
tandola y modernizando la regulacion de las corporaciones colegiales. Se dejo sin embargo para
un desarrollo posterior dos cuestiones: el visado obligatorio que fue objeto de un Real Decreto en
2010; y las obligaciones de colegiacion que se contienen en el actual Anteproyecto comentado.
Este va mas alla y recoge la regulaciéon en un nuevo instrumento legal acometiendo la propia
prestacion de servicios y las funciones de las corporaciones colegiales. Segun la regulacion pre-

vista se crea un nuevo concepto de profesiones o actividades profesionales para cuyo ejercicio se

" Vicente Magro, pag. 2.
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exige la colegiacion obligatoria para algunos y otras que resultan voluntarias. “Esta dualidad ya

estaba prevista en la Ley Omnibus y se recoge en la STC, del 17 de enero.

El Anteproyecto consta de 53 articulos mas disposiciones adicionales, transitorias, derogatorias y
finales. Sefiala primero que el objeto es establecer principios, bases y directrices necesarias para
garantizar el libre acceso a las actividades profesionales y su ejercicio, asi como el de establecer

un régimen juridico de los colegios; y como fin, la proteccion de los consumidores y usuarios.

b) Contenido

aa) Titulo preliminar

En primer lugar, hay que sefialar que el art. 1 de la Ley recoge el objeto y fines de la Ley, a saber:

1. Esta Ley tiene por objeto establecer los principios, bases y directrices necesarios para
garantizar el libre acceso a las actividades profesionales y su libre ejercicio, asi como
actualizar y completar la regulacion de las peculiaridades propias del régimen juridico

de los colegios profesionales.

2. Los poderes publicos velaran porque, en el ambito de los servicios profesionales,se
provea una especial proteccion a los consumidores y usuarios en atencion a la incidencia
que puedan tener estos servicios en sus derechos y, en particular, porque se cumplan las

obligaciones de los profesionales recogidas en esta Ley.

La regulacion nos expone los principios del libre acceso a las actividades profesionales y su libre
gjercicio y determina el objetivo de completar la regulacion de los colegios profesionales. El
principio del libre acceso a la actividades profesionales no se debe de confundir con una absoluta
permisividad de cualquier persona con una minima formacion, sino que se marca los requisitos
minimos de formacion necesaria para poder desarrollar las distintas actividades profesionales, ya

que en muchos casos — como ¢l del abogado o procurador — se trata de un servicio publico.

" El Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales en el Consejo de Estado, Revista Profesiones, nam.
147 febrero 2014 pag. 14.
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En este sentido, “las exigencias de la aplicacion de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006 relativa a los servicios en el mercado interior
(Directiva de Servicios) no pueden llevar como consecuencia inmediata que se incremente el es-
tado del riesgo de que los ciudadanos puedan quedar perjudicados por una deficiente prestacion
de los servicios profesionales con una liberalizacion en la prestacion de €stos sin ningun tipo de
control y bajo la apariencia de considerar a los colegios profesionales como una forma de restrin-
gir el acceso al desempefio de las actividades profesionales.”” Las exigencias a la colegiacion
por lo tanto no suponen una sola traba administrativa al ejercicio de las actividades profesionales,
sino mas bien la garantia de que la prestacion de estos servicios cumple con una determinada

responsabilidad profesional.

bb) Titulo I (El acceso y ejercicio a las actividades profesionales y profesiones)

(1) Capitulo I

En el capitulo I (Libertad de acceso y ejercicio) el Anteproyecto comienza enunciando el princi-
pio de libertad en el acceso y ejercicio de las actividades profesionales y profesiones, como

regla general, sin otras restricciones o condiciones que las que se puedan establecerde acuerdo
con la Ley, como excepcion (articulo 5). El capitulo recoge en su art. 5 los principios de la igual-
dad de trato y no discriminacion. El art. 6 dispone la eficacia de la normativa en todo terreno
nacional sin que puedan exigirse requisitos de acceso basados en cualificaciones adicionales a los

del territorio donde se hubiera accedido a la actividad o profesion.

(2) Capitulo II (Acceso a la actividad profesional y las profesiones)

Los art. 7'y 8 condicionan el acceso a las profesiones de distintas cualificaciones. El art. 7 aclara
que las restricciones de acceso deben estar previstas de una norma con rango de ley o el caso de
transposicion de una norma de derecho comunitario, estas restricciones al acceso podran estar

previstas en una norma de rango inferior.

Vicente Magro, pag. 5.
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El art. 8 recoge la figura de la profesion titulada, exigendo que una norma con rango de Ley tiene
que restringir el acceso a una actividad profesional por interés general. También aqui la Ley re-
mite a otras normas que regulen el acceso a la actividad profesional en vez de constituir sus pro-
pias reglas. En el art. 9 se establece el acceso de los profesionales comunitarios, respetando las
libertades fundamentales del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), en espe-

cial junto a la libertad de prestacion de servicios (art. 56 TFUE).

El Ministerio de economia y competitividad subraya, que se trata de una reforma obligada:

- Recomendaciones del Consejo de la UE en el contexto del Semestre Europeo
- Reforma recomendada por distintos Organismos Internacionales (FMI, OCDE)
- Compromiso adquirido por el gobierno de Espaiia (Programa Nacional de Reformas, Es-

trategia Espariola de Politica Economica)

Aparte de eso destaca, que también seria una reforma necesaria para mejorar la competitividad de

un sector que supone alrededor del 30% del empleo universitario.

La situacién de partida segun el Ministerio es la de una regulacion excesiva, obsoleta (muchas
normas preconstitucinales), y conflictiva (entre profesionales). Luego se encontraria con un mapa
colegial confuso, excesivamente territorializado en algunas profesiones, y con obligaciones de
colegiacion diferentes segun CCAA. Ademas, no existiria una ley horizontal que regule el marco
general de los servicios profesionales (se han aprobado algunas leyes sectoriales, por ejemplo,

edificacion o profesiones sanitarias).
o g r 74
El objetivo de la reforma, por lo tanto, serfa’*:
- Crear un nuevo marco que aclare, simplifique y sistematice la regulacion de los servicios

profesionales, estableciendo el mapa de obligaciones de colegiacion y simplificando las

reservas de actividad existentes.

“Informe del Ministerio de Economia y Competetividad del 20.12.2012:
http://www.coag.es/categorias/novedades/2012/Anteproyecto%20de%20Ley%20de%20Servicios%20Profesionales_
.pdf.
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- Una reforma estructural que contribuya a generar mas competencia y mejorar la competi-

tividad de nuestra economia y el funcionamiento del sector de los servicios profesionales.
- Establecer un marco comun a los servicios profesionales.

- Aclarar criterios para establecer reservas de actividad. Revisar dichas reservas de activi-

dad competencia del Estado

- Establecer las obligaciones de colegiacion (mandato 6mnibus): reducirlas a las estricta-

mente justificadas.

- Modernizar la regulacion de los colegios, de pertenencia obligatoria y voluntaria.

Sentado el principio de libertad de acceso y ejercicio delas profesiones, su restriccion solo se po-
dra establecer por ley debido a razones de interés general”” bajo el principio de proporcionali-
dad’®; apunta el ejercicio en libre competencia, para lo que declara la compatibilidad de ejercicio
de varias profesionales, salvo que haya conflicto de intereses y se establezca por ley estatal, reali-
za previsiones sobre el ejercicio en sociedades profesionalesy determina la libertad de comunica-
ciones comerciales cuya limitacidn, en todo caso parcial, solo podria llevarse a cabo por ley.”” En
los derechos y deberes de los profesionales estd muy presente la proteccion de los consumidores
y usuarios en varias vertientes, como son la formacidén que garantice una buena practica profesio-

nal y el comportamiento que debe tener el profesional.”®

El Anteproyecto contiene definiciones legales de razones de interés general: Razones de interés general: [...Jel
orden publico y la lucha contra el fraude; la seguridad publica y la proteccion civil; la salud publica y la sanidad
animal; la proteccion del medio ambiente, el entorno urbano y el patrimonio historico y artistico nacional; la pro-
teccion juridica, la seguridad y la salud de los destinatarios de servicios y de los trabajadores y la necesidad de
garantizar un alto nivel en la calidad en la educacion.
"Definicion del principio de proporcionalidad segun el Anteproyecto: Se cumple dicho principio cuando la medida
implementada supone el uso del instrumento mas adecuado para garantizar la consecucion del objetivo que se per-
sigue porque no existen otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado.
""El Anteproyecto de Ley de Servicios y ColegiosProfesionales en el Consejo de Estado del 7 de enero de 2014,
Especial LSCP, Revista Profesiones ntim. 6 enero-febrero 2014;
?Sttp://www.profesiones.0rg/var/p1ain/ storage/original/application/55b9fc304eb8a4d5b04a5850169844b8.pdf

Ibidem.
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(3) Capitulo III (Ejercicio profesional)

El cambio més importante para los abogados y procuradores que conlleva esta ley es la elimina-
cion de la incompatibilidad del ejercicio simultaneo de la abogacia y la procura (representacion
ante los Tribunales). Con esta ley, se terminara con la larga tradicion de la division profesional y
personal entre los procuradores y abogados.

Letrados y procuradores podran pronto ejercer ambas profesiones de forma simultanea, si asi lo
desean. Sera requisito indespensable la obtencion de los titulos de abogado o procurador para la
colegiacion en los correpondientes colegios profesionales. En el caso del “ejercicio simultdneo
de las funciones propias de la abogacia y de la procura, en los casos en que sea compatible, solo
serd necesaria la incorporacion a un Colegio profesional de Abogados o de Procuradores”.

Dentro las profesiones juridicas que también estdn sujetas a la colegiacion obligatoria se encuen-
tra la de la abogacia, en los términos de la adicional primera, apartado 1, letra j), si bien ésta no es
plena como en el caso de la procura, sino parcial, al restringirse so6lo a determinadas actividades
profesionales.”’ De esto resulta, que un abogado podria ejercer actividades propias de un procu-

rador sin necesidad de estar adscrito a un Colegio de Procuradores y viceversa.

A lo antes expuesto se afiade el “principio de colegiacion indistinta”, que otorga a los abogados y
a los procuradores el derecho a ejercer simultineamente ambas actividades con el ingreso en una
sola de las corporaciones sujetas a la colegiacion obligatoria. Esto en conjunto con el principio de
la “colegiacion tnica”, que se mantiene en el art. 25 APL, bastara la colegiacion a uno sélo de

ellos para ejercer en todo territorio espafiol de ambas funciones.

Uno de los motivos de esta nueva regulacion es la situacién econdmica: Se intenta reducir las
cargas administrativas para los profesionales, al considerar que una sola adscripcién obligatoria
es suficiente, sin que deban sostener econdmicamente mas que los costes de pertenencia en una

sola de las corporaciones, fomentando asi la competencia efectiva entre profesionales.

Comparese la Disposicion primera adicional Anteproyecto LSP: “I. De acuerdo con lo previsto en el articulo 26
de esta Ley, es obligatorio estar colegiado en los Colegios que se indican para ejercer las actividades profesionales
o profesiones siguientes:.... j) En un Colegio de Abogados para ejercer profesionalmente la direccion y defense de
las partes en toda clase de procesos judiciales y extrajudiciales en los que la normativa vigente imponga o faculte la
intervencion de Abogado y, en todo caso, para prestar asistencia letrada o asesoramiento en Derecho en represen-
tacion de un tercero, con el que no tenga vinculo de naturaleza laboral.”
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La nueva Ley de Servicios Profesionales serd de aplicacion inmediata, sdlo condicionada al des-
pliegue del sistema de notificacion electronica del Ministerio de Justicia y a que los Colegios de
Abogados establezcan su presencia en las salas de notificacion de los tribunales, lo que implica

un periodo transitorio.

La disposicon final sexta (nueva redaccion del apartado 4 del art. 1 de la Ley 34/2006, del 30 de
octubre, sober el acceso a las profesiones de Abogado y procurador de los Tribunales™) prevé,
que el abogado o procurador que decidan desempefiar de forma simultdnea tanto la funcion de
procurador como la del abogado, pueden elegir si se incorporan al Colegio de Procuradores o al

de abogados.

Aparte, la nueva Ley eliminaréd los aranceles de los procuradores, de forma que, a partir de la
entrada en vigor de esta Ley sus honorarios seran fijados libremente con los clientes®'.

El anteproyecto de Ley modifica la Ley 2006 de acceso a la abogacia y establece que el titulo de
abogado habilitard “igualmente para realizar funciones de procurador cuando se realicen los actos
de comunicacion a las partes y aquellos otros actos de cooperacion con la Administracion de Jus-
ticia que autorice la ley”. No obstante, permite que el titulo de procurador “habilite para el des-
empleo de la asistencia letrada en aquellos procesos judiciales y extrajudiciales en los que la

normativa imponga o faculta la intervencion de abogado [...]”.

Otra de las claves que tiene que ver con el ejercicio de la abogacia estd en la colegiacion obliga-
toria a la que han de someterse aquellos profesionales que vayan a ejercer en el &mbito extrajudi-
cial, con excepciones. Aqui se trata de un cambio de ultima hora, ya que los borradores del an-
teproyecto que precedieron al texto que alumbro6 el Consejo de Ministros establecian que solo
necesitarian estar colegiados aquellos abogados y procuradores que trabajaran ante “jueces y tri-
bunales”. En la version final, sin embargo, el anteproyecto expresamente incluye el “proceso
extrajudicial” y “la asistencia letrada o asesoramiento en derecho en representacion de un tercero,

con el que no tenga vinculo de naturaleza laboral”. También en el &mbito de la Justicia figura la

%0Art. 4 del Anteproyecto de la Ley de Servicios Profesionales: “Para el ejercicio simultaneo de las funcionespropias
de la abogacia y de la procura en los casos en que sea compatible s6lo sera necesaria la incorporacion a un Colegio
profesional de abogados o de procuradores.”

*lwww.mineco.gob.es/stfls/mineco/comun/pdf/APLSCP.pdf, publicado el 9 de septiembre de 2013.
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creacion de un registro de peritos judiciales para la inscripcion de todos aquellos profesionales
que cuenten con la debida habilitacion. Hacerlo serd un “requisito necesario” para la actuacion de
estos profesionales. Las corporaciones colegiales tendran la obligacion de remitir al Ministerio de

Justicia la informacién de los solicitantes.

cc) Titulo IT (Organizaciones colegiales)

(1) Capitulo I (Corporaciones profesionales)
El término de organizacidn colegial comprende tanto los colegios profesionales como sus Conse-

jos autondmicos, generales o superiores. El art. 23 parr. 1 define los Colegios Profesionales como
“...corporaciones de derecho publico, creados por la Ley y reconocidos por el Estado, con perso-
nalidad juridica propia y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines.” El legislador sigue
reconociendo las funciones fundamentales de los Colegios en el art. 23 parr. 2: “Son fines esen-
ciales de estas corporaciones la ordenacion del ejercicio de las profesiones, la representacion ins-
titucional exclusiva de las mismas cuando estén sujetas a colegiacion obligatoria, la proteccion de
los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados, y la defensa de

los intereses profesionales de los colegiados.”

La regulacion determina que los colegios solo podran crearse por ley, a peticion de los profesio-
nales titulados y de pertenencia obligatoria que deberan ofertar un régimen de cuotas obligatorias
bonificado para los profesionales en desempleo. En el caso de colegacion obligatoria, inicamente
la pertenencia a un colegio habilitard para el ejercicio de la profesion o de ciertas actividades. El
art. 26 es clave ya que sienta los criterios para la colegiacion obligatoria que determina como
actividades en las que puedan verse afectados de manera grave y directa la salud e integridad
fisica, de la seguridad personal o juridica de las personas; a ello afiade que la colegiacidon sea un
instrumento eficiente.** Como novedad se introduce un plazo de diez dias habiles para que los
colegios resuelvan expresamente sobre la solicitud de colegiacion, aplicandose la regla general
del silencio positivo. Aparte de esto, el Anteproyecto introduce una regulacion nueva de las cuo-
tas colegiales en su art. 27. a) y b). Segun esta, los Colegios deberan de establecer cuotas de ins-

cripcion o colegiacion que no superen en ningun caso los costes asociados a la tramitacion de la

82 www.mineco.gob.es/stfls/mineco/comun/pdf/APLSCP.pdf, publicado el 9 de septiembre de 2013.
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inscripcion. En cuanto a las cuotas o precios periddicos deben ser razonables, no discriminatorias
ni abusivas. Para desempleados deberdn establecer unos regimenes especiales bonificados de
cuotas o precios. Entre las obligaciones epecificas y nuevas del art. 27 aparece la obligacion de
auditor sus cuentas.

El articulo 28 introduce una reserva de denominacion de los términos colegio profesional o cole-
gio oficial, lo que afectaria especialmente a determinados colegios cuyas profesiones no ostentan
reserva de actividad genérica, como podria ser los colegios de economistas, los de administrado-
res de fincas o los de agentes de propiedad inmobiliaria. La denominacion de estas profesiones no

podra, por tanto, reservarse a los profesionales colegiados.

La estructura territorial de las organizaciones colegiales esta regulada en el articulo 29. A dife-
rencia de la antigua normativa, desaparece la obligacion de que la incorporacidon del profesional
se realice en el lugar del domicilio profesional Unico o principal. Sin embargo, se mantiene el
principio de colegiacion Unica en Espafa para el ejercicio en todo el territorio nacional. Ahora
pues, cuando sea obligatoria la incorporaciona un colegio para ejercer, se puede elegir libremente
entre cualquier Colegio en Espafia. Sin duda esta liberalizacion no parece que sea compatible el
sistema de colegiacion. Resulta incluso contradictorio, que en su art. 23 determina entre otros,
que la colegiacion tiene como fin la 6rden del ejercicio profesional y la proteccion de los intere-
ses de los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados. Resultaria sospechoso, que
por ejemplo el Colegio de Abogados de Salamanca pudiese controlar las actividades de un cole-
giado que atiende su despacho en Cadiz. Esta liberalizacion extrema tampoco se puede justificar
remitiendo al derecho europeo. Cuando el Parlamento europeo aprobé la Directiva Bolkestein®™,
lo hizo sin duda para favorecer la libre circulacion de los servicios profesionales, pero no olvide-
mos que no lo hizo a cualquier precio, sino que impuso ciertas restricciones cuando €stas estu-
viesen justificadas por las ya aludidas “razones de interés general” y dentro de éstas, incluyo la de

la garantia de la Buena Administracion de Justicia.

% Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 relativa a los servicios
en el mercado interior. Se llama Directiva Bolkestein porque Frits Bolkestein, comisario europeo para el mercado
interno durante la presidencia de Romano Prodi, propuso y defendi6 esta directiva, a la que, por simplicidad, suele
hacerse referencia con su nombre.
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Ademas como garantia de cumplimiento de este principio basico, se recoge en el Art. 3.3 parrafo
segundo de la Ley de Colegios Profesionales que “los colegios no podran exigir a los profesiona-
les que ejerzan en un territorio diferente al de colegiacion (...) comunicacion ni habilitacion al-
guna (...) ni ni al pago de contraprestaciones econémicas distintas de aquellas que exijan habi-
tualmente a sus colegiados por la prestacion de los servicios de los que sean beneficiarios y no se
encuentren cubiertos por la cuota colegial.” Por ultimo, se prevé el uso por parte de los colegios
de los sistemas de cooperacion administrativa previstos en la Ley 17/2009, sobre el libre acceso a

las actividadesde servicios y su ejercicio.

En su art. 30, el Anteproyecto vaticina medidas para la fusion, absorcion, segregacion y cambio
de denominacion, asi como para la disolucion de las corporaciones profesionales. Como una de
las novedades, establece que las fusiones requeriran aprobacion por Real Decreto si al menos uno
de los colegios que se fusionan es de d&mbito territorial Uinico, cuenta o debiera contar con Conse-
jo General o es de pertenencia obligatoria. Para lo que no llega a incluirse dentro de esta ley regu-
latoria, sera aplicable la normativa autondémica. Lo mismo se recoge para la disolucion de cole-
gios, que se realizara mediante real decreto segun lo previsto en el art. 31. El parrafo 2 del art. 30
determina, que la disolucién de los colegios profesionales de pertenencia obligatoria unicamente
podré producirse, tras la fusion del Colegio con otra corporacion colegial o la fusion entre orga-

nizaciones colegiales en los términos establecidos de dicho articulo.

En los art. 32 y 33 encontramos la normativa sobre las relaciones que los colegios mantienen con
la administracion competente y la funcion de control de la administracion sobre el desempefio de
las funciones publicas y de los servicios obligatorios atribuidos por la Ley de las corporaciones

colegiales.

(2) Capitulo II (Funciones y servicios obligatorios)

Aqui se fija un legal en el que las restricciones s6lo pueden establecerse por Ley cuando se justi-
fique por razones de interés general y resulte proporcionado; todo ello para evitar la proliferacion
de barreras de entrada poco justificadas o determinadas s6lo por los intereses particulares de al-
gun colectivo en perjuicio de otros. Este capitulo comienza recogiendo en su art. 34 las funciones

de los colegios, creando una diferencia clara entre aquéllas de caracter publico a efectos de su
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régimen juridico. El Anteproyeto elimina a su vez funciones obsoletas de los colegios, introdu-
ciendo al mismo tiempo nuevas funciones en coherencia con su funcionamiento actual y las obi-
gaciones que resultan de la regulacion del Anteproyecto. En relacion a la regulacion de la venta-
nilla Gnica, nos encontramos con la novedad que los colegios tendran que ofrecer informacion
referente al acceso a la actividad profesional y su ejercicio e informaciones sobre las cuotas, las
cuentas anuales consolidadas, como también informacion actual de los colegiados sobre los que

pesen resoluciones ejecutivas del ejercicio profesional, como la expulsion o suspension.

Con el art. 36 se introduce una mayor transparencia de las gestiones de las corporaciones profe-
sionales, obligandoles a publicar una memoria anual con la informacién determinada en el articu-
lo mencionado, como por ejemplo sobre las cuentas consolidadas, de las sanciones, informacion
agregada sobre quejas y reclamaciones, etc. Segun el parrafo 2, las corporaciones tienen que pu-
blicar esta memoria anual a través de su pagina web en el primer semestre de cada afio. En el
caso de colegios de pertenencia obligatoria, esta memoria sera enviada y analizada por la admi-

nistraciéon competente.

En los art. 37 se regula el servicio de atencion a los colegiados, consumidores y usuarios. El visa-
do se encuentra ahora en el art. 38, donde se mantiene la regulacion como se encontraba en la
Ley de Colegios Profesionales, si bien, se modifica la referencia del coste. El precio de los visa-
dos de los trabajos tienen que ser razonable, no abusivo ni discriminatorio y los colegios tienen

que hacer publicos los precios de los visados de los trabajos.

El capitulo III del Titulo I trata de la organizacion, el régimen juridico y disciplinario. La nueva
regulacion introduce la novedad que los estatutos de los consejos generales de los colegios (art.
39) estableceran un sistema de participacion de los distintos colegios que tendra en cuenta el nt-
mero de colegiados en cada uno de ellos, garantizando su participacion. Para el funcionamiento
del los Colegios, el legislador recoge el principio democratico (art. 40) y los principios del buen

gobierno (art. 41). En el art. 41 se incluye el régimen de las incompatibilidades y retribuciones.
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En relacion a la normativa colegial el Anteproyecto hace referencia al contenido de los estatutos
generales (articulo 42) y en particular, se recoge que el codigo deontologico de cada organizacion

colegial formard parte de los estatutos y serd unico para cada organizacion colegial (articulo 43).

En el art. 44 se hace referencia al régimen disciplinario, pero sin embargo se recoge las infraccio-
nes mas graves y el ejercicio de las funciones disciplinatarias de los colegios. En materia de
competencia desleal los Estatutos generales se remitiran a la legislacion aplicable y sobre intru-

sismo profesional al codigo penal (b).

En el art. 45 se prohibe a los Colegios la recomendacion de honorarios. En concreto no pueden
publicar baremos orientativos ni cualquier otra orientacidon, recomendacion, directriz, norma o
regla sobre honorarios profesionales. A pesar de la antes expuesto, los Colegios podran elaborar
criterios orientativos a los exclusivos efectos de la tasacion de costas y de la jura de cuentas de
los abogados y procuradores. Dichos criterios seran igualmente validos para el calculo de honora-
rios y derechos que corresponden a los efectos de tasacion de costas en asistencia juridica gratui-

ta.

Como ultimo reglamiento, el capitulo III termina con los recursos y la nulidad de los actos admi-

nistrativos de los 6rganos sujetos a Derecho Administrativo.

El capitulo IV (Régimen econdmico y contable), se fundamenta en el régimen econdmico cole-
gial, por ejemplo, estableciendo la voluntariedad de la suscripcion de seguro y de servicios de
proteccion social complementaria a través de la corporaciones colegiales.

Finalmente, se dispone la obligatoria presentacion y publicidad de las cuentas de los colegios y
de la auditoria para las corporaciones colegiales de pertenencia indispensable (articulos 49 y 50)

como garantia de un mayor control contable.

dd) Titulo III (Calidad de los servicios y proteccion de los consumidores y usuarios de los servi-
cios profesionales)

Este titulo trata de la calidad de los servicios y proteccion de los consumidores y usuarios en rela-
cion con los servicios profesionales. El art. 50 dispone que las Administraciones Publicas fomen-

taran la adhesion de los profesionales al Sistema Arbitral de Consumo, como medio para
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resolver los conflictos que surjan entre los consumidores y usuarios y los profesionales por otro
lado. Segun el articulo 51 se publican listas de todas las profesiones reguladas por las distintas
administraciones publicas, incluyendo las tituladas y colegiadas. Asimismo se publicara la infor-
macion relativa a la formacion necesaria para el acceso a cada profesion y todos los requisitos y
procedimientos necesarios para el acceso y ejercicio competente. En los art. 51 se reglamenta la
formacion continua de los profesionales y en el 54, los sistemas de certificacion de profesionales,
a través de las oportunas entidades de certificacion como mecanismo para garantizar una mayor
informacion de los consumidores sobre los conocimientos y experiencia de los expertos prestado-

res de servicios.

ee) Disposiciones adicionales, transitorias y finales
En la disposicion adicional primera, se determina la obligatoria colegiacion para las distintas pro-

fesiones. Segun esta lista, también lo sera para las siguientes profesiones:

- Sanitarias: médicos, farmacéuticos, veterinarios, odontdlogos, enfermeros, fisioterapeutas,
opticos, optometristas y poddlogos.

- Profesiones técnicas: solo sera obligatoria la colegiacion para aquellas actividades para las
que se exija visado obligatorio, esto es, actividades relacionadas con la edificacion y ma-

nejo de explosivos.

La segunda regula la forma de acreditacion cualificada para el ejercicio de las actividades profe-
sionales o profesiones. La disposicion adicional tercera establece requisitos para las referencias a
las titulaciones que se puede indicar en los pliegos de prescripciones técnicas en el ambito de la
Ley de Contratos del sector publico. La cuarta disposicidon posibilita que, las Administraciones
publicas celebren o contraten con los Colegios profesionales u otras entidades de convenios o la
contratacion de servicios de comprobacion documental, técnica o sobre el cumplimiento de la

normativa aplicable que consideren necesarias relativas a los trabajos profesionales.

La disposicion quinta obliga a los Colegios de pertinencia obligatoria, de desarrollar un sistema
de certificacion de profesionales (referencia al art. 54). La sexta introduce un registro de peritos

oficiales. La séptima exceptia las actividades de los notarios y registradores de la propiedad y
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mercantiles de la aplicacion del titulo 1. Segun la disposicion adicional octava, las corporaciones
profesionales que se han creado con anterioridad y aunque no cumplan los requisitos de creacion
establecidos pueden mantener su cardcter de corporacion de derecho publico. La novena estable-
ce la creacion de una Comision de Reforma de las Profesiones. La décima determina, que la su-
presion de la obligacion de colegiacion no supondra en ningtn caso una modificacion de la inclu-
sion de estos profesionales al Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténo-
mos, 0, en su caso, la posibilidad de optar entre dicho régimen o la integracion en mutualidad
autorizada. La decimoprimera y la decimosegunda limitan los costes de tramitacion de la cole-
giacion o inscripeidn y los costes de la cuota colegial en las profesiones colegiadas. La disposi-
cion adicional decimotercera dispone, por ultimo, que se establecera un grupo de trabajo especifi-
co para la determinacion de las atribuciones profesionales en el &mbito de la ingenieria y la edifi-

cacion.

Las disposiciones provisional establecen un régimen transitorio de la normativa colegial y la se-
gunda de los habilitades de clases pasivas. Segun la tercera, el Ministerio de Educacion, Cultura y
Deporte adoptara las medidas necesarias para que, en el plazo de cinco afios queden incorporados
los datos de los titulos expedidos desde 1970 en el Registro Nacional de Titulados Universitarios
Oficiales. La ultima disposicidn transitoria establece que, los derechos devengados por los procu-
radores con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley se regiran por la normativa vigente en

el momento en el que se inicid el asunto.

b) Consecuencias posibles

La nueva normativa podria tener las siguientes consecuencias:

1. Fusiones de despachos de abogados y procuradores: A causa de la nueva normativa se podrian
producir fusiones entre los despachos de dichas profesiones.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que este tipo de operaciones empresariales son com-
plejas. Especialmente las diferencias «culturales» entre los dos grupos profesionales o la carencia

de una estrategia conjunta podrian hacer fracasar a los despachos fusionados. A pesar de todo
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esto, creo que a largo plazo los despachos con un solo grupo de expertos no seran competitivos

en el mercado de los servicios legales.

2. Procuradores que decidiran ejercer como abogados:
A muchos procuradores no les resultara demasiado dificil ejercer también como abogados, ya que
en la practica para determinado tipo de procedimiento, como, por ejemplo, el de las ejecuciones

civiles, ya desarrollaban labores similares a las del abogado.

3. Abogados que decidan ejercer también como procuradores:

Los abogados tienen mas dificil actuar también como procuradores. Muchos de los abogados
tendrian que aprender un nuevo oficio. Las actividades, sin embargo, son mas de caracter admi-
nistrativo que judicial. Por lo tanto, podemos suponer que por lo menos a los despachos medianos
y grandes no les costara demasiado integrar estas tareas en las de algunos de sus profesionales y
adaptar sus sistemas de gestion documental y del conocimiento para realizarlas sin problema,
haciendo posible, asi, la incorporacion de un nuevo servicio a un coste posiblemente muy compe-
titivo para sus clientes. Es decir, que los servicios que hasta ahora ofertaban los procuradores
pasarian a formar parte de la propuesta de valor del despacho, haciéndola més atractiva para sus

clientes.

4. Desde luego habra un nimero mayor de profesionales que al principio seguirdn como hasta
ahora, ejerciendo las profesiones que inicialmente escogieron; por lo menos durante un tiempo
de transicion que puede ser mas o menos prolongado, dependiendo de la adaptacion de los otros
despachos, o mejor dicho: el tiempo de transicion durard hasta que la presion del mercado pase

factura.
5. Por tultimo, puede ser que los pequeiios despachos de abogados sigan demandando los servi-
cios de los procuradores porque no les resulta rentable ocuparse de ambas tareas. Esto podria

significar que distintos despachos de procuradores seguiran existiendo, los que se hayan especia-

lizado en satisfacer las necesidades para estos determinados despachos de abogados.
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¢) Conclusiones

En total, podemos resumir sobre el previsto cambio de normativa con la Ley de Servicios Profe-
sionales que las condiciones laborales del letrado estan sobre la direccion de una unificacion eu-
ropea. En el resto de Europa —menos Inglaterra— no existe una divisién en procuradores y aboga-
dos. Tampoco se consideraba necesario, ya que, por ejemplo en Alemania, el abogado siempre
tuvo que organizar sus gestiones judiciales sin la ayuda de un procurador. En opinion del autor,
de todos modos, el paso adelante y permitir el desempefio de ambas profesiones al mismo tiempo
es un paso logico y necesario hacia una justicia moderna. Todavia, sin embargo, se mantiene una
division de dos profesiones que en mi opinidon no es necesaria. Por lo tanto, es de suponer que el
proximo paso sea la derogacion total de la profesion del procurador. A su vez, se deberia adaptar

la formacion del jurista para incluir las tareas de las que hasta ahora se encarga el procurador.
I1. El concepto de publicidad

1. Reflexiones generales

Los Codigos Deontologicos y las leyes de la publicidad y la competencia determinan como el
abogado puede hacer publicidad. Por lo tanto, primero tenemos que aclarar, por exégesis, qué
medidas del abogado estdn comprendidas por las leyes.

El término publicidad no es de origen juridico, sino econémico®. Para las ciencias juridicas, el
mencionado término de publicidad debe verse en el sentido amplio, y con un caracter paternal
ante las demds materias introducidas dentro de su seno, como lo son la promocién de ventas, el
marketing y las relacionas publicas. Para sustentar lo anterior, basta con poner de ejemplo las
distintas acepciones comunitarias y espafiolas que se prestan para el binomio confrontado, en las

cuales vemos los mismos elementos: la comunicacion, las personas involucradas y su caracter y

la finalidad®.

La Ley General de la Publicidad (LGP) contiene una definicion legal de la publicidad. Segun la
LGP la publicidad esta definida como:

% Schweiger/Schrattenecker, Werbung (2005) pag. 1.
% Vilma Séanchez, Publicidad en Internet, pag. 194.
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“Toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica o juridica, publica o pri-
vada 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 inmue-
bles, servicios, derechos y obligaciones”. Los destinatarios de la publicidad son: “Las

personas a las que se dirija el mensaje publicitario o a las que éste alcance”.

Con respecto a la caracteristica de la finalidad, debemos aceptar que existe una diferencia de re-
daccion entre la LGP y el Libro Verde, la Directiva 2003/31 y la LSSICE. En el Libro Verde, el

término “promover de forma directa o indirecta...” estd reemplazado por la palabra promocion.

En las leyes alemanas no existe una definicion legal del término publicidad. Generalmente, en la
literatura alemana, la publicidad esta entendida como una influencia intencional y liberal a los
destinatarios para el cumplimiento de los fines publicitarios®®. En la publicidad econdémica se
afnade a los mencionados componentes un objetivo de lucro. Bajo el término publicidad economi-
ca entendemos una forma de influenciar a los destinatarios con la intencion de cumplir fines eco-
némicos®’. El preambulo de la Ley de la Publicidad alemana (UWG) hace entender, de forma
indirecta, que la publicidad regulada por esta ley es de tipo econémico, porque el § 5 UWG remi-
te a la directiva europea 84/450/CEE relativa a la publicidad engafiosa®. Debido a esto tenemos
que basar la definicién de la publicidad en la mencionada directiva. Segun la directiva contra la

publicidad engafiosa, publicidad es:

toda forma de comunicacion realizada en el marco de una actividad comercial, industrial, artesanal o libe-
ral con el fin de promover el suministro de bienes o la prestacion de servicios, incluidos los bienes inmue-

bles, los derechos y las obligaciones.

Esta definicién estd ampliada consecutivamente por la definicion de la publicidad engafiosa y
comparativa para cerrar lagunas normativas.
Segun la directiva, publicidad engafiosa es “toda publicidad que, de una manera cualquiera, in-

cluida su presentacion, induce a error o puede inducir a error a las personas a las que se dirige o

% Behrens, pag 4.

87 Scherer, Privatrechtliche Grenzen der Verbraucherwerbung, pag. 9.

% Directiva del Consejo de 10 de septiembre de 1984 relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad engafiosa (84/450/CEE).
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afecta y que, debido a su caracter engafioso, puede afectar su comportamiento econdémico o que,

por estas razones, perjudica o es capaz de perjudicar a un competidor”.

La parte mas destacada es la adhesion de la proteccion del competidor.

Segun las definiciones de la publicidad tanto a nivel nacional como europeo, podemos resumir
que, desde el punto de vista juridico, la publicidad es una actividad comunicativa siempre con un
fin de lucro definido como “promover/promocionar la contratacion/el suministro de bienes in-
muebles, servicios, derechos y obligaciones”.

Como pone de manifiesta la autora Patifio Alves, el uso del término promocionar es vago e im-
preciso. Su utilizacion se justifica por la vana razon de “que si se utilizase el término clasico
‘promover la contratacion’ (empleado por la LGP) no podria incluirse, en la definicion comuni-
caciones comerciales de la Directiva sobre comercio electronico, la publicidad corporativa”, aun-
que sigue expresando que “en nuestra opinion, la definicion de publicidad —recogida en el art. 2
de la LGP- comprende la publicidad corporativa, ya que ajustando tal definicion a esta figura, la
publicidad corporativa es toda forma de comunicacion realizada por una persona juridico privada,
en el ejercicio de una actividad comercial o industrial con el fin de promover de forma indirecta

la contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones™.

Evitando aqui una innecesaria discusion sobre los dos términos. publicidad o comunicacion co-
mercial, queremos subrayar que en nuestro caso la expresion mas apta seria la de comunicacion
comercial, para evitar cualquier tipo de confusion entre la publicidad legal y la utilizada por los
profesionales del area de comunicaciones. De todas maneras es dificil delimitar los distintos tér-
minos. Podemos afirmar que comunicacion comercial en vez de publicidad es al derecho lo que
el marketing al area de las comunicaciones. Aun asi en el presente trabajo usaremos distintos
términos dependiendo de su uso profesional y por la mayor o menor amplitud que queramos dar a
cada tema. Asi que a lo largo de la presente investigacion usaremos de vez en cuando los térmi-
nos de manera indiferenciada. Cabe decir que legalmente, aunque existen diferencias practicas
entre los objetivos que persiguen la publicidad, el marketing directo, la promocion de ventas, el
patrocinio y las relaciones publicas, la linea divisoria conceptual que entre ellos existe, para el

Derecho, llega a desaparecer. En este punto la disciplina juridica entra en juego, encontrando un

% Citado por Vilma Sanchez, Publicidad en internet, pag. 194.
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solo término que unifica todas las distinciones dentro de un solo ambito: el de la comunicacion

comercial.

Lo que tienen todas las comunicaciones mencionadas en comun es, que todas pretenden comuni-
car distintas ideas u opiniones cargadas de una persuasion tal que tiendan a captar la atencion del

destinatario del mensaje de los datos comerciales.

Las fronteras entre cada uno de estos instrumentos son difusas, haciendo dificil diferenciar estos

instrumentos de comunicacion. Para los autores Calvo Ferndndez y Reinares Lara

la clave para comprender la dificultad para aislar instrumentos de comunicacion es la superacion de las li-
mitaciones de espacio y tiempo por parte del medio Internet. Generalmente la publicidad, la promocion de
ventas y el marketing directo utilizan para optimizar sus objetivos canales de comunicacion diferentes vy,
utilizando los mismos, se produce un uso secuencial de ellos. La publicidad consigue objetivos rapidos
con publicos masivos. El marketing directo hace llegar mas eficazmente los mensajes con una comunica-
cion bidireccional y puntualmente. La promocién de ventas permite resultados contundentes en un corto

espacio de tiempo. Las acciones de comunicacion online combinan en tiempo real las técnicas anteriores’.

Aqui deberiamos subrayar que la publicidad sin motivo de lucro econémico no es objeto de regu-

lacion juridica por las Leyes de Publicidad.

La publicidad puede ser una forma de comunicacion de masas y una forma individual. La comu-
nicacion de masas se caracteriza por la difusion que alcanza a un gran niimero de personas a tra-
vés de una variedad de medios. La desventaja de esta forma de publicidad es que no existe un
contacto con la persona destinataria, sin proporcionar la posibilidad de adaptarlo a las necesida-

des del destinatario’".

Los objetivos de la publicidad son la informacion sobre un producto en especial, el mantenimien-

to de ventas, la defensa de la pérdida de cuota de mercado y el aumento de la misma’>.

% Sergio Calvo Fernandez/Pedro Reinares Lara, pag. 180.
! Schweiger/Schrattenecker, Werbung (2005), pag. 9.
92 Schweiger/Schrattenecker, Werbung (2005), pag. 55.
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2. Caracteristicas de la publicidad de los abogados

A diferencia de otros servicios, especialmente en la profesion de abogado, los clientes tienen la
pretension de que un abogado sea serio. Por lo tanto, una campafa demasiado ofensiva no tendria
sentido, ya que ahuyentaria a mas clientes que lo contrario. Por este motivo, una publicidad poco
seria no estarfa justificada bajo el punto de vista empresarial®®. Sin embargo, el mercado de los
abogados es un mercado poco claro para posibles clientes. Por lo tanto, la decision sobre la elec-
cion de un distinto abogado contiene el riesgo de que el abogado elegido no sea el adecuado para
el cliente. La transmisioén de informacion a través de publicidad, entonces, tiene gran importancia
en el mercado. Especialmente por la complejidad del mercado de los abogados para posibles
mandantes, hace falta tanto informacidon precisa y objetiva como subjetiva del abogado como
persona y del bufete, para que quien busque un abogado encuentre al que aparentemente sea el
mas adecuado. También el producto o, mejor dicho, el servicio legal del abogado como producto
es algo intangible, lo que da gran importancia a una buena comunicacion externa. Aparte, conta-
mos con una gran competitividad en el mercado juridico entre los abogados. Ademads, entran
otras profesiones como auditores o asesores fiscales como competencia. Para sostenerse en un
mercado tan competitivo hace falta una buena estrategia de marketing. También hay que tener en
cuenta que el trabajo del abogado ha cambiado. Lo que antes tenia mayor importancia era el tra-
bajo forense. Hoy esto ha cambiado y se usa el asesoramiento previo de abogados para evitar
posibles conflictos. Esto significa que los abogados deben intentar comunicar esta funcidn a po-
sibles clientes a través de la publicidad y despertar asi el deseo de querer contratar un abogado

para evitar futuros conflictos.

En total, podemos resumir que la publicidad juridica tiene como finalidad asegurar una relacion

firme con sus clientes actuales y adquirir nuevos clientes.

III. Fundamentos constitucionales y europeos de la publicidad juridica en Espaifia y

Alemania

% Winters, Der Rechtsanwaltsmarkt, pag. 96, dice que seriedad, confianza, calidad e independencia serian impres-
cindibles para el servicio del abogado.
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Antes de analizar la cuestion de si las restricciones de la publicidad de los abogados tienen justi-
ficacion, debemos aclarar si existe un derecho del abogado que le permite o da la posibilidad de
poder hacer publicidad para su actividad. Este derecho podria surgir primeramente de la Consti-
tucion. Luego también hay que considerar otras posibles fuentes juridicas como las reglas de la

convencion sobre derechos humanos o en casos transfronterizos el contrato UE.

1. El derecho de la publicidad en la Constitucion espaiiola

Las limitaciones a la publicidad del abogado nos conducen irremediablemente al tratamiento de
los derechos constitucionales.

El Derecho constitucional a la informacion se presenta como protector de las expresiones realiza-
das a través de medios de comunicacion con un tono promocional.

Estas expresiones se ven limitas en nuestro caso por una serie de normas tanto estatales (por
ejemplo: LCD, LGP) como deontoldgicas (CDAE).

El término publicidad no tiene un sentido conciso en ninguna disciplina. La publicidad es una
forma de propaganda. Ambos conceptos pretenden difundir masivamente informacion y lograr
que el concreto ambito material sobre el que se trata reciba una cierta adhesion. En muchos casos,
se persigue también incitar a acciones, que pueden ser de naturaleza politica, social, religiosa,
comercial etc.

A diferencia de la propaganda, la publicidad se vincula exclusivamente al campo comercial’, lo
que se explica por su empleo de forma masiva en relacidon al consumo y finalidad pecuniaria. Sin
embargo, ultimamente se habla, por ejemplo, de publicidad politica. Hasta la propia Ley Organi-
ca del Régimen Electoral General (LOREG) emplea ambos términos como sindonimos. Por lo
tanto, en el sentido terminoldgico, la diferencia entre ambos términos queda algo borrosa.

En este trabajonos dedicamos unicamente a la publicidad comercial de los abogados.

A diferencia de la Constitucion alemana (art. 12 GG), la Constitucion espafiola no contiene la
libertad de la profesion en los derechos fundamentales. La libertad del ejercicio profesional se

encuentra contemplada en dos preceptos constitucionales. Primero, en el articulo 35, que recono-

% De la Cuesta Rute/De la Oliva Santos, Tratamiento juridico en Espaiia de la comunicacion publicitaria ilicita,
pag. 895.
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ce con caracter general el derecho a la libre eleccion de profesion u oficio y, segundo, el articulo
36, que establece la regulacion de las profesiones tituladas. La libertad de elegir una profesién no
tiene limites juridicos, si, en cambio, el ejercicio de la profesion, mas atn cuando ésta se encuen-
tra bajo la tutela de un colegio profesional.

Podemos concluir que la libertad de la profesion en la Constitucion espaiiola da la libertad de
eleccion de la profesion, pero no ampara el desempefio de la profesion. Por lo tanto, no tenemos
un concepto orientado a la libertad de la profesion que pudiese amparar los limites a la publicidad

del abogado.

a) Normas pertinentes

aa) Libertad de comunicacion como garantia institucional

La cuestion de si la libertad de comunicacion seria un derecho de libertad se planted primeramen-
te en Alemania y posteriormente en Espafia. En atencion a su imprescindibilidad para el sistema
democratico se considera una garantia institucional o incluso una libertad politica’. La decision
entre ambos conceptos (o garantia institucional o libertad politica) no es trivial, ya que es deter-
minante respecto al régimen de la libertad de comunicacion y en concreto en lo que se refiere a su
objeto. En mi opiniéon ambas teorias se quedan un poco cortas, porque no se puede vincular la
libertad de comunicacion con el principio de la dignidad de la persona, es decir, darle una dimen-
sion individual o solamente un caracter institucional, olvidando su dimensién individual. En mi
opinion, la libertad de expresion sin duda tiene varias dimensiones. Los derechos a una libre co-
municacion reconocidos en el articulo 20 de la Constitucidon espaiola son tanto un derecho de

libertad como un derecho de defensa y un derecho limite, vinculado a la dignidad de la persona.

bb) Publicidad (comercial) y libertad de expresion

(1) Derecho de expresion

%5 Solozabal Echavarria, la ve como un derecho constitucional: La libertad de expresion desde la teoria de los dere-
chos fundamentales, 1991; Sanchez Gonzalez, Santiago: La libertad de expresion, pags. 115 - 116, piensa que la
libertad de expresion es una libertad politica por excelencia.
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El derecho a la libertad de expresion esta cimentado, en el ordenamiento, en el art. 20 de la Cons-
titucion Espafiola’. Este precepto reconoce y protege el derecho «a expresar y difundir libremen-
te los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion» y el derecho «a comunicar y recibir libremente informacidon veraz por cualquier
medio de difusion». Al interpretar el sentido y alcance de esta norma, el Tribunal Constitucional
en STC 104/1986, de 17 de julio, ha sefialado que el art. 20 de la Constitucion «significa el reco-
nocimiento y la garantia de una institucion politica fundamental, que es la opinion publica libre,
indisolublemente ligada con el pluralismo politico, que es un valor fundamental y un requisito del
funcionamiento del Estado democratico». Asi concebida, la libertad de expresion parece estar
disefiada, primariamente, como un mecanismo de proteccion de mensajes de caracter politico,
filosofico, moral, ético, religioso o similares; por tanto, no parece que pueda ampararse en aquel

derecho «un comerciante que va de puerta en puerta vendiendo pucherosy.

Tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional habian mantenido la postura de que
el art. 20 de la Constitucion espaiiola no resultaria aplicable a la publicidad comercial. Asi, en su

sentencia de 23 de septiembre de 1988, el Tribunal Supremo afirma que
la publicidad como medio de captacion de clientela no comporta el ejercicio de una actividad comprendi-
da como derecho fundamental en el art. 20 de la Constitucion, ya que no se produce la mera expresion de
un pensamiento, ideas u opiniones mediante palabra, escrito o cualquier otro medio de reproduccion,
como indica ese precepto, sino la existencia de una actividad profesional con la finalidad de alcanzar un
provecho material relativo a esa actividad que altera la libre competencia que debe regirla y la defensa
de los intereses de los posibles clientes que no pueden ser inducidos a acudir a un determinado despacho
profesional en virtud de una publicidad que no es por su objeto identificable con la de un producto indus-
trial o comercial, por lo cual, cuando se trate de publicidad, la norma constitucional invocada debe ser
restringida en dreas de los principios aludidos que enmarcan el ejercicio de una actividad profesional co-
legiada.

Por su parte el Tribunal Constitucional afirma que
el fin mismo que caracteriza a la actividad publicitaria marca una diferencia profunda con el ejercicio
del derecho a comunicar libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion, ya que aquélla,
aun siendo también una forma de comunicacion, se vincula al ejercicio de una actividad comercial, indus-
trial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacion de bie-

nes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones, tal como ladefine el art. 2 de la vigente Ley

% Macias Castillo/Llamas Pombo, Codigo derecho de la informacion y publicitario, § 1 Constitucion Espafiola.
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34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.La publicidad, por tanto, no es manifestacion del
ejercicio del derecho fundamental ex art. 20.1 d) de la Constitucion, por cuanto este derecho da cobertura
a la libre y veraz transmision de hechos que, como ya ha senialado este Tribunal Constitucional en diver-
sas ocasiones, puede permitir a los ciudadanos formar sus convicciones ponderando opiniones diversas e
incluso contrapuestas y participar ast en la discusion relativa a los asuntos publicos (...). Es el fin ultimo
de la publicidad lo que margina, en definitiva, a esta actividad del ambito de proteccion del referido de-

recho fundamental.

Si siguiésemos a esta jurisprudencia, la publicidad comercial quedaria fuera del ambito de pro-
teccion del art. 20 de la Constitucion. Esta postura, que ha sido mantenida de los Tribunales es-
panoles, se contradecia con la posicién que mantienen la Comisién Europea de Derechos Huma-
nos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sus decisiones y en particular la Corte Su-
prema de los Estados Unidos de Norteamérica, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania y

el Tribunal Constitucional de Italia.

Segutn la doctrina de la Comision de Derechos Humanos hacia el art. 10 de la Convencion Euro-
pea de Derechos Humanos, “toda persona tiene derecho a la libertad de expresion™.

Este derecho del art. 10 comprende la libertad de comunicar y recibir informaciones e ideas sin
que pueda existir injerencia de las autoridades publicas y sin consideracion de fronte-
ras.Consecuentemente, la Comision Europea de Derechos Humanos ha admitido, desde un prin-
cipio, que la publicidad comercial puede verse amparada por el derecho a la libertad de expre-
sion. En este contexto podemos recordar la decision Pastor X e Iglesia de la Cienciologia en que
la Comision Europea de Derechos Humanos estim6 que los mensajes de naturaleza comercial, en
cuanto tales, no estan privados de la proteccion del art. 10 CEDH”’. Sin embargo, estima que el
nivel de proteccion de este tipo de mensajes debe ser menor que el que se dispensa a la expresion

de ideas de indole politica o andloga.

Mas interesante en este contexto es el del caso Casado Coca v. Espafia’®, ya que trata de un caso
de publicidad de un abogado. El Sr. Casado Coca abrio en 1979 un despacho de abogados en
Barcelona. Con la intencién de conseguir clientes comenzo a publicar diversos anuncios en dis-

tintos diarios y revistas locales. Esta actividad publicitaria infringia las normas de Codigo Deon-

*"Decision de la Comision Europea de Derechos Humanos de 5 de mayo de 1979, Caso Pastor X e Iglesia de la
Cienciologia.
% Informe de la Comision Europea de Derechos Humanos de 1 de diciembre de 1992, Caso Casado Coca v. Espaiia.
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tologico de Abogados, lo que tuvo como consecuencia que el Colegio de Abogados de Barcelona

impuso diversas sanciones de apercibimiento al Sr. Casado Coca, sanciones que éste no recurrio.

Seguidamente, desde octubre de 1982, el abogado publico un pequetio anuncio en el Boletin de la
Asociacion de Residentes y de Propietarios de Valldoreix. En éste figuraba tinicamente el nombre
del abogado, su profesion (letrado) y su direccidon y teléfonos profesionales. En relacion a este
anuncio, el Colegio de Abogados de Barcelona le impuso una nueva sancion de apercibimiento.

Tras el segundo apercibimiento, Pablo Casado Coca recurrio ante el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. En el procedimiento previo ante la Comision Europea de Derechos Humanos, en
el que ésta debia decidir sobre la admision del recurso, el Gobierno espafiol alegé que una activi-
dad como la desarrollada por el Sr. Casado Coca, puramente publicitaria, no se beneficiaba de la

proteccion del art. 10 de la Convencion.

A pesar de que la Comision habia admitido la necesidad, en principio, de imponer restricciones
referentes a la publicidad engafiosa y fraudulenta, asi como a la competencia desleal, al realizar el
examen de la necesidad en concreto a la luz del caso, no encontrd justificada la necesidad de inje-

rencia.

La Comision declar6:
Nada permite pensar que el anuncio publicado en el caso por el cliente fuera susceptible de inducir a
error a los lectores del boletin en cuestion ni de suponer un ataque a la reputacion o la dignidad de cual-
quier miembro del Colegio de Abogados de Barcelona... La sancion no ha sido motivada por el contenido

.7 , . , . . . .7 99
en cuestion de ésta sino, mas bien y sobre todo, por su simple publicacion™".

De esta forma, la Comision Europea de Derechos Humanos admitié que la proteccion de los de-
rechos de estas personas constituia un objetivo legitimo segun el art. 10 de la Convencién. Sin
embargo, negd que la sancion impuesta constituyese una medida necesaria en una sociedad de-
mocratica para la consecucion de aquellos objetivos. Segin la Comision Europea de Derechos
Humanos, la proteccion de los derechos ajenos justificaria las sanciones que se impusieran a

mensajes publicitarios engafiosos o desleales (punto 58 del informe). Pero el anuncio del Sr. Ca-

% Opinién de la comision de 1 de diciembre de 1992, caso Casado Coca contra Espafia, Serie A, vol. 285-A, parr.
58-60.
69

Universidad Pontificia de Salamanca



sado Coca no tenia tal caricter; se trataba de un anuncio totalmente neutro en el que el anunciante
se limitaba a difundir sus datos profesionales. Esto llevd a la Comision Europea de Derechos
Humanos a pensar que la sancion no habia estado provocada por el contenido del anuncio (por su

caracter engafioso o desleal).

Segtn la opinion de la Comision Europea de Derechos Humanos una restriccion casi absoluta de
las informaciones de naturaleza comercial, como en este caso, no compatibiliza o compatibiliza
mal con el derecho a la libertad de expresion y, mas concretamente, con la libertad de comunicar

y recibir informaciones de toda indole.

La consecuencia juridica fue que la sancion impuesta al Sr. Casado Coca no podia ser considera-
da como una medida necesaria en una sociedad democratica para la proteccion de los derechos
ajenos.

El articulo 20 del texto constitucional espafiol, en sus apartados 1.a y 1.d, reconoce y protege los
derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de reproduccion'®.

d) A comunicar o recibir libremente informacidn veraz por cualquier medio de difusion. La ley

regulard el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas

libertades'".

La libertad de expresion es una de las libertades determinantes en las sociedades democréaticas.
Sin la libertad de expresion, la toma de decisiones democraticas no funcionaria. La jurisprudencia
constitucional declaré repetidamente que la libertad de expresion reconocida en el art. 20 CE'®,
en cuanto a la transmision de manera veraz de hechos noticiables, de interés general y relevancia
publica no se erige unicamente en el derecho propio de su titular, sino en una pieza esencial en la

configuracion del Estado democratico, garantizando la formacion de una opinion publica libre y

100 Legislacion: véanse los articulos 10 y nota al mismo, 16, 18.1, 55.1 de la Constitucién Espafiola; 816 a 823 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Rectificacion.
Articulo 538 del Codigo Penal.

191 [ egislacion: véanse los articulos 55.1 de la Constitucién Espaiiola y 538 del Cédigo Penal. Véase, asimismo, la
Ley Organica 2/1997, de 19 de junio, reguladora de la clausula de conciencia de los profesionales de la informacion.
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la realizacion del pluralismo como principio bésico de convivencia (entre la abundante jurispru-
dencia: SSTC 6/1981, 104/1986, 171/1990, 172/1990, 219/1992, 240/1992, 173/1995).

El primer apartado del art. 20 reconoce y protege los derechos: a) a expresar y difundir libremen-
te los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion; b) la produccion y la creacion literaria, artistica, cientifica y técnica; ¢) ampara la
libertad de catedra, y d) a comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio

de difusion. En nuestro contexto -publicidad de los abogados- interesan solamente los puntos a),

b)y d).

La libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio den-
tro del que deben incluirse también las creencias y los juicios de valor, mientras que el derecho a
comunicar y recibir libremente informacion versa, en cambio, sobre hechos o, tal vez mas res-

tringidamente, sobre aquellos hechos que pueden considerarse noticiables (STC 61/1988).

(2) Contenido del derecho

La libertad de expresion para cualquier titular, y en nuestro caso los abogados, es un derecho de
defensa de la libertad. Este derecho subjetivo protege la posicion de libertad de hacer o no hacer
lo permitido. Lo permitido es la libertad de exteriorizar cualquier tipo de manifestacion intelec-
tual. Al titular de este derecho de libertad le faculta la posibilidad de defender el &mbito protegido
de este derecho frente a los poderes publicos, si éstos no se apoyan en los limites de esta libertad.
Siendo un derecho de libertad, no exige nada mas que la pura y simple abstencion, la ausencia de
impedimentos, sin necesidad de ningun tipo de reconocimiento de la Administracidon para ejercer
una libertad reconocida constitucionalmente'®. El derecho se infringe cuando la comunicacién y

difusién de expresiones, en nuestro caso la publicidad de los abogados, se ve impedida.

(3) Limites a la libertad de expresion

La libertad de expresion, como derecho de los ciudadanos frente al poder, puede ser ejercitada

por cualquier persona fisica o juridica nacional o extranjera, sin que los expresados puedan en

103 véase STC 77/1982, FJ 1.
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ningun caso ser objeto de censura e independientemente del medio empleado, para la difusion de
informacion. La libertad de expresion es un derecho fundamental que ampara a todos los ciuda-
danos por igual. El TC decidi6 desde su primera sentencia (STC 6/1981, FJ 4) que este derecho
vale para todos los ciudadanos sin ningun tipo de distincion y todos los extranjeros de acuerdo
con los convenios y tratados es firmados por Espaia.

Este derecho, como derecho fundamental, en primer lugar obliga al Estado y en consecuencia a
todos los poderes publicos. Ademas, debemos de destacar que la libertad de expresion tiene un
contenido objetivo que despliega su eficacia en todos los &mbitos del derecho y especialmente en

el derecho privado, con eficacia también en las relaciones entre particulares.

La comunicacioén informativa a que se refiere el apartado d) del art. 20.1 CE versa sobre he-
chos'™, y sobre hechos especificamente, “que pueden encerrar transcendencia publica a efectos
de que “‘sea real la participacion de los ciudadanos en la vida colectiva”, de tal forma que de la
libertad de informacion —y del correlativo derecho a recibirla— “es sujeto primario la colectividad
y cada uno de sus miembros, cuyo interés es el soporte final de este derecho” (sentencia del TC

105/1983).

El TC ha dejado muy clara esta diferencia en su sentencia 47/2000. Segtn el TC la libertad de
expresion “tiene por objetivo pensamientos, ideas y opiniones, en un concepto amplio, el derecho
de informacién versa, en cambio, sobre hechos” (STC 61/1998); es decir, lo que se transmite.“En
un caso es la idea y en otro la noticia o el dato” (STC 223/1992)”. Por lo tanto, la conclusion an-
terior resulta de capital importancia, porque uno y otra comportan regimenes distintos en su rela-
cion con otros derechos con los que, en su caso, puedan entrar en colision'®”.

El art. 20.1 a) ha sido por lo tanto denominado por el TC “libertad de expresion en sentido estric-
to” (STC 51/1989, FJ 3), “libertad de opinion™ (STC 104/1986, FJ 5) o simplemente “libertad de
expresion” (STC 199/1987, FJ 12), y no comprenderia las otras libertades reconocidas en el art.

20.1 de la Constitucidén. De hecho, la libertad de expresion es —sin duda—objeto de una protec-

cion genérica en el art. 20.1 CE a), mientras, por ejemplo, el derecho a la informacion, reconoci-

19 Se alinea asi el TC con el criterio mantenido por el TEDH, entra otras, STEDH caso Lingens, de 8 de julio de

1986.
195 Maria Nufiez Martin, “El Tribunal Constitucional y las libertades del articulo 20 de la Constitucion Espaiiola”,
Revista de Derecho UNED, nim. 3, 2008, pag. 292.
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do por el parrafo d), no tiene por objeto cualquier informacion, sino solo la informacion veraz.
Por lo tanto podemos constatar que, desde el punto de vista constitucional, la informacién tiene
un limite intrinseco en su propia veracidad. La libertad de informacién art. 20.1.d) CE se puede
considerar como una simple aplicacion concreta de la libertad de expresion (STC 6/1981, FJ 4)
que protege la transmision de hechos, datos o noticias (por todas, STC 52/2002, FJ 4), no la
transmision de juicios de valor. Sin embargo, lo cierto es que en muchas ocasiones ambos ele-
mentos aparecen entremezclados. En estos casos, el TC aplica el criterio del “elemento preponde-
rante” (por todas, STC 34/1996, FJ 4). Entonces estaremos ante un derecho u otro, dependiendo
del elemento que predomine en el mensaje emitido: si predominan los elementos valorativos esta-
remos ante el ejercicio de la libertad de expresion, y si, por el contrario, predominan los elemen-
tos facticos estaremos ante el ejercicio de la libertad de informacion (SSTC 6/1988, FJ 5;
105/1990, FJ 4; 190/1992, FJ 5; 176/1995, FJ 2, entre otras). De esta diferenciacion entre libertad

de expresion y libertad de informacién podemos concluir las siguientes consecuencias:

Se exigen dos limites especificos e internos para el ejercicio legitimo de la libertad de informa-
cion: la veracidad y el interés publico. Estos dos limites no operan en relacion con la libertad de

expresion en tanto que libertad de transmision de opiniones.

La libertad de expresion ampara la manifestacion de pensamientos, ideas y opiniones, emitidas a
través de cualquier medio, y por cualquier persona, dirigida a la garantia de la libre comunicacion

e . 1
de juicios e ideas'".

Como todos los derechos fundamentales, el derecho de libertad de expresion tiene un doble ca-
racter, que en este caso importa tanto como su interpretacion doctrinal como en la jurisprudencia
sobre ello. El TC puso de relieve el doble caracter de las libertades reconocidas en el art. 20 de la
Constitucion: de un lado, como derechos de libertad frente al poder y, de otro, como “garantia
institucional de una opinion publica indisolublemente unida al pluralismo politico dentro de un
Estado democratico” (STC 19/1996, FJ 2). Desde su primera sentencia sobre este aspecto STC
6/1981 (FJ 3) el Tribunal ha destacado que la posibilidad de libre ejercicio de los derechos fun-

1% Maria Nufiez Martin, “El Tribunal Constitucional y las libertades del articulo 20 de la Constitucién Espaiiola”,
Revista de Derecho UNED, nim. 3, 2008, pag. 292.
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damentales de las libertades de expresion e informacion garantiza un interés constitucional rele-
vante: la formacion y existencia de una opinion publica libre, pues, en la medida en que la liber-
tad de la expresion de las ideas y los pensamientos y en la difusion de noticias es necesaria la
premisa de la opinion publica libre, el art. 20 CE, al proteger dichas libertades, estd garantizando
la libertad en la formacion y en el desarrollo de esa opinioén publica (STC 12/1982, FJ 3). Este
derecho goza por otro lado de una dimension politica importante, ya que la opinion publica libre
es una condicidn previa y necesaria para el ejercicio de otros derechos inherentes al funciona-

miento de un sistema democratico.

Sin embargo, el problema es que no parece que la publicidad contribuya, en general, a la promo-
cion del autogobierno democratico ni a la busqueda de la verdad. Es el caso de la publicidad co-
mercial (como la de los abogados) —en general— del discurso publico, entendido como el que po-
sibilita la formacion de la opinion publica y que esta en el fundamento de la proteccion de la li-
bertad de expresion. Pero en este sentido, por otro lado, parece obvio que, cuando la publicidad
sea vehiculo de expresiones que pertenecen al discurso publico, cualquier restriccion es tan in-
constitucional como lo seria aplicada a una expresion o manifestacién no publicitaria'”’. La pu-
blicidad aun siendo comercial puede ser —en este sentido— en muchos casos apta para amplificar o
influenciar la opinion publica, ya que la publicidad moderna muchas veces recurre a temas poli-
ticos o controversias de la sociedad para llamar la atencion, como por ejemplo las famosas cam-
panas de publicidad de la marca Benetton.

El 4nimo de lucro en este contexto resulta irrelevante para negar la proteccion constitucional a la

publicidad.

Para la libre formacion de opinion del ciudadano y para poder participar en los asuntos publicos,
el ciudadano ha de ser informado suficientemente. Solo de esta forma el ciudadano podra ponde-

rar las diferentes opiniones. Por lo tanto, la informacion publica recibe una especial proteccion.

197 Sentencia del Tribunal Constitucional aleméan de 12-X11-2000, ZIP, 2001, pag. 39; v, el comentario de H.
SCHULZE-FIELITZ, JZ 2001, pag. 302 ss; v., también W. GLOY, “Unlauterer Wettbewerb und Meinungsfreiheit”,
Festschrift A. Kraft, Neuwield, 1998, pags. 113 y ss., pag. 116
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El TC por ello concluye que el articulo 20 CE garantiza también “el mantenimiento de una co-
municacion publica libre sin la cual quedarian vaciados de contenido real otros derechos que la
Constitucidon consagra, reducidas a formas huecas las instituciones representativas y absoluta-
mente falseado el principio de representacion democratica que enuncia el art. 1.2 de la Constitu-

cion, y que es la base de toda nuestra ordenacion juridico-politica” (STC 6/1981, FJ 3).

El TC declar6 —aun con matices— la posicion preferente, prioritaria o preponderante de dichas
libertades sobre los derechos de la persona del art. 18.1 de la Constitucion, en los casos de coli-
sion de aquéllas con éstos (SSTC 104/1986, FJ 5y 6; 159/1986, FJ 6; 171/1990, FJ 5; 172/1990,
FJ 2; 19/1996, FJ] 2 y 3, entre otras).

La preminencia de las libertades publicas del art. 20 de la Constitucion, en cuanto se asienta en la
funcion que éstas tienen de garantizar una opinidn publica libre, es indispensable para la efectiva
realizacion del pluralismo politico. Este solamente puede ser protegido a través de un ejercicio en
combinacion con asuntos de interés general por las materias a que se refieren y por las personas
que en ellos intervienen. De esta manera contribuyen, en consecuencia, a la formacion de la opi-
nion publica. Solo asi se alcanza el maximo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al
honor. Este se debilita, proporcionalmente, como limite externo de las libertades de expresion e
informacion, en cuanto sus titulares son personas publicas, que ejercen funciones de la misma
indole publica o resultan implicados en asuntos de relevancia publica. Ellos estan, por eso, obli-
gados a soportar un cierto riesgo de que sus derechos subjetivos de la personalidad resulten afec-
tados por opiniones o informaciones de interés general. Asi lo requiere el pluralismo politico, el
cual necesita una tolerancia y espiritu de apertura. “Sin esto no podria existir una sociedad demo-

cratica” (STC 107/1988, FJ 2).

Estando de acuerdo con esta linea de interpretacion, con la prevalencia de estas libertades frente a
los derechos de la persona, se debe comprobar a través de una ponderacion que aquéllas verdade-

ramente ejerzan de garantia de la opinion publica.

Segun la decision del TC, en consecuencia, la libertad de expresion no prevalece de por si sobre

otros derechos. Por lo tanto, hay que determinar, en cada caso concreto que se plantee, si el ejer-
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cicio del derecho invocado se ha mantenido en el ambito constitucionalmente reconocido y pro-

tegido (por todas, STC 20/1992).

En las doctrinas alemanas, los derechos fundamentales tienen un doble caracter. De esta teoria
del doble caracter, los derechos fundamentales, con su contenido objetivo y més concretamente
del reconocimiento de su caracter de principios objetivos, derivan fundamentalmente tres conse-
cuencias: la primera es la eficacia irradiante de los derechos fundamentales que, como principios
objetivos, producen un efecto de irradiacion en todos los ambitos del derecho que quedan asi
constitucionalmente conformados; la segunda, el deber objetivo de los poderes publicos de reali-
zar, promover y preservar el bien juridico protegido por el derecho fundamental; y la tercera, la
obligacion objetiva de los poderes publicos de desarrollar el derecho a través de las normas que
sean necesarias para hacer real y efectivo el ejercicio del derecho fundamental, no s6lo normas

materiales, sino también y especialmente normas de organizacion y procedimiento.

En relacion con las consecuencias que derivan del reconocimiento del contenido objetivo de los
derechos, nuestro Tribunal Constitucional “import6” de Alemania la teoria del doble caracter

. . 1
constitucional'®®,

La aplico en la primera sentencia relativa a la radiotelevision reconociendo la relacion existente
entre los derechos individuales de la comunicacion, recogidos en el art. 20 de la Constitucion, y
el valor constitucional de la libre formacion de la opinion publica. Alli afirmo6 que esta garantia,
sin la cual no hay sociedad libre ni, por tanto, soberania popular, exige el respeto de los derechos
fundamentales de la comunicacion y la correspondiente interdiccion con caracter general de de-
terminadas actuaciones del poder (por ejemplo las prohibidas en los apartados 2 y 5 del art. 20

CE).

1% Teoria de doble caracter: como derechos de la persona y como un orden institucional; de modo que «los derechos
individuales son a la vez instituciones juridicas objetivas y derechos subjetivosy; es precisamente mediante la actua-
cion estatal de las mayorias parlamentarias transitorias como derechos objetivos que los derechos pueden ser desco-
nocidos, desvirtuados o vaciados de contenido. Por eso, Schmidt traz6é una divisoria entre los derechos de libertad y
la garantia institucional, a fin de evitar la vulneracién de las libertades en manos del legislador; sin embargo, «la
garantia institucional no es un derecho fundamental en sentido auténtico, pero significa una protecciéon constitucional
contra la supresion legislativa, seglin es caracteristica de la garantia institucionaly.
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De esta manera tenemos que prestar una especial consideracion a los medios que aseguran la co-
municacion social. En consecuencia, la libertad de expresion a través de cualquier medio se en-
tiende como derecho de libertad frente al poder y comun a todos los ciudadanos. El TC reconoce
que la garantia de las libertades del art. 20 impone a los poderes publicos dos tipos de obligacio-
nes: en primer lugar, la obligacion de “no estorbarla”, obligacion que deriva de la libertad de ex-
presion como derecho subjetivo reconocido por la norma; y, en segundo lugar, un mandato de

actuacion positiva para el legislador, que deriva del contenido objetivo del derecho:
la libertad de los medios de comunicacion, sin la cual no seria posible el ejercicio de los derechos funda-
mentales que el art. 20 CE enuncia, entrafia seguramente la necesidad de que los poderes publicos, ade-
mas de no estorbarla, adopten las medidas que estimen necesarias para remover los obstaculos que el libre
juego de las fuerzas sociales pudieran oponerle. La clausula del Estado Social y, en conexién con ella, el

mandato genérico contenido en el art. 9.2 imponen, sin duda, actuaciones positivas de este género (STC
6/1981,FJ 3,4y 6).

La idea plasmada arriba es bastante clara y no deja lugar a duda, los poderes publicos tienen la
obligacion de “no estorbar” la libertad de expresion, que es la libertad frente al Estado, y vienen
obligados por una serie de mandatos objetivos a actuar positivamente para hacerla real y efectiva.
Esta idea no desaparece en la jurisprudencia espafiola, pero, a partir de esta primera sentencia, en
la jurisprudencia se matiza esta linea (por ejemplo, STC 168/1986, FJ 2), sobre todo, en relacion

al campo de los medios audiovisuales de comunicacion.

cc) Libertad informativa para solicitantes de la justicia

Como correlato 16gico de la libertad de expresar y difundir libremente pensamientos, ideas y opi-
niones a través de publicidad del abogado, tenemos la libertad de informacion (art. 20.1.d CE) de
los posibles clientes Ellos necesitan informaciones para encontrar un abogado cualificado que les

ayude con su problema juridico.

Uno de los logros principales de las sociedades democraticas es haber conseguido que se consa-
gre como derecho fundamental la tutela judicial efectiva. El que toda persona, con independencia
de su origen, pueda acceder a la justicia supone un salto cualitativo, en relacion a nuestro sistema

democratico. El derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a la asistencia juridica gratuita
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van de la mano, casi imposible contemplarlos por separado, formando una simbiosis, de cuyo
buen funcionamiento se beneficia la sociedad en conjunto. Esto tiene como condicion que el ciu-
dadano se deba informar sobre profesionales a través de medidas de publicidad sobre el profesio-
nal. La libertad de informacidn del cliente serd incumplida, si por prohibiciones y restricciones
de distintas formas de publicidad la recogida de informacion se dificulta o imposibilita. E1 TC, en
su interpretacion del art. 20 CE, configura la libertad de informacién como un derecho distinto de
la libertad de expresion. En todo caso, es evidente que la libertad de informacion procede o tiene
su origen en la libertad de expresion. Por lo tanto, una parte de la doctrina y los tratados interna-
cionales de derechos humanos consideran la libertad de informacién como una subespecie de la
libertad de expresion (STC 6/1981, FJ 4), que protege la transmision de hechos, datos o noticias
(véase STC 52/2002, FJ 4). No protege, por otro lado, la transmision de juicios de valor, aunque
lo cierto es que en muchas ocasiones ambos elementos aparecen entremezclados. En estos casos,
el TC aplica el criterio del “elemento preponderante” (STC 34/1996, FJ 4). Dependiendo del
elemento preponderante estaremos ante un derecho u otro: si predominan los elementos valorati-
vos estaremos ante el ejercicio de la libertad de expresion, y si, por el contrario, predominan los
elementos facticos estaremos ante el ejercicio de la libertad de informacion (SSTC 6/1988, FJ 5;
105/1990, FJ 4; 190/1992, FI 5; 176/1995, FJ 2, entre otras). Esta diferenciacion es muy impor-
tante en relacion a los limites de los mismos. Para el ejercicio legitimo de la libertad de informa-
cion se exigen dos limites especificos e internos, la veracidad y el interés publico, que no operan
con la libertad de expresion en relacion a la libertad de la transmision de opiniones. Por lo tanto,
si las normas imposibilitan o dificultan a los solicitantes de justicia el acceso a la informacion

factica sobre abogados, se infringe su derecho a la informacion.

dd) Derecho a la propiedad

La cuestion de si el derecho a la propiedad del art. 33 CE'”

ampara a la publicidad de los aboga-
dos empieza con un primer problema basico, debido a que surge la cuestion de si el derecho de
propiedad consagrado en el mismo es, efectivamente, un derecho fundamental. Sin embargo, esta
cuestion se puede quedar sin contestar en nuestro ambito de investigacion, ya que en el caso de
las limitaciones a la publicidad de abogados, su ambito de proteccion no esta afectado. La pro-

piedad, en sentido estricto, es el derecho subjetivo patrimonial que tiene por objeto una cosa cor-

19 Macias Castillo/Llamas Pombo, Codigo derecho de la informacion y publicitario, § 1 Constitucion Espafiola.
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poral o incorporal y que se caracteriza por ser el derecho mas amplio de los posibles que even-
tualmente concurren sobre la cosa, y que se conoce con el nombre de “dominio”. Para que se
pueda hablar de propiedad en sentido estricto es preciso, pues, que sobre la cosa concurran o
puedan concurrir una pluralidad de derechos, cada uno referido a las diferentes utilidades que es
susceptible de prestar a aquélla. En expresion del Tribunal Constitucional alemén, el articulo 33
CE protege lo adquirido, es decir, el resultado de la actividad u ocupacion, mientras que por
ejemplo la libertad de empresa (articulo 38 CE) protege la adquisicion, la ocupacion misma. Las
limitaciones a la publicidad no afectan a la propiedad del abogado, sino solamente a derechos

intangibles no consolidados como expectativas de ganancias por la publicidad"".

ee) Libertad de empresa, articulo 38 CE

Se plantea la cuestion de si los limites a la publicidad pueden infringir el derecho fundamental de
la libertad de la empresa, ya que los despachos de abogados son empresas, algunas mas grandes y

otras de menor envergadura.

“La libertad de empresa en el marco de la economia del mercado” esta reconocida explicitamen-

te por el art. 38 CE'"

. A su vez, obliga a los poderes publicos a proteger su ejercicio “de acuerdo
con las exigencia de la economia general y, en su caso, de la planificacion”. Este tipo de normati-
va tiene pocos precedentes en el constitucionalismo comparado y constituye el nucleo de clausu-
las econdmicas de la Constitucidon en cuanto eleva a la categoria el modelo de economia de mer-
cado. A este precepto se le debe modular la naturaleza y el alcance de las restricciones admisibles
por el imperativo de la economia en general y la planificacion. Dentro de la red de derechos y

normas que forman el tejido necesario de nuestro modelo de economia se encuentran ademas de

"9 En relacién con el tema de las expectativas el TC ha entendido que no forman parte del contenido del derecho, lo
que viene a significar que no son susceptibles de indemnizacién, vid. St. 227/1988, de 29 de noviembre; St.
170/1989, de 19 de octubre y la St. 149/1990, de 4 de julio, que resuelve los recursos de inconstitucionalidad acumu-
lados interpuestos contra la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas. En el mismo sentido: vid. STC 41/1990, de 15 de
marzo, f.jco.4; con la misma idea las SSTC 108/1986, de 26 de julio, f.jco.20; 99/1987, de 11 de junio, f.jco.6 a) y
b), y 178/1989, de 2 de noviembre, f.jco.9. El Tribunal Constitucional s6lo estima susceptible de expropiacion, y por
lo tanto indemnizable, la privacion de bienes y derechos a que se refiere el art. 33.3 CE. Asimismo, estima indemni-
zable, en el marco del art. 1.1 LEF la afectacion de intereses patrimoniales legitimos, como las situaciones en preca-
rio, pero descartando siempre las meras expectativas.

" Macias Castillo/Llamas Pombo, Codigo derecho de la informacion y publicitario, § 1 Constitucién Espafiola.
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la libertad de empresa, los otros derechos conectados con nuestra economia (art. 33, 35, 22, 20).
Si nos preguntamos si el abogado es un empresario en el sentido de la Constitucion, el TC nos da
la respuesta de que la libertad de empresa constitucionalmente protegida incluye cualquier activi-
dad organizada que tenga por objeto o finalidad la oferta de productos o servicios en el mercado
(STC 71/2008, de 26 de febrero). Ni siquiera parece imprescindible que la actividad persiga un
lucro'?. Sin embargo, el contenido de la actividad le proporciona el fundamento de su reconoci-
miento para que pueda constituir un medio de vida.

La proteccion constitucional abarca todos los aspectos de la actividad empresarial, es decir, todos
los comportamientos que estén en relacion con el ejercicio de una actividad empresarial y que
sirvan al desarrollo de ésta. Por eso, constituyen limitaciones de la libertad de empresa cuales-
quiera que sean las regulaciones que limiten la libertad para realizar cualquiera de las actividades

propias de un empresario en relacion con su empresa, desde la publicidad hasta el despido de un

113 1114

trabajador . Como derecho fundamental ™ a la libertad de empresas son aptas las reglas de apli-
cacion general a cualquier derecho fundamental de los recogidos en los articulos 30 y siguientes
de la Constitucion. Como determina el art. 53.1 CE, los derechos y libertades reconocidos en el
Capitulo II CE vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera res-
petar su contenido esencial, podré regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se titu-
laran de acuerdo con lo previsto en el art. 161.1a. De acuerdo con esta determinacion constitu-
cional, la libertad de empresa ha de realizarse por ley. Esto no significa, sin embargo, que cual-
quier regulacion que afecte la libertad de empresa y, en particular, cualquier regulacion de una
actividad empresarial o profesional determinadas requiera la introduccion de una regulacion por
ley, sino solamente la regulacion general de la libertad de empresa debe hacerse por ley''. La
intervencion mediante normas administrativas es legitima en la medida en que cumpla los requi-

111

sitos para que la regulacion administrativa sea legitima en general''®. Estos limites generales a la

112 Candido Paz-Ares, Jesus Alfaro Aguila-Real, catedraticos de Derecho Mercantil, Universidad Autonoma de Ma-

drid, “Un ensayo sobre la libertad de empresa”, publicado en los estudios homenaje a Luis Diez-Picazo, Thomson-
Civitas, Madrid, 2003, tomo IV, pags. 5971-6040; la opinioén contraria: STC 84/1993, FJ 2° en la que se afirma que
la libertad de empresa empresarial esta “... movida por la busqueda del beneficio...”.

'3 Lorz, “Die Erhhung der verfassungsgerichtlichen Kontrolldichte gegeniiber berufsrechtlichen Einschrankungen
der Berufsfreiheit”, NJW 2002, pag. 169 y ss., pag. 170.

"4 Sobre el caracter de derecho fundamental de la libertad de empresa (aunque no se encuentre entre los tutelados
con el recurso de amparo) de, CRUZ VILLALON, “Derechos fundamentales y legislacion”, , pags. 235-236.

'3 Asi lo afirmé el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 24 de julio de 1984.

' Entre muchas, STS 2-VII-2001 (3a): la reserva de ley en materia de comercio interior y de régimen de autoriza-
cion de productos no excluye la intervencion del reglamento. La necesidad de ley para reservar al Estado o los pode-
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actuacion del reglamento impiden que la regulacion del acceso o del ejercicio de una actividad
empresarial se deslegalice completamente'!”. Todas las normas de rango legal deben contener los
elementos esenciales del régimen que limita la libertad de empresa. Sin embargo, son legitimas
las delegaciones legales a las corporaciones profesionales para la regulacion de la actividad de
sus miembros, delegacion que era la regla general en el Derecho espaiiol a través de la Ley de
Colegios profesionales, como los Colegios de Abogados, pero que ha quedado muy reducida tras
su reciente reforma, que ha limitado notablemente el contenido de las normas corporativas para
que ordenen la profesion y que impidan la competencia desleal que puedan tener''®.

En relacion al derecho de propiedad, podemos concluir que el derecho a la propiedad protege lo
adquirido, es decir, el resultado de la actividad u ocupacion, mientras que la libertad de empresa
protege la adquisicion, la ocupacion misma. La diferencia es relevante en nuestro caso, ya que las
limitaciones a la publicidad de los abogados no afectan a lo adquirido (la propiedad), pero si a la
adquisicion (libertad de empresa). Solamente se puede afirmar la existencia de una expropiacion
—limitacidn del derecho de la propiedad— si procede de una indemnizacidén, mientras que la medi-
da de politica general limita la libertad de actuacion de las empresas o se les imponen obligacio-
nes que no se consideran indemnizables. (Observacion: Las liberalizaciones, por el contrario, no
generardn derecho a indemnizacion a favor de los empresarios que venian estando protegidos por
las restricciones legales administrativas salvo que fueran concesionarios, en cuyo caso habra que
estar pendiente de las normas sobre rescate de las concesiones administrativas.) En general, po-
demos deducir que una limitacién que resulte aceptable desde el punto de vista de la libertad de
empresa constituird, de igual manera, una limitacion aceptable constitucionalmente al derecho de

propiedad y al revés.

La relacion mas estrecha entre libertad de empresa y libertad de expresion se da en relacion con
la publicidad. Como ya hemos expuesto con antelacion, las afirmaciones publicitarias constituyen

un caso de ejercicio de libertad de expresion con el efecto de que los limites a los poderes publi-

res publicos una actividad econdmica tiene consecuencias importantes, por ejemplo, para la municipalizacion de
actividades economicas, para lo que es necesaria una ley aunque lo que se transfiera al sector publico sea sélo la
titularidad y la gestion sea privada (articulos 166.3 y 286 Ley de Régimen Local de 1955) vid. al respecto, P.
MENENDEZ, “Una interpretacién renovada de la reserva de servicios esenciales a favor de las entidades locales”,
REDA, 89, 1996, pag. 53 con mas indicaciones.

"7 V¢éase la sentencia del TC 24-VII-1984.

'8 yéase art. 2.1 II Ley de Colegios Profesionales.
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cos para acotarla quedan estrechos. La Convencién Europea de los Derechos Humanos contiene
una clausula en su articulo 10 que legitima la regulacion estatal de la publicidad siempre que el
objetivo lo merezca y la intervencion sea proporcionada, pero considera la publicidad igualmente
como parte del contenido cubierto por la libertad de expresion'". La libertad de empresa consti-
tuye una libertad especial en relacion con la libertad de expresion en lo que a la proteccion de la
libertad de publicidad se refiere, de forma que han de ser los criterios emanados de la libertad de
empresa los que deben servir para enjuiciar la legitimidad constitucional de las limitaciones esta-

tales sobre la publicidad.

b) Limites constitucionales de la publicidad legal

La publicidad (juridica o no) esté calificada a través del articulo 2 LGP como “forma de comuni-
cacion”. El legislador ha venido a reconocer la doble dimension presente en cualquier tipo de
publicidad: una dimension comunicativa, expresiva e informativa, que se suman a la dimension
econdmica o comercial. Las dimensiones comunicativas, expresivas e informativas de la publici-
dad le proporcionan a la actividad publicitaria un fundamento constitucional. Este estd compuesto
del derecho a comunicar o recibir informacion veraz por cualquier medio de difusidon reconocido
en el articulo 20.1 d) CE. La proteccion dispensada a la libertad de informacion ha sido conside-
rada extensible al discurso publicitario. El reconocimiento de que la publicidad queda al amparo
del articulo 20 CE so6lo se ha producido definitivamente tras la Sentencia recaida en el caso de
Casado Coca vs. Espafia (véase el comentario a esta sentencia arriba), al afirmar que el articulo
10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos garantiza la libertad de expresion a toda perso-
na, sin diferenciar entre naturaleza lucrativa o no del fin perseguido, desmarcandose de pronun-
ciamientos previos del Tribunal Constitucional espafiol'*’. Como se ha afirmado con razon, si el

animo de lucro privara de la proteccion constitucional, tampoco estarian amparados por el art. 20

""" Con indicaciones, FREIXES, CCCFFC, 8 (1994), pags. 58 y ss. STS 23-IX-1988, Ar. 7252; 16-I11-1989, Ar.
2089; y de la jurisprudencia del TEDH, Asunto Casado Coca contra Espaiia.

120 9TC 15/1989, de 26 de enero.
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CE los autores que publican libros o reportajes a cambio de remuneracion, lo que parece inacep-

table.

Sin embargo, la veracidad de la publicidad es el primer limite. La publicidad debe someterse al
mas estricto cumplimiento del criterio de veracidad, que prohibe la falsedad, el engafio y la in-
duccién al error'?'. Un segundo limite es el que representa la proteccion del mercado, ya que la
publicidad est4 tan profundamente vinculada con el orden econdmico. Los limites de proteccion
de mercado estan presididos por la proteccion de los consumidores y usuarios, libre competencia
y competencia leal. Esta proteccion de la actividad de competencia nos explica por qué algunas
practicas de publicidad desleales se consideran ilicitas con los competidores por ser agresivas,
denigrantes o abusivas. En este ambito, el legislador quiere proteger un mercado transparente,
correcto y seguro. Esto tiene como consecuencia una legislacion “intervencionista” que somete a
condicion la publicidad sobre determinados productos o servicios, convirtiendo en ilicita aquella
que no se ajuste a las disposiciones normativas vigentes. La razonabilidad y proporcionalidad de
los limites a la publicidad son un elemento exigido para la constitucionalidad de los mismos.

Por lo tanto, el nivel de proteccion constitucional de la publicidad, es el vehiculo de las opiniones
o expresiones publicas de una empresa, se deberia determinar atendiendo a su funcién social.
Para nuestra sociedad, la cual se fundamenta en un sistema de mercado libre, la publicidad es
necesaria para asegurar el funcionamiento del sistema econémico. Por lo tanto, el legislador pue-
de introducir limites a la publicidad, pero deberia respetar su funcion social. Por lo tanto, los juz-
gados, cuando aplican las normas sobre la competencia desleal o de la publicidad, han de realizar
una ponderacion entre la libertad de expresion del que realiza manifestaciones y la proteccion de
los bienes juridicos del afectado por dichas manifestaciones de manera que la libertad del prime-
ro, para expresarse como le plazca, merece mas proteccion cuanto mas pueda considerarse expre-
sion del discurso publico o cuanto mas contribuya a informar al publico sobre extremos relevan-

tes para una discusion publica. Por el contrario, cuanto mayor conexion tenga la expresion publi-

12l Bl principio es fruto del principio de autenticidad o identificacion del articulo 11 LGP. El destinatario de la publi-

cidad debe poder distinguir en todo momento los contenidos informativos de los que se utilizan como simples
vehiculos para la publicidad, sin que surjan dudas sobre el caracter comercial de la informacion que esta recibiendo.
M. SANTAELLA LOPEZ, Derecho de la Publicidad, Civitas, Madrid, 2003, pags. 149-150; E. LEINENA
MENDIZABAL/N.IRAKULIS ARREGI, “La publicidad contraria al orden constitucional y los derechos de la per-
sona” (documento informatico sin paginacion).
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citaria con intereses econdomicos del empresario que la realiza, menos razones habré para sacrifi-

car los intereses econdmicos del afectado por la publicidad.

Una medida restrictiva de la libertad de la empresa puede ser inconstitucional si afecta de forma
sensiblemente diferente a unos u otros empresarios del mismo mercado, por violar el principio de
igualdad del art. 14 CE. Sin embargo, a veces una medida que cumple con el art. 14 CE puede
aun asi afectar diferentemente a las personas, por ejemplo, en el caso de un abogado que ya esta
en el mercado y uno que pretende acceder a él. Por lo tanto, podemos destacar que una limitacion
de la publicidad puede ser mas lesiva para los abogados que entran en el mercado -y que por lo

tanto necesitan darse a conocer- que para los bufetes que ya estan presentes en €l.

¢) Conclusion

En total, podemos resumir que el legislador puede introducir limitaciones a la publicidad con
idénticos fundamentos a los esgrimidos cuando limita la libertad de actuacion de las empresas en
general. La llamada funcion social de la publicidad es servir al funcionamiento del sistema eco-
nomico. Podra prohibirse la publicidad disfuncional desde este el punto de vista (compdarese con
las limitaciones de la Ley de Competencia Desleal) y no la que se podria prohibir solamente co-
mo acto de expresion. En aplicacion a las clausulas generales, los jueces que prohiben los actos
publicitarios ilicitos han de realizar una ponderacion entre la libertad de expresion del que realiza
las manifestaciones y la proteccion de los bienes juridicos del afectado por dichas manifestacio-
nes, de manera que la libertad del primero para expresarse como le plazca merecerd tanta mas
proteccion cuanto mas pueda considerarse expresion del discurso publico sobre extremos relevan-
tes para una discusion publica. Por otro lado, deberiamos destacar, por el contrario, que cuanto
mayor sea la conexion que tenga la expresion publicitaria con intereses econdmicos del empresa-
rio que la realiza, menos razones habra para sacrificar intereses econdmicos del afectado por la
publicidad'**. La descrita ponderacion explica la prevalencia de la proteccion de los bienes juri-
dicos (de la empresa) del afectado sobre la libertad de expresion del demandado en muchos ca-

sos. Como ultima instancia, corresponde al Tribunal Constitucional comprobar la legitimidad de

12y, GLOY, “Unlauterer Wettbewerb und Meinungsfreiheit”, Festschrift A. Kraft, Neuwield, 1998, pags. 113 y ss.,
pag. 116.
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la ponderacion realizada por el juez. Fallos en la ponderacion del juez son una desproteccion in-
constitucional de los bienes juridicos del afectado o una limitacion desproporcionada de la expre-

., 12
sion del demandado'®.

2. El derecho de la publicidad en la Constitucion alemana

a) Normas constitucionales pertinentes

El concepto de publicidad no estd cimentado ni en la Constitucion espafiola ni en la alemana.
Tampoco encuentra una base institucional en la Constitucion. Por lo tanto, podemos destacar aqui

que el derecho de ejercer publicidad deriva de los derechos fundamentales de libertad.

aa) Publicidad y la libertad profesional, art. 12 I Constitucion alemana (GG)

El articulo 12 I GG garantiza la libertad de la profesion. La libertad del ejercicio de la profesion
es un subcaso de la libertad profesional y abarca junto a dicho ejercicio cualquier actividad rela-
cionada'**. Segun las opiniones generales de la literatura y jurisdiccién, la comunicacion externa
de profesiones liberales en forma de publicidad es una de las mencionadas actividades relaciona-
das con la profesion, si su objetivo es el fomento del éxito profesional'*>. También se reconoce la
necesidad de los profesionales de informar sobre su oficio y su oferta de servicios'>°. Por lo tanto,
también la publicidad de abogados estd amparada por el articulo 12 I GG. EI Tribunal Superior
de Justicia (BGH) comento6 que el permiso de la publicidad de las profesiones liberales no necesi-

. . .y . s 12
ta justificacion, sino su restriccion'?’.

El art. 12 1 2 GG determina que la libertad de ejercicio de una profesion solamente puede estar
limitada por una ley. Ley en este sentido son leyes formales, las cuales tienen que haber sido

promulgadas formalmente'*®,

12 UntermaBverbot und Ubermafverbot, véase ampliamente, Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, pags. 512
y sS.

124 Miinch/Kunig/Gubelt, GG, art. 12, parr. 38.

123 yéase p. ej. BVerfG, del 17.03.1959 — BVR 53/56.

126 yéase p. ej. BVerfG 4.4.1990 — 1 BVR 750.

127 BGH del 23.09.2002 — AnwZ (B) 67/01, NJW 2003, 346.

128 BVerfG Del 27.8.1998 — 1 BvR 2306/96, BVerfGE 98, 265, 298.
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El término “auf Grund eines Gesetzes” (a base de Ley) posibilita més restricciones a través de
reglamentos legales o estatutos, si éstos a su vez se basan en leyes formales'”. Porque todos los
asuntos importantes para el ejercicio de un derecho constitucional tienen que estar regulados por
el Parlamento'*’. Los detalles del ejercicio de la profesion, de hecho, no forman parte de esta re-

131
serva del Parlamento'".

Las normas acerca de la licitud de la publicidad de los abogados se encuentran en muchas y va-
rias formas. Se concreta, por ejemplo, en la ley del § 43b BRAO (Estatuto Federal de la Aboga-
cia) o los §§ 3, 5 UWG (Ley sobre la competencia desleal) o en forma del Cédigo Deontologico
§§ 6-10 BORA, el cual se basa en la ley del § 59b BRAO.

bb) Libertad de expresion, art. 5 1 GG

La cuestion de si la “Publicidad economica” de profesionales liberales, es decir, un tipo de publi-
cidad que influencia a los consumidores, debe ser amparada por el articulo 5 I GG o no ha sido
objeto de controversias'*>. Especialmente la jurisprudencia rechazaba la inclusién de la expresion
publicitaria en la proteccion del articulo 5 1 GG con la justificacion de que el objetivo de la publi-
cidad econdmica seria méas que nada la manipulacién emocional y no la persuasion racional'*”.

Y ’ r 134
Esta opinion hoy en dia est4 rechazada'

. Las declaraciones publicitarias contienen en el sentido
abierto elementos sujetivos caracterizados por valoraciones expresivas'>. Tratando de expresio-
nes, estan amparados por el art. 5 I GG"°. Entonces también la publicidad juridica est4 amparada
por el mencionado articulo. En consecuencia, surge la cuestion de la relacion de concurrencia

entre la libertad de expresion y la libertad de la profesion (articulo 12 1 GG).

129 Jarass/Pieroth GG, art. 12 Rn 21.

130 1 a llamada “Wesentlichkeitstheorie” (teoria de lo sustancial), véasevéase BVerfG del 18.6.1986. BVerfGE 73,
280, 295.

B BVerfG del 9.5.1972 — 1 BVR 38/68, BeVerfGE 38, 373, 381; BVerfG del 22.5.1996 — 1 BvR 744/88, BVerfGE
94,372, 390.

132 B] autor RING publicé una sinopsis de las diferentes opiniones, parr. 95.

13 Compérense BVerfG del 10.12.1975 — 1 BvR 118/71, BVerfGE 40, 371, 382.

13 Miinch/Kunig/Wendt, GG, art. 5, parr. 11, Lerche, Werbung und Verfassung, pags. 76 y ss.; Rick, Die verfas-
sungsrechtliche Stellung des Rechtsanwalts, pags. 150y ss.

'** Braun;WRP 1982, 510, 512.

3¢ BVerfG del 23.2.1971 — 1 BvL 25/61, BVerfGE 30, 336, 352; BVerfG del 19.11.1985 — 1 BvR 934/82, BVerfG
71, 162, 178 sig, BVerfG 2000 del 12.0.2001 — AnwBI 2001, 60.
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cc) La libertad de la informacion de los clientes

El correlato a la libertad de expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
del abogado haciendo publicidad es la libertad de informacidon de los clientes. La libertad de la
informacion del art. 5 [ GG ha sido acogida en la Constitucion por las experiencias con las practi-
cas de restriccion de la informacion durante el dominio de los nacionalsocialistas'>”. Esta libertad
de informacion da a cualquier persona el derecho de informarse de todas las fuentes accesibles.
Este derecho también incluye el derecho del justiciable de informarse a través de medios de pu-
blicidad sobre el profesional'*®. La libertad de informacion del cliente estd incumplida, si por
prohibiciones y restricciones de distintas formas de publicidad, la recogida de informacion se

dificulta o imposibilita'*’.

dd) Garantia de propiedad, art. 14 1 GG

A diferencia del articulo 12 I GG, el cual protege la adquisicion y, la garantia de propiedad del
articulo 14 I GG protege lo adquirido, asi pues, el resultado del las ganancias'*’. El articulo 14 I
GG, por contra, no ampara la mera perspectiva de tener ganancias, las cuales como expectativa
todavia no se han concretado'*'.Las medidas publicitarias de los abogados tienen el objetivo de
conseguir nuevos clientes y asi nuevos mandatos. Ergo, estan enfocadas a la adquisicion de ex-
pectativas de futuras ganancias. Por lo tanto, la limitaciéon de medidas publicitarias de abogados

no afecta al area de proteccion del articulo 14 GG'*2.

ee) Competencia entre la libertad de profesion y de expresion

Si el objetivo o la medida se dirigen solamente o primariamente al area de proteccion de un dere-

cho fundamental, la licitud de la intervencion se califica solamente por este derecho fundamental.

Sin embargo, el contenido garantizado del otro derecho fundamental debe ser considerado'®.

7 BVerfGE 27m pags. 71, 80 — Leipziger Volkszeitung.

1% Miinch/Kunig/Wendt, GG, art. 5 parr. 26.

*Nagel, Werbeverbote, pag. 139.

10 BVerfG, del 20.4.1966 — 1 BvR 20/62; BVerfGE, 20, 31, 34; BVerfG del 16.3.1971 — 1 BvR 665/66, BVerfGE
30,292, 334 f.; BVerfG del 14.11.1989 — 1 BvL 14/85, NJW 1990, 1349 1352, st. Rspr.

' BGH del 31.1.1966 — III ZR 110/64, BGHZ 45, 150, 155; BGH del 28.2.1980 . III ZR 131/77, BGHZ 76, 387,
394; BGH del 26..4.1979 — 111 ZR 100/77, NJW 1980, 387.

"2 Breuer, Anwaltliche Werbung, pags. 89 vy s.

' BVerfG del 10.3.1992 — 1 BvR 454/91; BVerfGE 85, 360, 382.
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Para medidas que limitan la publicidad profesional, el articulo 12 GG es el precepto mas apropia-
do. Por lo tanto, el BVerfG basa limitaciones publicitarias en algunas decisiones exclusivamente
en el articulo 12 I GG, sin mencionar la libertad de expresion'**. Pero deberiamos tener en cuen-
ta que se puede delimitar la libertad de profesion por cada tipo de ley (art. 12 I frase 2 GG). La
libertad de expresion, por el contrario, s6lo puede limitarse por leyes generales. Por lo tanto, las
posibilidades de delimitacion de la libertad de la profesion son mayores. Una restriccion que no
cumple las premisas del art. 12 I GG (profesion) no puede ser justificada a través del art. 5 I GG.
El caso contrario, de todas formas, es mas tedrico, porque leyes que delimiten la publicidad nor-
malmente seran de naturaleza general y no tienen la intencion de prohibir una opinién en concre-

14
to!*.

b) Limitaciones constitucionales justificadas

aa) Proporcionalidad de las delimitaciones constitucionales

Para concordar las libertades concedidas del individuo con los intereses de la generalidad, el art.
12 parrafo uni, primera frase GG asigna al legislador un potestad de regulacion. Segin ésta, en el
derecho fundamental de la libertad de la profesion se puede intervenir exclusivamente por ley.
Por lo tanto, se necesita una base legal para cualquier delimitacion en la publicidad juridica. Esta
es la base para estar de acuerdo con la Constitucion en todos los aspectos. Como ley tiene que
cumplir con los requisitos formales y especialmente debe respetar el principio de la proporciona-

lidad'*S.

bb) Calificacion constitucional de las limitaciones de la publicidad

Dependiendo de si se trata de una intervencién en la libertad de ejercicio o eleccion profesional,
existen diferentes exigencias a la justificacion de una intervencion. Por lo tanto, antes de todo hay
que calificar la intervencion por su caracter. Las limitaciones a la libertad de la publicidad de-

terminan el volumen y el contenido del empefio de la profesion. No son ningtn obstaculo a la

14 BVerfG del 17.2.1992 — 1 BvR 899/90, NJW 1992, 1613; BVerfG del 5.12.1994 — 1 BvR 1229/90, NJW 1995,
775; BVerfG del 22.5.1996 — 1 BvR 744/88, BVerfGE 94, 372.

15 Jarass, NJW, 1982, 1833, 1837.

14 BVerfG del 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, BverfGE 7, 377, 406; BverfG del 12.8.1977 — 1 BvR 216/75, BVerfGE
40, 120, 138 s.; BVerfG del 4.7.1989 — 1 BvR 1460/85, BVerfGE 80, 269, 278 s..
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eleccion de la profesion. Por lo tanto, podemos calificarlas como reglas sobre el ejercicio de la

profesion de abogado'?’.

cc) Intereses comunes licitos e ilicitos

La limitacion de la publicidad de abogados es una intervencion al derecho fundamental de la
libertad de profesion en forma de una regla sobre la ejecucion de la profesion. El Tribunal de la
Constitucion ha desarrollado una “teoria de tres grados” (Drei-Stufen-Theorie). Segln esta teoria,
las intervenciones a la libertad de ejecucion de la profesion serian valoradas como de primer gra-
do y. por lo tanto, justificadas, si por razones del bienestar comun fueran necesarias y proporcio-

14
nales'*®.

Desde la providencia sobre la publicidad de las farmacias (Apothekerwerbungsbeschluss)'®, el
Tribunal Constitucional ha cambiado su jurisprudencia sumamente estricta hacia la publicidad en
las profesiones liberales. El Tribunal destaco que las restricciones de la publicidad no pueden ser
justificadas con declaraciones de caracter general, sino deben ser obvias como las razones del
bienestar comun para que puedan justificar la limitacién de la ejecucion de la profesion’. Tam-
bién dejo claro que la licitud de la medida publicitaria no dependiese directamente del medio de
divulgacion elegido, ya que los medios publicitarios elegidos no afectan automéaticamente la cre-
dibilidad de la integridad profesional del autor de la campafia. Mdas bien, seria necesario sopesar
concretamente todas las circunstancias relevantes de cada caso con la escala de la libertad de la

profesion, definida por el Tribunal Constitucional ",

No obstante deberiamos tener en cuenta, en este contexto, que los farmacéuticos pertenecen al
grupo de profesiones liberales, pero a diferencia de los abogados también son comerciantes. Por
lo tanto no se puede aplicar la sentencia a otras profesiones liberales. La duda de la aplicabilidad

de la sentencia desaparecid, finalmente, cuando el Tribunal remitié en una sentencia sobre la lici-

147 yéase también la siguiente sentencia: BVerfG del 20.04.1982 — BvR 522/78, BVerfG 60, 215, 231 s.; BVerfG del
22.01.1997 — 2 BVR 191/91, BVerfGE, 173, 181.

48 BVerfG del 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377.

149 BVerfG del 22.5.1996 — 1 BvR 744/88, BverfGE 94, 372.

S0 BVerfG del 22.5.1996 — 1 BvR 744/88, NJW 1996, 3067, 3068.

ST BVerfG del 22.5.1996 — 1 BvR 744/88, NJW 1996, 3067, 3068.
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tud de la publicidad de un arquitecto a la sentencia sobre los farmacéuticos'>>. Con este paso, el

Tribunal di6 validez general a la jurisdiccion que resultaba de la mencionada providencia.

Considerando las pautas definidas por el Tribunal Constitucional podemos concluir que solamen-
te los asuntos de publicidad de abogados que perjudican el bienestar comtn pueden ser limitados
de acuerdo con la Constitucion. Esta condicion tiene que estar comprobada en cada caso. Decla-
raciones globales o restricciones generales no estaran conformes con el articulo 12 I de la Cons-

titucidén alemana.

dd) Apreciacion critica de los intereses comunes

El Tribunal Constitucional aleman (BVerfG) opina que las delimitaciones de la publicidad de
abogados tienen la finalidad (entre otras) de fortalecer la confianza de los clientes en el abogado,
ya que la publicidad podria causar la impresion en éstos de que los abogados solamente tienen un

. p . . 1
interés monetario en sus clientes 53.

La opinién del Tribunal ya no convence en la actualidad. La exigencia de que un abogado no
debe tener fines de lucro sencillamente no es realista. Para cualquier profesion liberal, incluso la
demédico, la jurisprudencia exige la ausencia de objetivos monetarios'>*. No obstante, debemos
subrayar que un abogado tiene la obligacion de evitar sobrevalorar su interés de tasacion a los

intereses de los clientes.

Para la publicidad de los abogados esta obligacion no tiene ningun efecto, porque la publicidad
sirve para conseguir clientes', pero no influye en la relacién entre abogado y cliente. En caso de
publicidad engafosa, la publicidad ya no es licita debido a su cardcter enganoso, independiente-
mente de que se trate de un abogado. Por lo tanto, la delimitacion de la publicidad de abogados

no sera posible por este motivo.

132 BVerfG del 19.12.1996 - 1 BvR 792/91, WRP 1997, 301 s.

133 BVerfG del 14.7.1987 — BvR 537/81, BVerfGE 76, 196, 207 f. ; BVerfG v. 17.4.2000 1 BvR 721/99, NJW 2000,
3195; BVerfG v. 25.4.2001 — BvR 494,/00, NJW 2001, 1926, 1927.

134 Bghm, ZRP 1994, 388, 390.

135 Hensseler/Priitting/Koch, BRAO, § 2 n.m. 29.
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ee) Costes afiadidos para la abogacia

Como otra razon para reglamentar la publicidad de abogados, se ha mencionado el peligro de una
explosion de costes en la abogacia'*®. Los criticos defienden la opinién de que por un cierto tipo
de reaccidon en cadena un abogado obligase a otro a realizar publicidad también, para no quedarse
fuera del mercado. Justo el argumento del precio no convence. En un mercado muy competitivo,
especialmente el precio (al lado de otros factores importantes como p.ej. la calidad) es un factor

clave que influye sobre la demanda de tales clientes sensibles a los costes.

ff) Proteccion de la competencia

La justificacion de que la dignidad de la profesion de abogado justificaba restricciones de la pu-
blicidad juridica es mas bien un intento de la abogacia establecida para protegerse de la nueva
competencia que entra en el mercado'’. El Tribunal Constitucional comparte esta opinion y, por
lo tanto, puntualizé que el interés de la competencia para eliminar las ventajas de los competido-
res no seria digno de ser protegido'®. En la actualidad est4 reconocido que algunos aspectos de la
proteccion de la competencia no justifican una intervencion en la libertad de la profesion de los

abogados'™.

gg) La adulteracion de la imagen profesional

Otro argumento en contra de la publicidad de los abogados ha sido la adulteracion de la imagen
profesional. En concreto, las medidas publicitarias habituales de los comerciantes han recibido
muchas criticas y han sido usadas como justificacion de medidas regulatorias'®’. Cada fijacion
legal de la imagen profesional tiene que estar acorde en cada caso con el principio de la propor-
cionalidad y, por lo tanto, sopesada a través de la “teoria de los grados” (Stufentheorie)'®'. Esto

. . .y . .y . . . . . ;162
significa que también la fijacion de una imagen profesional tiene que servir al bienestar comun'®%,

1 Lowe, AnwBI 1988, 545, 548.

137 yéase por ejemplo la opinidn de Hartung/Holl/Romermann, BORA antes del § 6 Rn. 72.
18 BVerfG del 4.4.1990 — 1 BvR 750/87, BVerfGE 82, 18, 28.

' Por ejemplo: BVerfG del 2.2.1996 — 1 BvR 744/88, BverfGE 94, 372, 399.

10 yéase p.ej. BVerfG del 9.3.1972 — 1 BvR 518/62, BVerfGE 33, 125, 170.

1! Nagel, Werbeverbote, pag. 82.

12 Sue, Anwaltliches Standesrecht, pag. 149.
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Por otro lado, la definicion de una imagen profesional indica una cierta estatica, que permite cali-
ficar cualquier cambio como adulteracion'®. Pero parece obvio que una imagen de una profesion
no se podra fijar, ya que la profesion debe evolucionar con los cambios en la sociedad. Por lo
tanto, una imagen profesional fijada no puede exigir una gran constancia, sino que debe ser revi-
sada cada poco tiempo. Entonces, podemos concluir que la adulteraciéon de una imagen profesio-

nal no es una justificacion valida para las restricciones publicitarias.

hh) La “dignidad de la profesion de abogado”

Especialmente la jurisdiccion del Tribunal del Honor (Ehrengerichtshof) ha justificado algunas
decisiones contra la publicidad juridica a través de la discordancia de la publicidad con la digni-

164 El término “dignidad de la aboga-

dad o la honra del abogado, respectivamente de la abogacia
cia” no esta definido y no es definible, ya que surge la pregunta de si el abogado o la abogacia
tienen dignidad si solamente las personas pueden ser objeto de la dignidad. Por estos problemas
definitorios, podemos concluir que la publicidad juridica puede ser restringida por razones de

“dignidad de la profesion”.

ii) El funcionamiento de la administracion judicial

El Tribunal Constitucional alegd también el mantenimiento de la administracion judicial como
razon para limitar la publicidad juridica'®. De igual manera, esta opinion se ve reflejada en la
literatura'®®. Por lo tanto, las restricciones publicitarias estan vistas acorde con la Constitucion si
tienen la finalidad de evitar la excesiva utilizacion del aparato de justicia. Pohlmann'®" advierte
que la publicidad de los abogados podria desmejorar la relacion colegial de los abogados y, de

esta manera, perjudicar la administracion judicial.

' Hocke, Werbung fiir anwaltliche Dienstleistungen, pag. 133 y siguiente.

' EGH Karlsruhe del 24.3.1953, EGH 1V, 243, 246 y también existe una decision del Tribunal Constitucional:
BVerfG del 8.11.1971. AnwSt (R) 5/71, BGHSt 24, 235.

195 En general: BVerfG del 8.3.1983 — 1 BvR 1078/80, BVerfGE 63, 266; BVerfG del 14.7.1987 — 1 BvR 195/87,
BVerfGE 76, 171; BVerfG del 4.11.1992 — 1 BvR 79/85, BverfGE 87, 287, 321; BVerfG del 29.10.1997 — 1 BvR
780/87m BverfGE 97, 12, 31; BVerfG del 21.9.2000 — 1 BvR 514/97, BRAK Mittl. 2000, 301; en especial sobre la
publicidad: BVerfG del 14.7.1987 — BvR 362/79, BVerfGE 76, 196, 207; BVerfG del 25.4.2001 — 1 BvR 494/00,
NJW 2001, 1926.

1% Feuerich /Weyland, BRAO § 43b, Rn 2;Hensseler/Priitting/Eylmann, BRAO, § 43b R, 10.

17 pohlmann, Werbebeschrdinkungen, pag. 219.
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Este razonamiento obviamente no puede convencer, ya que la tarea principal de los abogados es
servir a la sociedad para asegurar la garantia de justicia. El ciudadano, desde luego, necesita in-
formacion sobre el rendimiento de los abogados. Por lo tanto, la publicidad de los abogados fo-
menta la garantia de justicia constitucional. Prinz advierte que de investigaciones empiricas ha
resultado que el ciudadano normal busca justicia en casos poco claros, y no se da cuenta de sus
posibilidades ante la justicia'®®. La publicidad proporciona informacion y, por lo tanto, apoya a

los ciudadanos en busca de justicia.

Por otro lado, el asesoramiento juridico puede evitar litigios innecesarios y de esta manera apoyar

el buen funcionamiento del aparato de justicia.

Finalmente, el argumento de que la publicidad desmejorase la relacion colegial de los abogados
no convence, ya que todos los abogados tienen la posibilidad de hacer uso de la publicidad. Co-

mo la publicidad engafiosa de toda manera esta prohibida, no hay desventajas entre los abogados.

ji) Intereses del destinatario de la publicidad

La proteccion de la esfera individual del posible cliente es un objetivo de derecho profesional de
la abogacia'®. Por lo tanto, las restricciones publicitarias seran siempre licitas si se trata de publi-
cidad engafiosa'” o intrusiva'’', ya que se trata de un bien comun digno de ser protegido. Las
practicas perjudiciales dafian al destinatario en sus derechos personales garantizados por el articu-

lo 2 T junto con el articulo 1 T GG'".

kk) La proporcionalidad de las restricciones publicitarias

Una restriccion publicitaria tiene que ser proporcional, mejor dicho, apropiada, necesaria y ade-

cuada'”. El Tribunal Constitucional extrae el Principio de la Proporcionalidad del Principio del

'8 Prinz, Anwaltswerbung, pags. 128 y s.

199y ¢ase Romernann, Hartung/Holl/R6mermann, BORA, Vor § 6 Rn. 11.

170 yéase por ejemplo BVerfG v. 13.5.1981 — 1 BvR 610/77. BverfGE 57, 121, 138.

171 « Aufdringliche” Werbung, véase por ejemplo: BVerfG v. 17.4.2000 — 1 BvR 721/99, BRAK Mitt. 2000, 137,
138.

"2 BVerfG v. 3.6.1980 — BVR 185/77, BVerfGE 54, 148, 153.

'7> Sobre la proporcionalidad de las restricciones publicitarias p. ej.: BVerfG v. 22.5.1996 — 1 BvR 744/88, BverfGE
94, 372.
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Estado del Derecho'’*. La comprobacién del Principio de la Proporcionalidad engloba siempre

los pasos: finalidad legitima, idoneidad y moderacion.

Segun la jurisdiccion del Tribunal, una medida es apropiada si con su ayuda se puede fomentar el
éxito deseado'” o si solamente existe la posibilidad de que se va a lograr la finalidad'’®. Asi que
la medida no tiene que ser la mejor posibilidad, sino que es suficiente si contribuye algo a lograr

77 Como la calificacion de la apropiabilidad incumbe al legislador'”®, la medida elegida

la meta
siempre sera apropiada. Luego la medida debe de ser necesaria y, ademas, no sobrepasar la fina-
lidad intencionada. Por consiguiente, el legislador tiene que elegir la medida que menos perjudica

e . 1
al individuo'”.

4 3 14 . . . ]
Ademas, la intervencion tiene que ser adecuada a la importancia del derecho fundamental'®. En
consecuencia, hay que sopesar entre el peso de la intervencion y el peso de las razones que la
justifican. El grado de la intervencion tiene que estar en una relacion razonable con las ventajas

para la generalidad'®'.

Al final, podemos concluir que una restriccion publicitaria solamente estard justificada si es pro-

porcional.

¢) Conclusion

La libertad de la actividad publicitaria estd garantizada especialmente por el art. 12 I GG. Por
igual hay que mencionar la libertad de expresion (art. 5 II GG), la cual también protege las medi-
das publicitarias de los abogados. Las posibilidades de delimitacion son practicamente iguales,
porque las regulaciones publicitarias nunca prohiben una opinion o informacion distinta, sino que

siempre constituyen leyes generales en el sentido del art. 5 I GG.

' Jurisdiccion constante desde: BVerfGE 19, 342 [348].

'S BVerfG v. 10.4.1997 — 2 BvL 45/92, BvVerfGE96, 10,23 con mas referencias.
76 BVerfG v. 10.4.1997 — 2 BvL 45/92, BverfGE96, 10,23 con mas referencias.
"7 BVerfG v. 20.6.1984 — 1 BvR 1494/78, BVerfGE 67, 157, 175.

'8 BVerfG v. 22.1.1997 - 2 BvR 1915/91, BVerfGE 95, 173, 185.

7 BVerfG v. 22.1.1997 - 2 BvR 1915/91, BVerfGE 95, 173, 187.

80 BVerfG 20.6.1984 — 1 BvR 1494/78, BVerfGE 67, 157, 173.

81 BVerfG v. 5.7.1989 — 1 BvL 11/87, BVerfGE 80, 297, 312.
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En total, podemos concluir que no cabe duda de la licitud de medidas publicitarias desde la pers-
pectiva constitucional. Cada delimitacién, por consecuencia, necesita una justificacion. Como
hemos comprobado arriba, las delimitaciones de la libertad profesional a través de regulaciones
publicitarias solamente se justifican por asuntos concretos del bienestar publico. Aun asi, en el
pasado numerosos tribunales, especialmente tribunales deontologicos de la profesion, han fun-
damentado sus decisiones en “bienes publicos” evidentemente ilicitos, o por lo menos no sufi-
cientemente concretos. Especialmente, el argumento de que la publicidad no esta de acuerdo con
el prestigio de la profesion, ha sido bastante frecuente en el vocabulario de los tribunales. Consi-
derando lo antes averiguado, las decisiones obviamente han sido adversas al derecho constitucio-
nal. Igualmente es dificil de justificar una decision contra la publicidad juridica con el argumento
de que la publicidad hace dafio al funcionamiento de la justicia. Arriba comprobamos justo lo
contrario y llegamos a la conclusion de que la publicidad del abogado puede fomentar el funcio-
namiento de la justicia. Si en un caso concreto el funcionamiento de justicia realmente estaria
afectado, habria que ver el porqué, como este dafio estd provocado por la publicidad, y si la me-
dida restrictiva seria proporcional a los intereses de los abogados que efectiian la publicidad y los

posibles clientes.

En total, podemos constatar de nuevo que la publicidad de los abogados fomenta mas bien el fun-
cionamiento de la justicia que lo perjudica, aunque no todos los tribunales ven o lo han visto de

tal manera.

IVv. Articulo 10 CEDH

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) vigila el cumplimiento de la Convencion
Europea de Derechos Humanos. Primeramente cabe analizar el rango que se le concede al conve-
nio en el derecho espafiol y aleman. El caracter juridico de la Corte Europea de Derechos Huma-
nos (COEDH) es controvertido en Espafia'*?, mientras que en Alemania esti reconocido como

.. . . . 1
ley de derecho positivo, pero sin rango constitucional'™.

'2Angel Rodriguez, “Los efectos internos de las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

y la vinculacién al juez a su jurisprudencia”, Teoria y Realidad Constituciona,8-9, 2002, pags. 201-216.
183 véase BVerfG v. 26.3.1987 — 2 BvR 589/79, BVerfGE 71, 358, 370.
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En Alemania la COEDH ha sido ratificada el 5 de diciembre de 1952 y en Espana fue ratificada
con fecha del 26 de septiembre de 1979. Desde luego, tras la ratificacion, las sentencias del
TEDH tienen un efecto declarativo de responsabilidad internacional. El rango de la norma se dis-

pone en el articulo 96 1 CE.
Los Tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espaiia, forma-
ran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendi-
das en la forma prevista en los propios Tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho Inter-

nacional.
Segun el art. 96 CE, la CDEH tampoco tiene rango constitucional en Espafia. Sin embargo, como
se sabe, el art. 96 CE no es la unica via de recepcion de la CDEH en el ordenamiento juridico
espaol. Junto a éste, el art. 10.2 CE obliga a aplicar la convencién como criterio de interpreta-
cion de las normas relativas a los derechos fundamentales y las libertades que la Constitucion
reconoce:

(art. 10.2 CE): Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion re-
conoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Trata-

dos y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espatfia.

Es por esta via por la que la jurisprudencia del TEDH adquiere en Espafia un valor constitucional,
en el que se deduce su caracter de criterio interpretativo de la propia CE'®*.

Igualmente en Alemania la legislacion del TEDH tiene que estar considerada como criterio de
interpretacion de las normas relativas a los derechos fundamentales y los principios del Estado de

1
Derecho'®.

En la CDEH se garantiza la libertad de la expresion y, por lo tanto, la de las informaciones de
profesionales sobre su profesion o, mejor dicho, publicidad. Una intervencion licita ala libertad
de expresion tiene que tener un fundamento legal y un objetivo de los mencionados en el art. 10.2
CDEH y ser a la vez necesaria'*®. La jurisprudencia del TDEH deja claro que la publicidad de las
profesiones liberales seria generalmente algo positivo'®’. No obstante, permite restricciones pu-
blicitarias para evitar practicas de competencia desleal o practicas engafiosas'*®. Aparte, el TDEH

destaca en la misma decision que la posicion central de los abogados en la administracion judicial

"% Angel Rodriguez, pag. 211.

185 BVerfG v. 21.11.2002 — 2 BvR 589/79, BVerfGE 74, 358, 370.

'8¢ TDEH 25.3.1985 — 10/1983/66/101, NJW 1985, 2885, 2886.

'8T TDEH 17.10.2002 — 37928/97, NJW 2003, 497 (sobre restricciones publicitarias de médicos).
188 y¢ase la sentencia del TDEH anteriormente citada.
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entre la poblacion y los tribunales podria justificar restricciones publicitarias. Independientemen-
te, destaca en esta decision que la publicidad objetiva y fiel solamente podra ser restringida con la
finalidad de proteger a tercerossi esto fuera necesario por circunstancias especiales para distintas

profesiones. A su vez, no ve una libertad de enjuiciamiento de los legisladores.

En total, podemos concluir que tampoco el TDEH acepta la deontologia de por si, sino que com-
prueba, en cada caso, si las restricciones a una publicidad juridica fiel y objetiva realmente son
necesarias para la proteccion de los intereses comunes o la posicion del abogado en el sistema
judicial. Al final destaca que el razonamiento del TDEH es muy semejante a los razonamientos

de los Tribunales Constitucionales en Espafia y Alemania en relacion a este tema.

1. Las libertades fundamentales por el contrato CE

El derecho de la Unién Europea goza de primacia para su aplicacion ante el derecho de los Esta-
dos miembros, también ante el derecho constitucional. La importancia del derecho europeo para
la calificacion de publicidad en las profesiones liberales es todavia bastante moderada. Por lo
tanto, las libertades fundamentales casi no han sido objeto de consideracion en la literatura sobre

la publicidad juridica.

La razén de la escasa consideracion en la literatura es su limitada relevancia en la practica, ya que
el derecho europeo solamente sera aplicable cuando se trate de situaciones transfronterizas. Los
mercados de la abogacia tienen un foco bastante nacional por las diferencias de lenguaje, norma-

. 1
tivas, etc.'®’.

Las tendencias de europeizacion e internacionalizacion de hecho existen y estan siendo promovi-
das por los grandes despachos multinacionales que cuentan con mas de cien abogados. Con el
aumento de la europeizacion debido al constante crecimiento y la politica de fusion de los despa-

1 . , ;s .
chos'®, el mercado transfronterizo tendra cada vez mas importancia.

'8 Schulte, Das Werberecht der freien Berufe, pag. 64.
1% Claudia Schieblon,Marketing fiir Kanzleien und Wirtschaftspriifer, pag. 22.
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Debido a esto, nos dedicaremos en las siguientes paginas al analisis del reglamento europeo acer-

ca de la publicidad de abogados.

2. Libertad de prestacion de servicios y establecimiento

Los articulos 43 y 49 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (CE) proveen la reduc-
cion de restricciones sobre la prestacion de servicios y el establecimiento transfronterizo. El ar-
ticulo 43 dispone que quedardn prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento de los

. . . . . 191
nacionales de un estado miembro en el territorio de otro estado miembro. "’

Segun el articulo 49 CE, quedaran también prohibidas las restricciones a la libre prestacion de
servicios.'”?El campo aplicable del art. 49 CE es una situacién transfronteriza (“...en un pais que
no sea el del destinatario...”). Por lo tanto, las libertades basicas solamente son aplicables a situa-
ciones con una referencia transfronteriza'®”. El Tribunal de Justicia Europeo subrayé en la Sen-
tencia Wouters que las normas sobre la libertad de prestacion de servicios y establecimiento se
imponen también a normativas de naturaleza no publica que tienen la finalidad de regular colec-

. . . . . . 194 .o .
tivamente el trabajo por cuenta propia y prestaciones de servicio'’*. Con esta jurisprudencia el

1 Art. 43 CE: En el marco de las disposiciones siguientes, quedardn prohibidas las restricciones a la libertad de

establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro. Dicha prohibicion
se extenderda igualmente a las restricciones relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los naciona-
les de un Estado miembro establecidos en el territorio de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprenderd el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, asi como la
constitucion y gestion de empresas y, especialmente, de sociedades, tal como se definen en el parrafo segundo del
articulo 48, en las condiciones fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus propios nacionales, sin
perjuicio de las disposiciones del capitulo relativo a los capitales.

2 Art. 49 CE: En el marco de las disposiciones siguientes, quedardn prohibidas las restricciones a la libre presta-
cion de servicios dentro de la Comunidad para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un pais de la
Comunidad que no sea el del destinatario de la prestacion.

El Consejo, por mayoria cualificada y a propuesta de la Comision, podra extender el beneficio de las disposiciones
del presente capitulo a los prestadores de servicios que sean nacionales de un tercer Estado y se hallen establecidos
dentro de la Comunidad.

'3 STICE del 7.2.1979 — 115/78, Recop. 1979, 399, STICE del 18.3.1980— 52/79, Recop. 1980, 833; STICE del
24.4.1991 — C—41/90, Recop. I 1991, 1979.

4STICE de 19 de febrero de 2002, Wouters y otros, C 309/99, Rec. 2002, pags. 1-1577, nam. 120: “Con caracter
previo, debe recordarse que el respeto de los articulos 52 y 59 del Tratado también se impone a las normativas de
naturaleza no publica que tengan por finalidad regular colectivamente el trabajo por cuenta propia y las prestaciones
de servicios. En efecto, la eliminacion, entre los Estados miembros, de los obstaculos a la libre circulacion de perso-
nas y a la libre prestacion de servicios correria peligro si la supresion de las barreras de origen estatal pudiera ser
neutralizada con obstaculos derivados de actos realizados en ejercicio de su autonomia juridica por asociaciones y
organismos que no estan sometidos al Derecho publico (véanse las sentencias de 12 de diciembre de 1974, Walrave y
Koch, 36/74, Rec. p. 1405, apartados 17, 18, 23 y 24; de 14 de julio de 1976, Dona, 13/76, Rec. p. 1333, apartados
17 y 18; de 15 de diciembre de 1995, Bosman, C-415/93, Rec. pag. 1-4921, apartados 83 y 84, y de 6 de junio de
2000, Angonese, C-281/98, Rec. p. [-4139, apartado 32)”.
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Tribunal quiere impedir que se pase esta normativa a través de la delegacion de la potestad de
reglamento a asociaciones no estatales.
De tal manera, podemos concluir que las normas deontologicas sobre la abogacia esta sujeta al

reglamento europeo.

La condicion para la aplicacion del articulo 49 CE es un intercambio transfronterizo de prestacio-
nes de servicios. La libre prestacion de servicios se puede realizar mediante tres formas:

- A través del desplazamiento del prestatario.

- A través del desplazamiento del beneficiario.

- Sin desplazamiento.

Es preciso subrayar la distincion con el derecho de establecimiento, ya que la libre prestacion de
servicios implica la ausencia de toda obligacion de residencia en el Estado miembro destinatario.
Bajo el término “prestacion de servicios” se entiende cada prestacion para la cual se recibe una
remuneracion como contraprestacion. Para delimitarlo de las demas libertades basicas se han
desarrollado tres caracteristicas méas':

- La falta de materialidad.

- La autonomia de la persona que presta el servicio.

- La falta de la interaccidén con otra economia politica.

La publicidad en si y especialmente la publicidad para un servicio —en este caso de abogados— es
una prestacion de servicios en el derecho comunitario'®. La libertad del establecimiento protege
—en diferencia a la prestacion de servicios— la presencia constante de un profesional en un Estado
miembro. Concluyendo, podemos decir que la libertad de la prestacion de servicios es sdlo un
anexo a la libertad de libre establecimiento, ya que la prestacion de servicios desde un estableci-
miento fijo esta protegida por la libertad de establecimiento'®’. La libertad de la prestacién de
servicios se extiende a cada aspecto de una actividad econdmica, por lo tanto, también a la publi-

. 1
cidad™®,

'>Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1 Europiische Grundfreiheiten, pag. 915, Rn 2443,
1% Erenz, Handbuch Europarecht, Band 1 Europiische Grundfreiheiten, pag. 924, Rn 2463.
"7 Erenz, Handbuch Europarecht, Band 1 Europiische Grundfreiheiten, pag. 699, Rn 1857.
"8Erenz, Handbuch Europarecht, Band 1 Europdische Grundfreiheiten, pag. 914, Rn 2444.
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Estas libertades basicas son también aplicables a las profesiones liberales'®®. Por consiguiente, la

publicidad de abogados esta comprendida en los art. 43 y 49 CE.

3. Intervencion a las libertades basicas por restricciones nacionales

La libertad de prestacion de libre estacionamiento y prestacion de servicio prohibe a los Estados
miembros cualquier discriminacidon escondida o abierta a nacionales de paises miembros respecto
al acceso a una profesion y su ejercicio””. El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJCE) ha
decidido en el caso Dassonville?!, que cada reglamentacién del comercio de los Estados miem-
bros que dificultase directamente o indirectamente, real o potencialmente, el comercio interco-
munitario fuera considerada una medida de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas. A
esta interpretacion extensa el TJICE se opuso a la decision Keck™ que dice que “[...] no es sus-
ceptible obstaculizar el comercio entre los Estados miembros, en el sentido de dicha definicion, la
aplicacion a productos procedentes de otros Estados miembros de disposiciones nacionales que
limiten o prohiban ciertas modalidades de venta [...]”. Aplicada dicha sentencia a la libertad de
prestaciones de servicios, el TJCE ve una discriminacion si una regla en efecto es aplicable a to-
dos los actores de la economia que ejercen su actividad en el extranjero, pero la venta de produc-
tos interiores y la de los exteriores no estan afectadas de la misma manera®”’. Estos principios se
aplican también a las libertades de establecimiento®”,

En total, podemos entonces concluir que una norma nacional infringe el derecho comun (las li-
bertades basicas) si un reglamento que vale para nacionales y Estados miembros al final impone
mas dificultades al establecimiento de alguien perteneciente a un Estado miembro que al nacio-

nal.

Tanto en Espafia como en Alemania las restricciones publicitarias valen sin diferenciar entre na-

cionales y abogados de Estados miembros. Pero hay que tener en cuenta que para abogados de

199 yéase art. 50 11 lit d CE.

200 STJCE del 21.6.1979 — 2/74, Recop. 1974, 631 parr. 21; STICE del 18.6.1985 — 197/84, Recop. 1985, 1819.
2V STICE del 11.7.1974 — 8/74, Recop. 1974, 837, 852, parr. 5.

292 §TJCE del 24.11.1993 — C-267/91, Recop. 1993, pagina 1-06097.

293 STICE del 24.11.1993 — C-267/91.

2% STICE 7.2.1979 — 115/78, Recop- 1979, 399.
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Estados miembros serd mas dificil conseguir clientes. Por lo tanto, especialmente para ellos, la
herramienta de publicidad posee una destacada importancia. ;Podriamos resumir, bajo la premisa
anterior mencionada, que aunque el reglamento nacional sobre la publicidad de los abogados vale
para ambos grupos por igual, discriminaria a los abogados de Estados miembros porque parten de
otra situacion inicial. El autor piensa que no. No se puede decir que un abogado de otro pais ne-
cesariamente tenga unas condiciones mas complicadas a la hora de establecerse. No todos los
abogados nacionales empiezan en un lugar donde ya tienen posibles clientes, por su circulo de
conocidos, etc. Dentro de la abogacia nacional igualmente existen estas diferencias. Solamente
deberiamos pensar en el abogado nacional cuyo padre tiene un despacho bien colocado en el
mercado. ;No seria mas facil para el hijo empezar la carrera en el despacho de abogados de su
padre? En el caso de la publicidad no nos encontramos con restricciones publicitarias discrimina-
torias para abogados no nacionales. Las reglas acerca de la publicidad son iguales para todos los

abogados colegiados, nacionales o no nacionales.

V. Resumen sobre las bases constitucionales y europeas de la publicidad de los abogados

Podemos decir que tanto las leyes como la normativa profesional de los 6rganos de autorregula-
cion tienen especificaciones muy estrictas. Por un lado, las limitaciones a la publicidad de los
abogados tienen que ser licitas bajo la perspectiva constitucional.Por otro lado, también tienen
que estar de acuerdo con el derecho europeo (en especial las libertades basicas; arts. 43 y 49 CE).
Aparte de las libertades basicas habria que tener en cuenta el reglamento sobre las competencias

desleales nacionales y también los articulos 81 y s. CE.

Como hemos podido ver, las legislaciones constitucionales en Alemania y Espaiia tienen algunas
diferencias, especialmente de tipo sistematico. Sin embargo, el resultado de la jurisdiccion ale-
mana y espafiola acerca del tema de la publicidad de abogados es bastante parecido, mas que na-
da por las influencias del marco europeo y las decisiones del Tribunal de Derechos Humanos.
Luego, ambos Tribunales hacen una similar ponderacion de la licitud de limitaciones publicita-
rias, con el resultado de que las jurisprudencias se parecen en muchos aspectos.Para justificar
restricciones publicitarios es necesario sopesar cada caso por si la medida publicitaria infringe la

Constitucion o el derecho comunitario. Como hemos visto arriba, en la gran mayoria de los casos,
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las restricciones de la publicidad de los abogados generales no seran licitas por no ser conformes
a la Constitucion o el derecho comunitario. Sin embargo, se acepta una justificacion de la publi-
cidad en ambos paises, si la publicidad afecta los derechos de los destinatarios de la publicidad,
es decir, de los clientes. Entonces, si es posible limitar el derecho de hacer publicidad como sub-
caso del derecho de libertad de expresion o, en el caso espaiol, como caso de la libertad de em-
presa también. Por supuesto, los casos de publicidad engafiosa siempre serdn objeto de evalua-

cion individual por los Tribunales.

El TJCE también aplica estos criterios para evaluar la licitud de una medida con relacion al ar-
ticulo 10 CDEH*”. Aunque las decisiones del TDEH no tienen efecto vinculante para los Estados
miembros —como hemos expuesto arriba—, sus Tribunales tienen que respetar las decisiones del
TDEH en la interpretacion de los articulos de las Constituciones nacionales. Sin embargo, po-
demos destacar que la publicidad juridica resulta una medida que, en vez de hacer dafio a la ad-
ministracion juridica o a la profesion del abogado, mas bien fomenta el funcionamiento de la pro-
teccion juridica del ciudadano. Debido al progreso de la europeizacion, la evaluacion del derecho
profesional nacional mediante el derecho comunitario, y en consecuencia bajo la consideracion

de la jurisdiccion del TDEH, tiene cada vez mas importancia.

VI. Limitaciones publicitarias para abogados por el derecho deontolégico

La deontologia protege la leal competencia en el ejercicio de la abogacia. A diferencia de las le-
yes comunes que protegen con caracter general el ejercicio de cualquier actividad econdmica, el

bien juridico protegido del derecho deontoldgico es la dignidad de la funcion de la defensa.

2Art. 10 CDEH: “I1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de
opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideracidon de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de
radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacién previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalida-
des, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos,
para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del
poder judicial”.
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Para entender la idea de la regulacion deontoldgica en el caso de los abogados hay que tener pri-
meramente en cuenta que un abogado es dos cosas distingas al mismo tiempo: Por un lado, es un
empresario o titular de una empresa cuyo objeto es la prestacion de servicios de asesoramiento
juridico y, de otro lado, es una institucién publica denominada abogado-defensor, que tiene la

funcion de la defensa, de arraigo constitucional.

1. El Cédigo Deontolégico Europeo

El Codigo Deontologico Europeo”” (CBE) fue aprobado en 1988, tras 6 afios de consultas y va-

rios borradores para resolver los conflictos de ejercicio profesional transfronterizo entre abogados

de las diferentes naciones europeas. Por otro lado, representa las garantias minimas exigibles para

posibilitar el derecho de defensa de una forma efectiva.

Por lo tanto, el CBE*" regula solamente los contactos profesionales entre los abogados de la
Comunidad Europea y las actividades de los abogados que ejercen un Estado miembro distinto
del suyo de origen. Es decir, en nuestro contexto el CCBE no suele afectar a las medidas de pu-
blicidad, ya que habitualmente seran de naturaleza nacional.

Aun asi, el “Codigo de Deontologia de los abogados en la Unién Europea’™®®

nos sirve para tener
una idea de la funcion que le asigna la Unién Europea y las exigencias minimas a la profesion del

abogado.

La aplicabilidad del CBE para los abogados depende de la ratificacion del correspondiente Estado
miembro. El Codigo Deontoldgico de la Abogacia determina en su art. 1, que el abogado tiene
que respetar los principios €ticos y deontoldgicos de la profesion segun la presente normativa y lo

establecido en el Estatuto General de la Abogacia Espafiola.”"

29 Adoptado en la Sesion Plenaria del CCBE de 28 de octubre 1988 y modificado en las Sesiones Plenarias de 28 de
noviembre de 1998, de 6 de diciembre de 2002 y de 19 de mayo de 2006;
http://www.ccbe.org/index.php?id=32&L=2

27 Abreviacion del Codigo Deontoldgico Europeo de Abogados.

298 http://www.ccbe.eu/fileadmin/user upload/NTCdocument/10 11 10 Booklet Cd3 1290438847.pdf.

29Art. 1 CBE: “El abogado estd obligado a respetar los principios éticos y deontoldgicos de la profesion estableci-
dos en el Estatuto General de la Abogacia Espariola, aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, en el
Codigo Deontologico aprobado por el Consejo de Colegios de Abogados de Europa (CCBE) el 28 de noviembre de
1998, y en el presente Codigo Deontologico aprobado por el Consejo General de la Abogacia Espariola, en los que
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Al igual que el Derecho Deontoldgico aleman, declara aplicable el CBE en asuntos transfronteri-

ZOS.

El §§ 59b, 191 BRAO en combinacién con § 29 BORA declara expresamente que las reglas de
CBE estan en vigor en lugar del BORA, siempre que se trate de un asunto de ejecucion profesio-

nal transfronteriza, si no el derecho de la Unidon Europea o leyes nacionales tienen primacia:

§ 29 BORA

(1) En el caso de actividad transfronteriza en el sentido del nim. 1.5 de las reglas profesionales de los
abogados europeos (CCBE) en la version del 28 del noviembre de 1998, tienen primacia las reglas profe-
sionales europeas (CCBE) al presente orden profesional, si no es que tiene prioridad el derecho europeo
comunitario o derecho constitucional aleman, derecho de rango de ley o reglamentos basados en derecho
de rango de ley aleman.

Si hay que aplicar el orden profesional de la abogacia de los abogados europeos, el abogado debe avisar al
abogado foraneo que tiene primacia el derecho comunitario y el derecho nacional de rango de ley o regla-
mentos basados en derecho de rango de ley; esto entra en consideracion especialmente en aplicacion del
numero 5.3 de aquellas reglas profesionales.

(2) Otra actividad de abogados transfronteriza esta sujeta a este orden profesional®'.

Cabe destacar que la BORA explicitamente menciona la prioridad del derecho europeo o leyes
nacionales. Con esta cldusula la BORA no anula —como uno podria creer— el CBE en el caso de

haya una competencia entre las dos. El § 29 I BORA no se refiere a leyes nacionales de la misma

jerarquia.

En el preambulo del CCBE, namero 1.1,nos define la funcién del abogado en la sociedad.”'! Des-

taca, que también seglin la CCBE el abogado tiene la labor principal de ejecutar un mandato en el

en su caso tuvieren aprobados el Consejo de Colegios de la autonomia, y los del concreto Colegio al que esté incor-
porado.”

219 (1) Bei grenziiberschreitender Tatigkeit im Sinne von Nr. 1.5 der Berufsregeln der Rechtsanwilte der Européi-
schen Gemeinschaft (CCBE) in der Fassung vom 28. November 1998 (Anlage zu dieser Berufsordnung) gelten an-
stelle dieser Berufsordnung jene Berufsregeln, soweit nicht européisches Gemeinschaftsrecht oder deutsches Verfas-
sungs-, Gesetzes- oder Verordnungsrecht Vorrang haben. Sind die Berufsregeln der Rechtsanwélte der Europdischen
Gemeinschaft anzuwenden, dann hat der Rechtsanwalt den ausldndischen Rechtsanwalt unverziiglich auf den Vor-
rang des europdischen Gemeinschaftsrechts und des deutschen Verfassungs-, Gesetzes- oder Verordnungsrechts
hinzuweisen; dies kommt insbesondere bei der Anwendung von Nr. 5.3 jener Berufsregeln in Betracht.

(2) Sonstige grenziiberschreitende anwaltliche Tétigkeit unterliegt dieser Berufsordnung®.
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marco de la ley, pero garantizando que se respete el Estado de Derecho. En el siguiente texto el
CCBE repite con el mismo rigor su importancia para la democrécia. En su segundo parrafo el
num 1.1 del preambulo establece los principios esenciales a los que estan sometidos los abogados
en toda Europa. Como subraya ya al mismo CCBE, estos principios esenciales se encuentran re-
cogidos en todos los estados europeos, levemente diferente en los diversos sistemas juridicos. Sin
embargo el CCBE las establece aparte, para fundamentar su validez general en toda Europa, ad-
virtiendo, que los gobiernos y las organizaciones internacionales deben hacer respetar y proteger
esos principios esenciales. Entre ellas nos encontramos, por ejemplo, con el principio de la inde-
pendencia del abogado, que garantiza que la abogacia sea una profesion libre. Otro principio
esencial que destaca es el de la autorregulacion de la profesion, garantizado la existencia de los

colegios profesionales.

Respecto a la publicidad, el CCBE instaura principios generales en su numero 2.6.2'* Sin embar-

go, los legisladores querianevitar a toda costa la palabra “publicidad” y hablan de “informacion”.

2 preambulo 1.1 CCBE: ,,En una sociedad basada en el respeto de la justicia, el abogado desempeiia un eminente

papel. Su mision no se limita a la fiel ejecucion de un mandato en el marco de la ley. El abogado debe garantizar
que se respete el Estado de Derecho y los intereses de aquellos a los que defiende en sus derechos y libertades. El
deber del abogado no es unicamente defender un asunto sino ser asimismo asesor del cliente. El respeto de la fun-
cion del abogado es una condicion esencial al Estado de Derecho y a una sociedad democritica.

Existen principios esenciales que, incluso si se encuentran recogidos de manera levemente diferente en los diversos
sistemas juridicos, resultan comunes a todos los abogados europeos. Estos principios esenciales son la base de di-
versos codigos nacionales e internacionales que rigen la deontologia del abogado. Los abogados europeos estdin
sometidos a esos principios, que resultan esenciales a la buena administracion de justicia, al acceso a la justicia y al
derecho a un juicio justo, tal y como exige el Convenio Europeo de Derechos Humanos. En aras del interés general,
los Colegios de Abogados, los tribunales, los legisladores, los gobiernos y las organizaciones internacionales deben
hacer respetar y proteger esos principios esenciales. Los principios esenciales de los abogados son, en particular:

(a) la independencia y la libertad de garantizar la defensa y el asesoramiento de su cliente;

(b) el respeto del secreto profesional y de la confidencialidad de los asuntos que le ocupan;

(c) la prevencion de los conflictos de interés, bien sea entre varios clientes o entre el cliente y él mismo,

(d) la dignidad, el honor y la integridad;

(e) la lealtad respecto a su cliente;

(f) la probidad en materia de honorarios;,

(g) la competencia profesional;

(h) el respeto de la confraternidad;

(i) el respeto del Estado de Derecho y la contribucion a la buena administracion de la justicia,

() la autorregulacion de su profesion.
212 CCBE: 2.6.1. El abogado podrd informar al piblico sobre sus servicios siempre que la informacién no sea des-
leal o engariosa, y respetuosa con la salvaguarda del secreto profesional y los demas principios esenciales.

2.6.2. El abogado podra realizar publicidad personal a través de cualquier medio de comunicacion siempre que
cumpla con los requisitos establecidos en el parrafo anterior.
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Segun ellos, el abogado siempre puede informar sobre sus servicios, es decir, puede hacer publi-
cidad, “...siempre que la informacion (publicidad) no sea desleal o engafiosa y y respetuosa con
la salvaguarda del secreto profesional y los demds principios esenciales”. Destaca que la regula-
cion estd formulada como derecho de libertad. Aparte de eso, la regulacién es muy liberal. El

abogado podré informar al publico sobre sus servicios siempre que la informacion no sea desleal

0 engafosa y sea respetuosa con la salvaguarda del secreto profesional v los demas principios

esenciales.

Las tnicas limitaciones son la lealtad y la honestidad de la publicidad como pilares fundamenta-
les. Aparte, tiene que respetar los arriba mencionados principios generales. De éstos destaca el
secreto profesional, ya que es el Gnico principio esencial que esta mencionado explicitamente en

el precepto juridico.

El nimero 2.6.2 determina que el abogado puede usar cualquier medio de comunicacidon para

divulgar la publicidad.

En total, destaca que el CBE deja claro que, en general, el secreto profesional es el principio més
importante para la profesion del abogado. Los demas principios generales se encuentran de una u
otra forma en las normativas deontologicas tanto en Espafia como en Alemania. Por lo tanto, po-
demos concluir que el CBE de esta manera supone una minima intervencion en la libertad de la

profesion del abogado.

Para la publicidad de los abogados esto significa que la CBE no supone una limitacién afadida a
la publicidad de los abogados. A nivel europeo, por consiguiente, podemos constatar que serian
posibles anuncios de abogados en la television o la radio, el patrocinio de equipos deportivos,
etc., tal y como es habitual para compafiias privadas del sector de prestacion de servicios. Pero no
debemos olvidar que la regulacidon es tan minima porque, aparte de esta normativa, cada Estado
miembro tiene sus propios Codigos Deontologicos acerca de la abogacia, los cuales son pertinen-

tes en los correspondientes asuntos nacionales.
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2. El Codigo Deontologico espaiiol

En Espafia tenemos un dmbito del derecho profesional de regulacion estatal y un ambito de auto-
rregulacion. La opcion sobre la regulacion fundamental ha sido instaurada por el Gobierno y por
los 6rganos colegiales. En nuestra opinidn, se debe probablemente a la consideracion de que al-
gunas reglas necesarias, como la de las incompatibilidades, exceden el ambito de la autorregula-
cion profesional por afectar a otras profesiones y actividades, mientras que otros asuntos, como

los conflictos de interés, no superan el &mbito de decision de los 6rganos colegiales.

a) Estatuto General de l1a Abogacia Espafiola

El Estatuto General de la Abogacia Espafiola (EGAE) ha sido aprobado por Real Decreto
658/2001, del 22 de junio. El Codigo deontologico (CD) ha sido establecido por el Consejo Ge-
neral de la Abogacia (CGAE) en 2002*". Desde el punto de vista del derecho administrativo, la
posibilidad de que exista un Cdodigo Deontologico como norma aprobada por el CGAE se deriva
de la prevision contenida en el art. 72.3.c) del Estatuto General de la Abogacia. Le otorga al
CGAE el derecho de “ordenar, de acuerdo con la Ley la actividad profesional de los abogados, su
ejercicio profesional, acceso a la profesion, deontologia y publicidad, cuando haya de afectar a

toda la Abogacia Espafiola™"

. Por lo tanto, la competencia de los colegios profesionales en ma-
teria deontoldgica surge de lo dispuesto en el articulo 5.1) de la Ley 2/1974, de 13 de febrero,
sobre Colegios Profesionales. Esta norma preconstitucional, la cual ha sido objeto de diferentes
reformas, prevé que le “corresponde a los Colegios Profesionales el ejercicio de las siguientes
funciones, en su ambito territorial; [...] i. Ordenar en el ambito de su competencia la actividad
profesional de los colegiados, velando por la ética y dignidad profesional y por el respeto debido
a los derechos de los particulares y ejercer la facultad disciplinaria en el orden profesional y cole-

gial”.

13 El CGAE actual fue aprobado en el pleno del CGAE de 27 de septiembre de 2002, y modificado en el Pleno del
10 de diciembre del mismo afio, en el que se suspendié de vigencia y eficacia el articulo 16, relativo a la cuota litis,
por causa de la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 26 de septiembre de 2002. No obstante, la
Sentencia de la Audiencia Nacional del 27 de junio de 2005 revocd la antes mencionada resolucion. No ha sido
revocado, sin embargo, el acuerdo sobre el articulo 16. El Cédigo actual entrd en vigor el 1 de enero de 2003, que-
dando derogado el anterior Cédigo, aprobado por el CGAE el 30 de junio de 2000.

3%!* Aqui debe hacerse constar que el Consejo de Estado entendi6 que la presente materia, es decir, la ordenacion
deontoldgica general, deberia ser parte del propio Estatuto General, y no un reglamento que se desarrollase del mis-
mo. Asi lo expresé en sus dictimenes de 14 de enero de 1999 y 20 de enero de 2000, sobre el Proyecto del EGAE.
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b) Codigo Deontologico de la Abogacia

El Coédigo Deontologico de la Abogacia Espaiola (CD) — el vigente fue aprobado en el afio 2002
— es la norma bdasica que en materia ética rige la actuacion profesional de los abogados espaiioles.
El CD no es una norma legal del Estado, sino la recopilacién de los principios éticos esenciales y
de los modelos de conducta profesional que la abogacia espafiola considera parte fundamental del
ejercicio de la profesion de abogado. Sin embargo, los principios éticos recogidos en el CD no
so0lo son unas normas autoimpuestas por la abogacia, sino que su fundamento trasciende la nor-
mativa interna de la profesion y son respaldados o convalidados por el Estado. A través de la
regulacion legal de la profesion del abogado(Real Decreto 658/2001 que aprueba el Estatuto Ge-
neral de la Abogacia) el Estado reconoce que la actividad del abogado debe estar sometido al fiel
cumplimiento de las normas y usos de la deontologia profesional de la abogacia y atribuye a los
Colegios de Abogados la capacidad suficiente para regular la ordenacion del ejercicio de la pro-

fesion y el control deontoldgico (véase: art. 3 del Estatuto General de la Abogacia).

Los redactores del Codigo Deontologico, sin embargo, optaron por no invocar la fuerza normati-
va de la legislacion estatal que rige la abogacia como el sustento normativo del Cédigo Deonto-
logico, sino que lo presentan como el acuerdo del propio Consejo, como cuspide del sistema de
autoorganizacion y autorregulacion de los abogados. Por lo tanto, se plantea asi implicitamente la
cuestion de las relaciones entre las normas de origen corporativo y las normas administrativas o,
en concreto, el modo de encaje en nuestro ordenamiento juridico de las normas que el Cdodigo
contiene. El autor toma parte de la tesis, que integra el régimen deontoldgico y sus consecuencias
disciplinarias colegiales, en el &mbito del derecho publico, como parte del derecho administrativo

colegial o corporativo.

En el caso de la publicidad de los abogados por los menos no se plantea la cuestion de como pue-
den ser armonizadas las dos facetas de regulacion estatal a través del Estatuto General de la Abo-
gacia y la regulacion asociativa a través del Codigo Deontologico, ya que las disposiciones esta-
tales del EGAE se han materializado por completo en el CD. Y, éste, de todos modos, amplia

todavia mas las reglas acerca de la ilicitud de publicidad publicitaria.
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¢) Normas centrales del EGAE y del CD

En todo caso, las normas centrales sobre la publicidad de los abogados son, en la actualidad, el
Estatuto General de la Abogacia Espafiola y el Codigo Deontologico aprobado por el CGAE en
2001.

Las disposiciones en respecto a la publicidad juridica del EGAE son bastante reducidas.

Su art. 25 determina, que “...el abogado podré realizar publicidad de sus servicios, que sea digna,
leal y veraz, con absoluto respeto a la dignidad de las personas...”, de acuerdo con la legislacion,
la competencia desleal y la deontologia. Su segundo parrafo el art. 25 determina los casos, que se

. . o021
consideran contrarias a la deontologfa.?"

Como hemos mencionado arriba, el CD amplia estas disposiciones. Por lo tanto, acerca de la lici-
tud de las medidas publicitarias podemos dejar sin consideracion el EGAE, ya que el CD presenta

este contenido juridico.

2 grticulo 25 - Estatuto General de la Abogacia

El Abogado podra realizar publicidad de sus servicios, que sea digna, leal y veraz, con absoluto respeto a la digni-
dad de las personas, a la legislacion sobre publicidad, sobre defensa de la competencia y competencia desleal, ajus-
tandose en cualquier caso a las normas deontologicas.

Se considerara contraria a las normas deontologicas de la Abogacia la publicidad que suponga:

Revelar directa o indirectamente hechos, datos o situaciones amparados por el
Secreto profesional.

Incitar genérica o concretamente al pleito o conflicto.

Ofrrecer sus servicios, por si o mediante terceros, a victimas de accidentes o desgracias, a sus herederos o a sus
causahabientes, en el momento en que carecen de plena y serena libertad para la eleccion de abogado por encon-
trarse sufriendo dicha reciente desgracia personal o colectiva.

Prometer la obtencion de resultados que no dependan exclusivamente de la actividad del Abogado.

Hacer referencia directa o indirecta a clientes del propio Abogado.

Utilizar los emblemas o simbolos colegiales y aquellos otros que por su similitud pudieran generar confusion, al
reservarse su uso para la publicidad institucional que pueda realizarse en beneficio de la profesion en general.

Los Abogados que presten sus servicios en forma permanente u ocasional a empresas individuales o colectivas,

deberan exigir que las mismas se abstengan de efectuar publicidad respecto de tales servicios que no se ajuste a lo
establecido en este Estatuto General.
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Las normas acerca de la licitud de la publicidad de los abogados son el articulo 7 y el articulo 8

del Codigo Deontologico de la Abogacia.

El articulo 7 manifiesta, en sus puntos 1 y 2, su voluntad de constituirse como la norma funda-

mental o definitoria de las obligaciones éticas y deontologicas de los abogados espaiioles.

Como puede observarse, el art. 7 se muestra como norma muy completa sobre el ambito publici-

tario. De esta forma no deja mucho espacio normativo para las leyes generales sobre la publici-

dad o la competencia desleal *'®

2 grticulo 7 CD - De la publicidad

1. El abogado podra realizar publicidad, que sea digna, leal y veraz, de sus servicios profesionales, con absoluto
respeto a la dignidad de las personas, a la legislacion existente sobre dichas materias, sobre defensa de la compe-
tencia y competencia desleal, ajustandose en cualquier caso a las normas deontologicas recogidas en el presente
Codigo y las que, en su caso, dicte el Consejo Autonomico y el Colegio en cuyo ambito territorial actue.

2. Se entiende que vulnera el presente Codigo Deontologico, aquella publicidad que comporte, entre otros supues-
tos:
a) Revelar directa o indirectamente hechos, datos o situaciones amparados por el secreto profesional.

b) Afectar a la independencia del abogado.

¢) Prometer la obtencion de resultados que no dependan exclusivamente de la actividad del abogado que se publici-
ta.

d) Hacer referencia directa o indirectamente a clientes del propio Abogado que utiliza la publicidad o a asuntos
llevados por éste, o a sus éxitos o resultados.

e) Dirigirse por si o mediante terceros a victimas de accidentes o desgracias que carecen de plena y serena libertad
para la eleccion de abogado por encontrarse en ese momento sufriendo una reciente desgracia personal o colectiva,

0 a sus herederos o causahabientes.

f) Establecer comparaciones con otros abogados o con sus actuaciones concretas o afirmaciones infundadas de auto
alabanza.

g) Utilizar los emblemas o simbolos colegiales y aquellos otros que por su similitud pudieran generar confusion, ya
que su uso se encuentra reservado unicamente a la publicidad institucional que, en beneficio de la profesion en
general, solo pueden realizar los Colegios, Consejos Autonomicos y el Consejo General de la Abogacia Espariola.

h) Incitar genérica o concretamente al pleito o conflicto.

i) Utilizar medios o expresiones, audiovisuales o escritos que supongan un descrédito, denigracion y menosprecio de
la Abogacia, de la Justicia y de sus simbolos.

j) No identificar al Abogado o Bufete Colectivo que ofrece sus servicios.

110

Universidad Pontificia de Salamanca



Aparte de las reglas sobre publicidad, el art. 8 del CD incluye una normativa sobre la competen-

cia desleal, la cual también puede ser afectada a través de una medida publicitaria.”!”

El parrafo 1 precisa que el abogado no puede proceder a la captacion desleal de clientes. En el
parrafo 2 siguiente nos aclara que para el abogado las leyes sobre la competencia desleal tanto
estatales como autondmicas estan vigentes. En las letras a)-e) declara desleales distintos actos en

especial.

Aqui, cabe destacar que en el parrafo a) el CD indica, que todos los procedimientos publicitarios
directos o indirectos contrarios a las disposiciones de la LGP, igual que las del mismo Codi-
go,seran actos de competencia desleal. De esta manera, tales actos que infringen las normas sobre
la publicidad, tanto estatales como asociativas, siempre a la vez infringiran el articulo 8 CD. Sin

embargo, el articulo 7 no contiene este tipo de “doble delito”.

k) Utilizar medios o contenidos contrarios a la dignidad de las personas, de la Abogacia o de la Justicia.
217 Articulo 8.- Competencia desleal
1. El Abogado no puede proceder a la captacion desleal de clientes.

2. Son actos de competencia desleal todos aquellos que contravengan las normas tanto estatales como autonomicas
que tutelen la leal competencia y en especial los siguientes:

La utilizacion de procedimientos publicitarios directos e indirectos contrarios a las disposiciones de la Ley General
de Publicidad, y a las normas especificas sobre publicidad contenidas en el presente Codigo Deontologico y restan-
tes normas complementarias.

Toda practica de captacion directa o indirecta de clientes que atenten a la dignidad de las personas o a la funcion
social de la Abogacia.

La utilizacion de terceros como medio para eludir las obligaciones deontologicas. Se considerard responsable al
abogado o abogados favorecidos por tal publicidad en caso de incumplimiento del art. 28.3 del Estatuto General de
la Abogacia Espariola en tanto no acrediten su total ajeneidad y su dimision inmediata del encargo profesional al

tener conocimiento de aquella.

La percepcion o el pago de contraprestaciones infringiendo las normas legales sobre competencia y las establecidas
en este Codigo Deontologico.

La contravencion de los articulos 15 y 16 de este Codigo, y/o la prestacion de servicios gratuitos que suponga la
venta a pérdida en los términos establecidos en el articulo 17 de la Ley de Competencia Desleal.
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También hay que sefialar que el parrafo ¢) determina que el abogado no podra usar terceros como
medio para eludir las obligaciones deontologicas. Esta regla se refiere principalmente a la capta-
cion desleal de clientes o publicidad ilicita a través de terceros y protege de actuaciones indirectas

de los abogados.

Luego, cabe destacar el parrafo e), el que remite a los articulos 15, 16 y 17 CD, los cuales contie-
nen normas sobre el honorario de los abogados. El parrafo 16 CD sobre la cuota litis estd suspen-
dido desde el afio 2002, por conflictos con el derecho europeo. Desde entonces rige la normativa

europea sobre la cuota litis*'*,

d) Practica sancionadora

Para explicar la linea de practica sancionadora, recogemos aqui las infracciones deontologicas en

materia de publicidad y las sanciones que con mayor frecuencia se han impuesto.

La infraccion mas comun del derecho deontologico ha sido la “captacién™ de la clientela, utili-
zando a terceras personas (“ganchos”). El anterior CDAE consideraba como captacion desleal de
clientela en el numero 6.12¢) “Encargar a terceras personas la obtencion de clientela, tanto si su
labor es retribuida como si no lo es”. En su versién actual®'’, la captacién queda regulada en el

articulo 19 del CDAE, en el que se expresa que:

El Abogado no podréd nunca pagar, exigir ni aceptar, comisiones, ni ningtn otro tipo de compensacion a
otro Abogado, ni a ninguna otra persona por haberle enviado un cliente o recomendado a posibles clientes

futuros.

28 Art. 1 nim. 1 CDAE: “El abogado estd obligado a respetar los principios éticos de la profesion establecidos en
el Estatuto General sobre la Abogacia Espariola aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, en el Codigo
Deontologico aprobado por el Consejo de Colegios de Abogados de Europa (CCBE) el 28 de noviembre de 1998, y
en el presente Codigo Deontologico aprobado por el Consejo General de la Abogacia Espariola, en los que en su
caso tuvieren aprobado el Consejo de Colegios de la Autonomia, y los del concreto Colegio al que esté incorporado.
2. Cuando el abogado actue fuera del ambito del Colegio de su residencia, dentro o fuera del Estado espariiol, debe-
ra respetar, ademdas de las normas de su Colegio, las normas éticas y deontologicas vigentes en el ambito del Cole-
gio de acogida o en el que desarrolle una determinada actuacion profesional.

3. Los Consejos de Colegios de las diferentes Autonomias y distintos Colegios habran de remitir los Codigos Deon-
tologicos que tuvieren establecidos a la Secretaria General del Consejo General de la Abogacia Espariola y ésta
obtendra de la Secretaria del CCBE los de los demas paises de la Union Europea’”.

1 CDAE, adaptado al nuevo Estatuto General de la Abogacia Espaiiola, aprobado por Real Decreto 658/2001, de
22 de junio.

112

Universidad Pontificia de Salamanca



Con este precepto se considera que en la captacion de clientes siempre existen contraprestaciones
entre el profesional y los individuos que “enganchan” a los clientes. Estos casos se han conside-
rado falta grave por la Junta de Gobierno. Las sanciones impuestas estdn comprendidas entre uno
y tres meses (0 mas) de suspension en el ejercicio de la profesion, atendiendo a las diversas cir-
cunstancias que concurren, ya que se ha estimado que tal conducta atenta contra la dignidad del
abogado y su funcion de defensa, divulgandola notoriamente en circulos extrafios al propio sector

de la abogacia.

Con respecto a la regulacion de la publicidad, la version actual del CDAE le dedica en su articulo
7 dos apartados y nueve subapartados. Pero a la vez mantiene su relacion con los articulos 8, 15y

19.

En relacion con el anterior CDAE, esto significa una importante novedad. Esto por —a través de
la evolucion por la que se llega a tal decision- el hecho de la supresion del control previo de la
publicidad por parte del Colegio, dejando libertad, por tanto, a los profesionales para que sean
ellos mismos quienes evaluen la pertinencia de tal publicidad, estableciéndose, en su caso, un
control a posteriori. Deontologicamente podemos decir que es publicidad ilicita toda aquella pu-
blicidad que no sea “digna, leal y veraz”, que sea contraria a la dignidad de las personas o se
oponga a la normativa vigente sobre la defensa de la competencia y competencia desleal, asi co-
mo la que se oponga a las normas deontologicas contenidas en el CDAE o que dicte el respectivo

Consejo Autonomico y el Colegio en el que se actue.

Por ejemplo, entre lo que la Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de Madrid ha conside-
rado publicidad indigna, con mayor o menor gravedad, se encuentran hechos tales como repartir
octavillas asegurando la consecucion de resultados favorables superiores al 50% en recursos con-
tra multas de trafico; enviar cartas ofreciendo servicios de empresas que cuentan con su propia
asesoria juridica, perjudicando asi los intereses de los profesionales empleados o sus puestos de
trabajo; mezclar la publicidad de servicios juridicos con la de productos de consumo y precios de

bienes en folletos de grandes superficies; enviar cartas a empresas a las que, al mismo tiempo que
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se les reclamaba, por una parte, créditos inexistentes para producir su interés, por otra parte se les
ofrecian servicios de persecucién a morosos, etc.**’.

De igual modo, la Junta de Gobierno considera publicidad indigna si hay una empresa interpues-
ta, porque supone que ha actuado por cuenta del abogado que saca provecho de tal publicidad, en

aplicacion de los articulos 1.254 y 1.258 del CC.

3. Derecho deontoldogico aleman

a) Bases constitucionales

Como hemos destacado con anterioridad, la Constitucion no contiene ninguna norma hacia la
profesion del abogado en diferencia a la del juez, el cual esta amparado por el art. 97 GG.
Aunque el abogado no esté mencionado en la Constitucion, a través de los principios constitucio-

. . . . . . 7221
nales indirectamente se puede concluir la necesidad de la existencia de la abogacia™ .

La regulacion de la profesion de abogado y su actividad en la Republica Federal de Alemania es
una competencia federal, la cual ha sido desarrollada a través de la Ley Federal de Abogados.
Esta regulacion estad sometida a reserva de ley federal, la cual limita (tradicionalmente) la capaci-

dad de la profesion de autorregularse y de fijar sus propios estandares de conducta.

El Tribunal Constitucional decidié en el caso “Bastille” de 14.07.1987 (BVerfGE 76, 171 ff. =
NJW 1988, 191 ff.) que la Asamblea General (Hauptversammlung) no tuviera legitimacion de-
mocratica, de concretar la clausula general del § 43 BRAO a través de promulgar reglas deonto-
logicas. El legislador recibio la tarea de crear un fundamento juridico para constituir la orden
profesional (Berufsrecht) en forma de estatutos. El legislador decidi6 crear un “Parlamento de los
abogados” (Anwaltsparlament) y traspasarle la competencia de crear un “orden profesional”

(Berufsordnung). El fundamento judicial se encuentra en los §§ 191a ff. BRAO.

20 Rosal, Normas deontolégicas de la abogacia espariola, pags. 164 a 173.
*'Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, § 1, Rdn. 8 s., véase tambien Arndt, Anmerkung zu BGH, Urteil vom
16.1.1967, NJW, 1967, 1331; Habscheid, Die Unabhéngigkeit des Rechtsanwalts, NJW 1962, 1985 s.
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El Parlamento de los abogados, o mejor dicho la Asamblea Reglamentaria (Satzungsversam-
mlung), se constituyod la primera vez el 07.09.1995 en Berlin. Se compuso de 87 miembros con
derecho a voto y 29 sin derecho a voto. E1 29.11.1996, la Asamblea cre6 el Reglamento profesio-
nal (BORA) y la normativa de los abogados especializados (Fachanwaltsordnung), las cuales se

pusieron en vigor el 11.03.1997.

Aparte, los abogados alemanes estan sujetos a una serie de obligaciones profesionales, como el
deber de la independencia, la confidencialidad, evitar los conflictos de interés, etc. Los derechos
y las obligaciones del abogado hacia los clientes y terceros estan regulados por la Orden Federal

de la Abogacia (BORA)™?.

b) Reglamento Profesional de los abogados/Berufsordnung der Rechtsanwiilte (BORA)

La BORA tiene tres partes:

La primera trata sobre la libertad de la profesion; la segunda sobre las obligaciones profesionales:
basicos, en relacion a la publicidad, con el ejercicio y cese de un mandato, hacia tribunales y ad-
ministraciones, en relacion a los honorarios, con los colegios y colaboracion. La tercera parte
contiene las disposiciones finales. Aqui cabe destacar que en el caso de una situacion transfronte-
riza, segin § 29.1 BORA, es aplicable el CBE y no el BORA™,

224
6

En la segunda parte, segundo apartado § , nos encontramos con disposiciones sobre la publi-

225
d

cida y la comunicacion externa en general. Como vemos arriba, la BORA establece que el

22 http://bundesrecht.juris.de/brao/index.html.

33§ 29 BORA.: (1) Bei grenziiberschreitender Titigkeit im Sinne von Nr. 1.5 der Berufsregeln der Rechtsanwilte
der Europidischen Gemeinschaft (CCBE) in der der Fassung vom 28. November 1998 (Anlage zu dieser Berufsord-
nung) gelten anstelle dieser Berufsordnung jene Berufsregeln, soweit nicht europédisches Gemeinschaftsrecht oder
deutsche Verfassungs-, Gesetzes. Oder Verordnungsrecht Vorrang haben. 2. Sind die Berufsregeln der Rechtsanwil-
te der Europdischen Gemeinschaft anzuwenden, dann hat der Rechtsanwalt den auslédndischen Rechtsanwalt unver-
ziiglich auf den Vorrang des europdischen Gemeinschaftsrechts hinzuweisen; dies kommt insbesondere bei der An-
wendung von Nr. 5.3 jener Berufsregeln in Betracht. Sonstige genziiberschreitunde anwaltliche Tétigkeit unterliegt
dieser Berufsordnung.*

248 6 Publicidad

El abogado puede informar sobre su servicio y su persona, si las informaciones son objetivas y si se refieren a la
profesion.

No es licita la denominacion de cifras sobre el éxito o de negocio. Se podra aludir a mandatos o clientes solamente
en folletos, cartas circulares y medios de informacion comparables, si el cliente da su consentimiento previo.
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abogado puede hacer publicidad con la restriccion de que las informaciones tienen que ser objeti-
vas y referirse a la profesion. Con la determinacion de la objetividad es ilicita, por ejemplo, una
publicidad que promete un éxito en la defensa de los derechos del cliente o valoraciones que no
se pueden probar. La publicidad también siempre tiene que estar relacionada con la profesion.
Una publicidad que da, por ejemplo, solamente la informacion de que el despacho es el lider en el
mercado no estaria permitida. Por eso, el segundo parrafo determina que no es licito dar cifras de
negocio o de éxito. Indicar clientes, por otro lado, estd permitido, si éstos estan de acuerdo con la
medida. Segln el tercer parrafo el abogado no podra encargar a terceras personas hacer publici-

dad prohibida para él.

Aparte de la expuesta regulacion asociativa, existe la normativa estatal acerca de la publicidad de
los abogados, el § 43b de la Orden federal de la Abogacia®*® (BRAO). Esta normativa todavia es
menos detallada que la regulacion de naturaleza deontoldgica. Con la introduccion del § 43b (fe-
cha de introduccion 02.09.1994), se ha quedado obsoleta la aplicacion de la clausula general del

43 BRAO™ para la apreciacién de la licitud de las medidas publicitarias de abogados™®.

El parr. 7 de la BORA regula la denominacion de campos profesionales del abogado.

Los arts. 8, 9 y 10 estipulan que los datos acerca del bufete se pueden indicar en los pliegos.

El abogado no podra colaborar en que terceros hagan publicidad para él, la cual esta prohibida para el mismo
abogado.

28 6 Werbung: (1) Der Rechtsanwalt darf iiber seine Dienstleistung und seine Person informieren, soweit die An-
gaben sachlich unterrichten und berufsbezogen sind. (2) Die Angabe von Erfolgs- und Umsatzzahlen ist unzuldssig.
Hinweise auf Mandanten sind nur in Praxisbroschiiren, Rundschreiben und anderen vergleichbaren Informati-
onsmitteln oder auf Anfrage zuldssig, soweit der Mandant ausdriicklich eingewilligt hat. (3) Der Rechtsanwalt darf
nicht daran mitwirken, dass Dritte fiir ihn Werbung betreiben, die ihm selbst verboten ist.

226 Bundesrechtsanwaltsordnung.

227§ 43 BRAO- Allgemeine Berufsplicht: ,,Der Rechtsanwalt hat seinen Beruf gewissenhaft auszuiiben. Er hat sich
innerhalb und auferhalb des Berufes der Achtung und des Vertrauens, welche die Stellung des Rechtsanwalts erfor-
dert, wiirdig zu erweisen.” Traduccion del autor: “El abogado tiene que desempefiar su profesion de manera minu-
ciosa. El tendra que probar, en respecto a la confianza y el respeto que requiere la posicion, que es lo suficientemente
digno —dentro y fuera del ambito profesional—para ser abogado”.

¥ Hartung en Beck sches Rechtsanwalts-Handbuch, H.2. Rn 6.
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El primero de marzo de 2011 entré en vigor una modificacion®” de los §§ 8 y 9 BORA con rele-
vancia publicitaria. Desde entonces estd permitido para los abogados alemanes advertir sobre
cada colaboracion licita con otras profesiones que no son aptas para poder entrar en la asocia-

cion/bufete de los abogados. Con el nuevo reglamento también es posible usar abreviaturas.

Con estos cambios la asamblea del Colegio de Abogados Federal responsable del Reglamento
Profesional (Satzungversammlung der Bundesrechtsanwaltskammer) ha liberalizado otra vez las
limitaciones publicitarias de los abogados en continuando con la tendencia liberalizadora de los

ultimos anos.

Colaboracion:

La advertencia sobre la colaboracion con personas no aptas para asociarse con abogados era ante-
riormente sélo licita en los casos en que se realizdé una cooperacion destinada a una larga dura-
cion que se perpetud en una cooperacion real. Con la mencionada liberalizacion, ahora es licito,
por ejemplo, que un abogado especializado en derecho de construccion advierta de una colabora-
cion con un arquitecto orientada a un proyecto en comun. La unica limitacién es que no debe
producir la impresion de una practica profesional comunitaria. La cooperacion comunitaria queda
reservada a los asesores fiscales o auditores. En los encabezados de los despachos se puede evitar
la impresion de una practica profesional comunitaria ilicita con la adicion de la palabra “Coope-

racion”.

Abreviaturas:

En su colaboracion los abogados y personas no aptas para asociarse ahora también pueden usar
abreviaturas de sus titulos profesionales. La limitacion del § 9 BORA que prohibia el uso de
abreviaciones para personas no aptas para asociarse ha sido derogada con esta tltima reforma. La

unica regla en este contexto es que se tienen que usar los titulos de forma unitaria.

22 Ultimo cambio del Reglamento Profesional de Abogados (BRAO): Beschluss der Satzungsversammlung vom 15.
Juni 2009, BRAK-Mitt. 2010, 253 f.

117

Universidad Pontificia de Salamanca



Exigencias para la denominacion de subareas de la actividad:

Como consecuencias del cambio de los §§ 8 y 9 BORA™’, también se ha adaptado la regulacién
del § 7 BORA. EI § 7 BORA regula la denominacion de subareas de la profesionalidad y afecta a
dos preguntas que se estan actualmente discutiendo: La denominacién de profesiones calificado-
ras (como lo es por ejemplo en Alemania el albacea certificado) o respectivamente la denomina-
cion de “campos especiales de actividad profesional”®', como por ejemplo “bufete de expertos

99232

en...”, o “bufete especializado en...”””". Las exigencias estipuladasen el § 7 BORA para la de-

nominacidn de subareas ahora también se extienden a personas no aptas para la asociacion.

El derecho deontologico de los abogados alemanes no es una normativa profesional completa. En
diferencia al Cédigo Deontologico espaiiol, la normativa deontologica es incompleta. Por lo tan-

to, siempre hay que verla en conjunto con la normativa estatal sobre la profesion, la BRAO.

¢) Reglamento federal de los abogados/Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO)
Los articulos 1-3 BRAO contienen una definicion legal de la profesion de abogado™’. Segun esta
normativa, el abogado es un 6rgano jurisdiccional independiente (§ 1), asesor y representante de

sus clientes en toda materia juridica.

La BRAO tiene trece partes. La primera (§§ 1-3) trata sobre el rol del abogado en el sistema judi-
cial y la profesion en general. Alli se determina, por ejemplo, que la profesion del abogado es
una profesion libre y no un negocio (§ 2). En la tercera parte, nos encontramos con la norma cen-

tral en referencia a la publicidad juridica, la cual es el articulo § 43.

El § 43 BRAO manifiesta, de modo general, que la publicidad solamente sera licita si informa
sobre su actividad profesional de forma objetiva y si no estad dirigida hacia la adquisicion de un

mandato concreto:

230 ¢ 8 BORA (version actual): Auf eine Verbindung zur gemeinschaftlichen Berufsausiibung darf nur hingewiesen

werden, wenn sie in Sozietdt oder in sonstiger Weise mit den in § 59a BRAO genannten Berufstriagern erfolgt. Die
Kundgabe jeder anderen Form der beruflichen Zusammenarbeit ist zuléssig, sofern nicht der Eindruck einer gemein-
schaftlichen Berufsausiibung erweckt wird.

§ 9 BORA (version actual): Eine Kurzbezeichnung muss einheitlich gefiihrt werden.

2! Schwerpunktbezeichnung.

232 ,Expertenkanzlei®, ,,Spezialkanzlei.

233 Henssler/Priitting/Koch, BRAO, Vorbemerkung § 1 parr. 4.
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§ 42 BRAO

La publicidad soélo esta permitida al abogado, si informa de manera objetiva sobre la forma y el contenido

y si no esta dirigida hacia la adquisicién de un mandato concreto(Traduccion propia del autor)®**.

Esta regla sobre la licitud de la publicidad de los abogados es bastante general y, por lo tanto,

objeto de interpretacion de los tribunales.

Segtn el § 49b BRAO esta prohibido generalmente el pacto de cuota litis. A la vez, el articulo
determina que en excepciones puede ser licito. Las condiciones para la licitud de un pacto de cuo-
ta litis estdn reguladas en la Ley sobre la remuneracion de los abogados (Rechtsanwaltsver-

glitungsgesetz; RVQ).

Por lo tanto, podemos concluir que:

La publicidad de abogados es generalmente licita, respetando los limites de los §§ 43 b BRAO, 6-
10 BORA.

La publicidad debe ser verdadera en relacion al contenido y la forma, tanto como objetiva y tiene
que referirse en forma y contenido a la profesion. Esto también estd en vigencia en folletos, circu-
lares y medios de informacion comparables. Tiene que estar de acuerdo con la normativa contra

la competencia desleal (UWG) y el § 6-10 BORA.

La medida publicitaria no debe estar enfocada a la adquisicion de un concreto mandato o cliente,
por consiguiente, no se podra dirigir a la adquisicion de un mandato especifico (§ 43 b BRAO).

Si la publicidad estd prohibida para el abogado, éste no podra permitir que terceros lo hagan a su
favor (§ 6.3 BORA).Las referencias a clientes o0 mandatos solamente son licitas con el consenti-
miento explicito del cliente y ademas solo sobre pedido o en folletos, circulares o medios compa-
rables. La indicacion de cifras de negocio siempre es ilicita (§ 6 IIl BORA).Debido a que la pu-

blicidad esta prohibida al mismo abogado éste no debe colaborar o fomentar que terceros hagan

234 § 43 BRAO: ,,Werbung ist dem Rechtsanwalt nur erlaubt, soweit sie {iber die berufliche Tétigkeit in Form und
Inhalt sachlich unterrichtet und nicht auf die Erteilung eines Auftrags im Einzelfall gerichtet ist.“
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publicidad para ¢l (§ 6 Abs. IV BORA).Si el abogado quiere advertir de manera especial sobre
campos especiales de su actividad profesional, lo tiene que denominar como prioridad de su acti-
vidad o punto de interés. La mera indicacion de una prioridad en si no es licito (§ 7.1 BORA).En
total no es licita la denominacion de mas de cinco puntos y que 3 de ellos sean puntos de activi-
dad principal. La denominacion de un punto de interés requiere que el abogado haya trabajado
por lo menos dos afios en este campo (§ 7 Abs. 1 u. 2 BORA). La referencia a clientes o0 manda-
tos solamente es licita en folletos o circulares o medios de informacion comparables, si los clien-
tes se ponen de acuerdo de manera explicita. La indicacion de cifras de negocio siempre serd ili-
cita (§ 6.2 BORA).Los puntos esenciales de interés y de actividad del abogado solamente deben
ser adjudicados a distintos abogados, no a la cancilleria en si.La concentracion de campos de ac-
tividad preferente solamente es licita si se trata de materias de derecho relacionadas y si es habi-
tual.Rige el principio que miembros de una sociedad con varias filiales deben aclarar donde esta
admitido cada uno de los abogados y bajo qué direccion. Si el bufete tiene varias filiales, es nece-
sario indicar para cada abogado citado su direccidon postal.Si se trata de un acto transfronterizo,
no es aplicable el derecho deontoldgico alemén, sino el Cddigo Deontoldgico Europeo segln el
articulo 29.1 BORA. Esté prohibido el pacto de cuota litis en general, pero en excepciones sera

licito segun las condiciones de la ley sobre la remuneracion de los abogados (RVG).

4. Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG) [Ley sobre los honorarios de los abogados] y

Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) [La ley sobre la prestacion de servicios legales]

El Tribunal Constitucional decidié en el afio 2006™> que la prohibicion total de la cuota litis que
se fundamentaba en las Leyes Profesionales (§49b parr. 2 pag. 1 BRAO antigua version), infrin-
gia la libertad de la profesion (art. 12 parr. 1 GG). La injerencia en la libertad de la profesion se-
ria solamente licita a base de Ley que, por si misma se justificase en razones del bienestar gene-
ral. El TC decidio que la prohibicion de la cuota litis no cumplia con estos requisitos y, por lo
tanto, era ilicita. E1 TC encargé al legislador el cambio de la normativa hasta el 30.06.2008. A
través de la ley sobre la prestacion de servicios legales que entrd en vigor el 12 de diciembre del
2007, se introdujo una nueva regulacion sobre la cuota litis. Segun el RVG (Ley de Remunera-

cion de los Abogados) el pacto de cuota litis es licito pero siempre bajo la condicion de que el

2BVerfG 12.12.06, 1 BvR 2576/04, AnwBl. 07, 297.
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cliente sin el pacto de cuota litis no podria reclamar sus derechos ante un juzgado (por los costes).
Otra condicion es, que la remuneracion del pacto de cuota litis en caso de éxito delante del juzga-
do tiene que ser mas alta que los honorarios que le correspondiesen al abogado por ley si en el
caso de la pérdida de pleito se hubiese pactado un honorario més bajo que el honorario corres-

pondiente por ley.

El 01.08.2008 entr6 en vigor la nueva ley sobre la prestacion de servicios legales (Rechtsdien-
stleistungsgesetz), que sustituyo a la Ley de Asesoramiento Legal (Rechtsberatungsgesetz). Con
esta reforma se introdujo una normativa completamente nueva sobre el permiso/licencia para la
prestacion de servicios legales o de asesoramiento legal. Un objetivo de esta nueva ley fue el au-
mento del circulo de personas con permiso de consulta legal, amparando a su vez los ciudadanos
y el orden judicial de un asesoramiento poco cualificado. Antes, con la antigua normativa, sola-
mente los abogados tenian el permiso para prestar servicios legales o de asesoramiento en cues-
tiones juridicas. Aun asi, generalmente se ha mantenido el monopolio de asesoramiento legal del
abogado. Solamente en conjunto con otras actividades, se ha abierto la posibilidad de consulta
legal a través de otros profesionales en un campo especifico. Esto sucede en el caso de los arqui-
tectos. Estos pueden, en la actualidad, asesorar a sus clientes también en cuestiones relacionadas
con el derecho de construccion. Igualmente ahora el asesor/consultor empresarial puede informar
a sus clientes por ejemplo en el campo del derecho concursal. Sin embargo, los profesionales
(como los arquitectos, consultores etc.) solamente pueden asesorar en asuntos relacionados con
su campo de actividad profesional. Por ejemplo: El arquitecto no tiene permiso de asesorar a su

cliente sobre un accidente de trafico.

Aparte de distintos profesionales, el asesoramiento gratuito siempre es licito entre familiares o
amigos. Fuera de este ambito, inicamente es licito informar gratuitamente, si el asesor por lo
menos tiene la cualificacion de abogado/juez o si tiene el permiso asesorar seguin esta ley, como

por ejemplo los arquitectos en cuestiones de derecho de construccion.

Las agencias publicas también tienen el permiso de asesorar (gratuitamente o pagando) sobre

asuntos legales en relacion con su labor.
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Segtn el RDG actual, el asesoramiento juridico esta permitido también a las personas registradas
que no sean abogados. Solamente hay tres casos para los cuales se puede obtener el permiso: 1.
Para servicios de cobranza, 2. asesoramiento en relacion a las pensiones de jubilacion, 3. servi-
cios juridicos en relacion con una orden jurdicial extranjera.

En estos casos es posible, que el interesado obtenga una licencia para poder asesorar. El requisito
es, que la persona sea apta, esté acreditada, la verificacién del conocimiento de causa y la pose-

sion de un seguro de responsibilidad civil profesional.

5. Conclusiones

Finalmente, podemos concluir que los Codigos Deontoldgicos de Espafia y Alemania no se pare-
cen mucho. En relacién a la publicidad de los abogados, podemos resumir que el CD es una nor-
mativa mucho mas completa y mas detallada. El CD hasta incluye una normativa especial sobre
la competencia desleal de los abogados con referencias a la publicidad. La regla asociativa ale-
mana (BORA), al contrario, no contiene una normativa acerca de la competencia desleal para

abogados.

Ambas normativas tienen un fundamento estatalsolido. El Codigo Deontologico se basa en el
Estatuto General de la Abogacia (véase arriba) y el Berufsordnung, el cual se basa en los § 59 b
parrafo 2 y §§ 191 y siguiente BRAO. Llama la atenciéon que ambas normativas parten de la
misma base, es decir, una ley concede el derecho a las asociaciones de los abogados de crear sus
propias reglas deontologicas. La Abogacia alemana decidi6 aplicar como clausula general el § 43
siguiente BRAO de la normativa estatal y solamente completar la regulacion con la BORA. La
Abogacia espafiola decidié crear un reglamento propio extenso, teniendo en cuenta las disposi-

ciones obligatorias estatales.

Sin embargo, destacan distintos detalles, en especial el articulo 8 ¢) CD, cuyo contenido normati-
vo es muy similar al § 6 (3) BORA. Ambas normas prohiben que el abogado haga uso de terceros
como medio para eludir las obligaciones deontologicas. El articulo 8 CD de hecho no se limita a
la publicidad como el § 6 BORA, sino a la competencia desleal profesional. Por lo tanto, el con-

tenido normativo del articulo 8 ¢) CD es bastante més extenso que § 6 BORA.
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En la normativa aplicada por los Tribunales Profesionales, en el caso aleman, por lo tanto, la
norma central es la cldusula general del derecho profesional estatal (§ 43 BRAO). También en
relacion a la publicidad de abogados, la norma central alemana sera el § 43a BRAO, complemen-
tada por § 6 BORA. En el caso espafiol, las normas centrales acerca de la publicidad juridica son

los articulos 7y 8 CD.

Ademas destaca otra diferencia notable:

En Alemania es aplicable el Codigo Deontolégico Europeo, si se trata de un acto transfronterizo
(véase el articulo 29 BORA). Aparte, la mayoria de la normativa asociativa estd de acuerdo con
las disposiciones europeas del CCBE**®. Espaiia sin embargo, ha ido todavia un paso mas adelan-
te. El CGAE introdujo con el CDAE del 27 de septiembre de 2002 las reglas del CCBE por com-
pleto en su normativa®’. Por lo tanto, para los abogados espafioles también es aplicable, en asun-

tos no transfronterizos, el CCBE**®

. Donde mas destaca esta aceptacion completa de la normativa
europea es en el articulo 16 CD, el cual se suspendi6 en 2002, con la consecuencia de que ahora
rige la regla europea sobre la cuota litis. Segun el articulo 3.3 CCBE, esta forma de acuerdo, don-

. o 17 2. 2
de el honorario depende de éxito del proceso, es ilicita®’.

Sin embargo, en Alemania el pacto de cuota litis puede ser licito si cumple las condiciones del

RVG.

2%y ¢ase: Miiller, Spanisches Anwaltshaftungsrecht, pag. 33, Lorcher en: (N3) Europiisches und internationales
Anwaltsrecht, in Buechting, Rechtsanwaltshandbuch, 2011, parr. 48 y s.

27 El preambulo del CDAE, parr. 9, frase 2 dice: “Ahora, el Consejo General de la Abogacia Espaiiola, asumiendo
integramente el Codigo Deontolégico Europeo, establece las normas minimas de actuacion de cualquier Abogado en
el ambito territorial del Estado Espafiol para garantizar la buena ejecucion de su indispensable funcion a toda la so-
ciedad espafiola”.

28 Art.] CDAE: “1. El abogado est4 obligado a respetar los principios éticos y deontologicos de la profesion esta-
blecidos en el Estatuto General de la Abogacia Espafiola, aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, en el
Cdédigo Deontologico aprobado por el Consejo de Colegios de Abogados de Europa (CCBE) el 28 de noviembre de
1998, y en el presente Codigo Deontologico aprobado por el Consejo General de la Abogacia Espafiola, y los que en
su caso tuvieren aprobados el Consejo de Colegios de la Autonomia, y los del concreto Colegio al que esté incorpo-
rado.

2. Cuando el abogado actue fuera del ambito del Colegio de su residencia, dentro y fuera del Estado espafiol, debera
respetar, ademas de las normas de su Colegio, las normas éticas y deontoldgicas vigentes en el &mbito del Colegio de
acogida o en el que desarrolle una determinada actuacion profesional.

3. Los Consejos de Colegios de las diferentes Autonomias y los distintos Colegios habran de remitir los Codigos
Deontologicos que tuvieren establecidos a la Secretaria General del Consejo General de la Abogacia Espafiola y ésta
obtendré de la Secretaria del CCBE los de los demas paises de la Union Europea”.

3% Esto resulta por supuesto ya de por si del art. 44.3 EGAE, pero los detalles, en especial los tipos de acuerdos no
prohibidos, se rigen por el CCBE. (En Alemania el Tribunal Constitucional declar6 inconstitucional la prohibicién
del pacto de cuota litis el 12.12.2006 — 1 BvR 2576/041.)
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X. Delimitaciones del derecho de publicidad juridica por las normas de competencia desleal

y su relacion con el Derecho Deontolégico

Aparte de leyes profesionales, se encuentran limitaciones sobre la publicidad en las leyes contra

la competencia desleal.

El derecho de competencia desleal se definio la primera vez en el acuerdo de la convencion de
Paris sobre la proteccion de propiedad industrial del 20 del marzo de 1883. Esta convencion ha
sido firmada por la mayoria de los paises mundiales**’. Su contenido est4 considerado como el

roe 241
consenso basico” .

El articulo 10bis dice literalmente:

1) Los paises de la Unidn estan obligados a asegurar una proteccion eficaz contra la competencia
desleal.

2) Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a los usos honestos
en materia industrial o comercial.

3) En particular deberdn prohibirse:

(1) cualquier acto capaz de crear una confusion, por cualquier medio que sea, respecto del esta-
blecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor;

(2) las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de desacreditar el estableci-
miento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor;

(3) las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio del comercio, pudiera inducir al
publico a error sobre la naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el

empleo o la cantidad de los productos.

La base de la literatura del derecho de competencia desleal ha sido un dictamen publicado en

1965 de Eugen Ulmer: “El derecho de la competencia desleal en los Estados miembros de la

UE™**2. Historicamente las leyes de la competencia se desarrollaron por derecho penal general®*.

**Henning-Bodewig, Zwischenbilanz, 389; por el momento tiene 164 miembros.

241 Henning-Bodewig,Zwischenbilanz, 389.

2Ulmer Eugen (Hrsg.), Das Recht des unlauteren Wettbewerbs in den Mitgliedstaaten der Europdischen Wirt-
schaftsgemeinschaft, Miinchen, 1965.
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El concepto de la competencia desleal (concurrance déloyale) surgidé a mediados del siglo XIX
en Francia y se ha extendido por todo el mundo. En su derecho penal tradicional, el Derecho de
Competencia tiene por objetivo la proteccion de las empresas activas en el mercado®* y, por lo
tanto, los intereses individuales o en concreto el derecho del competidor y el desarrollo de su per-
sonalidad econémica®®’. Lo que falta en el acto de la competencia desleal es la consideracion

7 . 24
sobre la proteccion del consumidor™*®.

VII. Directivas europeas sobre las practicas desleales

1. La Directiva 2005/29/CEE sobre las practicas desleales®*’

a) Historia de la Directiva

A mediados del afio 2003, la Comision presentd una Propuesta Directiva sobre las practicas co-
merciales desleales™*®. Esta propuesta se basaba en la orientacion que inspiré el Libro Verde “so-
bre la proteccion de los consumidores en la Unién Europea™*’. En éste se hacia expresamente
referencia a la necesidad de reformar la legislacion comunitaria, relativa a la proteccion de los
consumidores, a fin de suprimir las barreras al suministro transfronterizo de bienes y servicios™".
En dicho Libro Verde se sugeria también una directiva-marco, que estableciera un régimen gene-
ral en relacion con las practicas comerciales desleales, podia constituir la base para la reforma en

cuestion.

243 Alemania: Emmerich, UWG, 9 — 14.

Kreuzer, MiinchKomm, art. 38 N 231 ss.; Reimer, Nr. 1 ff; Osterreich: Briem, 5ss.

** Schricker/Henning-Bodewig, 1367.

5 En este sentido: Kohler en Hefermehl/Kohler/Bornkamm, 17 (§ 5, 1), 18 (§ 5 IIL).

246 Hefermehl en Hefermehl/Kohler/Bornkamm, Einl UWG ntim. 44 ss.

*DIRECTIVA 2005/29/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 11 de mayo de 2005 relativa a
las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior,
que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n.° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo («Directiva sobre
las practicas comerciales deslealesy).

8 Documento COM (2003) 356 final, de 18 de junio de 2003, que puede consultarse en la siguiente pagina de Inter-
net: http://Europa.eu.int/comm/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/directive_prop_es.pdf.

9 Documento COM (2001) 531 final de 2 de octubre de 2001.

230 yéase el punto 1 de la “Exposiciéon de motivos™ de la Propuesta de la Comisién.
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La “Comunicacion de seguimiento del Libro Verde sobre la proteccion de los consumidores en la

7 251
Unién Europea™

confirm¢ la pertinencia de ese proyecto. Ademads, el Consejo, en una Resolu-
cion del 2 de diciembre de 2002 sobre la estrategia politica en relacion a los consumidores de la

Comision (2002-2006), solicité a ésta que persiguiera ese objetivo™~.

La finalidad de la Propuesta de la Comision era «armonizar plenamente los requisitos de la UE
relativos a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumi-
dores...»*>, a fin de alcanzar un alto nivel comin de proteccion de los consumidores, objetivo
que la Comision se comprometio a perseguir en su comunicado al Parlamento Europeo, al Conse-
jo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones sobre la “Estrategia en materia de

politica de los consumidores 2002-2006">>*,

Cabe de destacar que, sin embargo, como ha sefalado la doctrina, la Propuesta de la Comision ha
perdido muchas de sus originarias ideas reformadoras por la gestacion tan dificil en el Parlamento
Europeo y el Consejo. El 11 de mayo del afio 2005 finalmente fue aprobada la Directiva
2005/29UE relativa a las practicas comerciales de las empresas en sus relaciones con los consu-

midores” por el Parlamento Europeo y el Consejo”>°.

En este estudio no nos dedicaremos al examen de las divergencias existentes entre la Propuesta
de la Comision y el texto final, adoptado por el legislador comunitario, sino que investigaremos

solo los efectos de la version finalmente adoptada.

La Directiva 2005/29/CE entré en vigor el 12 de junio de 2005%” y correspondia a los Estados

miembros adoptar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar

! Documento COM (2002) 289 final de 11 de junio de 2002.

32 yéase el punto 4 de la “Exposicion de motivos™ de la Propuesta de la Comisién.

33 yéase el punto 30 de la “Exposicion de motivos” de la Propuesta de la Comision.

2% Documento COM (2002) 208 finales de 7 de mayo de 2002.

233 El titulo completo es: Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, rela-
tiva a las practicas comerciales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que
modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n.° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo (DO n.°. L 149
de 11 de junio de 2005, pag. 22).

2% pyblicada el 11 de junio de 2005 en el Diario Oficial de la Union Europea.

27 Seglin el art. 20 de la Directiva 1005/29.

126

Universidad Pontificia de Salamanca



2 .
58, teniendo en

cumplimiento a lo establecido en la misma a mas tardar el 12 de junio de 2007
cuenta que dichas disposiciones deberian estar aplicadas antes del 12 de diciembre de ese mismo
afio. Aunque el plazo de transformacion al derecho nacional se ha cumplido el 12 de junio de
2007, el legislador europeo ha dejado un “tiempo de gracia” de 6 afos para la transformacion de

distintos reglamentos mas estrictos (art. 3, parrafo 5).

b) La relacion de la Directiva con el derecho nacional y comunitario

La finalidad de la Directiva 2005/29 CE es la armonizacién total de los reglamentos sobre el de-
recho de competencia desleal en el derecho comunitario. Su enfoque es, por lo tanto, mas amplio
que el de los existentes ordenamientos en el derecho comunitario europeo, los cuales se refieren
siempre a distintas practicas, productos o medios de comunicacion®”. El considerado de la Direc-
tiva subraya que el mayor beneficio de esta directiva es que constituye un marco uniforme y vin-
culante para todas las practicas comerciales, para que, de esa manera, contribuyera a una seguri-

dad legal y un nivel alto de proteccion del consumidor.

Considerando el marco legal del derecho de competencia podemos constatar, que la Directiva no
lo ha conseguido, gracias a que su campo de aplicacion esta limitado en varios aspectos: El art. 1
regula solamente las practicas comerciales, que perjudican los intereses del consumidor. Mejor
dicho: El articulo 1 s6lo sera aplicable (como declara expresamente el articulo 3) “a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores”. De esto resulta la

primera consecuencia: Todas las reglas para la proteccion de competencia persistiran.

El campo de aplicacién ademés queda limitado por el articulo 3, parrafo 4 de la Directiva.
Segun este articulo, “en caso de conflicto entre las disposiciones de la presente Directiva y otras
normas comunitarias que regulen aspectos concretos de las practicas comerciales desleales, estas

ultimas prevalecerdn y seran aplicables a esos aspectos concretos”. La Directiva, por lo tanto, no

2% Véase el articulo 19 de la Directiva 2005/29/CE.

% Ejemplos: practica = Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, relativa a la aproximacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad
engafiosa; productos = Directiva 98/43/CE sobre publicidad y patrocinio de los productos del tabaco; medios = Di-
rectiva del Consejo de 3 de octubre de 1989 sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva
(89/552/CEE).

127

Universidad Pontificia de Salamanca



crea en relacion al consumidor un marco uniforme, sino que vale solamente subsidiaria para prac-
ticas que no estén abarcadas por otros reglamentos. Pero de este tipo de reglamentos existe una
gran variedad, como, por ejemplo, practicas desleales en el campo de la television, Internet, etc.
Afadimos que por el articulo 3, parrafo 2, 3 esta excluido el Derecho Contractual y en los aspec-

tos de salud, la seguridad de los productos se reduce su campo de aplicacion considerablemente.

¢) Contenido juridico

La base de la Directiva 2005/29/CE es el articulo 95 CE, el cual en su articulo 1 indica que dicha
normativa comunitaria «... tiene por objeto contribuir al buen funcionamiento del mercado inte-
rior y alcanzar un elevado nivel de proteccion de los consumidores mediante la aproximacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros sobre las

practicas comerciales desleales que perjudican a los intereses econdmicos de los consumidoresy.

El articulo 3.4 prevé expresamente que «en caso de conflicto entre las disposiciones de la presen-
te Directiva y otras normas comunitarias que regulen aspectos concretos de las practicas comer-

ciales desleales, estas ltimas prevaleceran y seran aplicables a esos aspectos concretosy.

Merece destacar que el legislador comunitario ha limitado significativamente el objetivo funda-
mental previsto en la Propuesta de la Comision relativo a lograr una unificacion total, puesto

que, en el articulo 3.5 de la version final de la Directiva, se dispone que:

Durante un periodo de seis afios a partir del 12 de junio de 2007, los dominios miembros podran seguir
aplicando, dentro del &mbito objeto de la aproximacion que realiza la Directiva, disposiciones nacionales
mas exigentes o mas restrictivas que las que ésta contiene y que tengan por objeto, la aplicacion de las Di-

. . , . . ey 2
rectivas que contienen cldusulas minimas de armonizacion®®’.

260 E] apartado titulado precisamente “Excepcion temporal” del epigrafe n.°. 3 de su Comunicacion relativa a la Posi-
cion comun adoptada por el Consejo, la Comision declard, en relacion con la nueva Directiva,«... excepcion tempo-
ral a las legislaciones nacionales basada en las cladusulas minimas de las Directivas existentes [que] incluye una clau-
sula que establece una revision de la aplicacion de la Directiva transcurridos cuatro afios...», que estaba «... dispuesta
a aceptar esta excepcion, siempre que sea limitada y temporal. La Directiva 2005/29/CEE establece otra exigencia
adicional: «Los Estados miembros notificaran sin demora a la Comisioén cualesquiera disposiciones nacionales que
apliquen al amparo de lo dispuesto en el [articulo 3.5]; véase el articulo 3.6 de la Directiva 2005/29/CE.
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En el articulo 2 de la Directiva, se define al consumidor como «cualquier persona fisica que, en
las practicas comerciales contempladas por la presente Directiva, actiie con un proposito ajeno a
su actividad econdmica, negocio, oficio o profesion». Esta definicién se encuentra en diversas

. . . . <z . 261
normativas comunitarias relativas a la proteccion de los consumidores®®’.

En este sentido se deduce que el concepto consumidor al que se refieren tiene ciertas caracteristi-
cas comunes que podrian resumirse en el sentido de que comprende toda persona fisica, no profe-
sional, que adquiere bienes o servicios para su uso o consumo final, con objeto de satisfacer ne-
cesidades personales o familiares®®*. Cabe destacar que la mencionada Propuesta de la Comision
sobre la Directiva contenia otra definicién del consumidor: la del consumidor medio. Sin embar-
go, ésta no se encuentra en la version final de la Directiva, pero hace referencia a esa nocion en

los articulos 5, 6, 7y 8263,

Merece sefialar que la Directiva 2005/29/CE menciona explicitamente la proteccion de los con-
sumidores vulnerables en su articulo 5.3 y el considerado n.° 19, a fin de consolidar la articula-
cion entre la proteccion de dichos consumidores y los que puedan considerarse incluidos en la

nocién de consumidor medio.

El articulo 2(b) de la Directiva 2005/29/CE define comerciante como «cualquier persona fisica o
juridica que, en las practicas comerciales contempladas por la presente Directiva, actie con un
proposito relacionado con su actividad econdémica, negocio, oficio o profesion, asi como cual-

quiera que actue en nombre del comerciante o por cuenta de éstey.

El articulo 5 de la Directiva 2005/29/CE, en virtud del cual «se prohibirdn las practicas comercia-

les desleales», puede considerarse la disposicion central de esta normativa comunitaria.

*%! por ejemplo: Directiva 85/577/CEE, Directiva 87/102/CEE, Directiva 93/13/CEE, Directiva 97/7/CE...

262 Gonzalez Vaqué, “La nocion de consumidor medio segin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas”, pags. 50-54; y Mattera, El Mercado Unico Europeo: sus reglas, su funcionamiento, pag. 763.

263 Aparte de eso, la Comision Europea - en su Comunicacion relativa a la Posicién comun adoptada por el Consejo-
se refirio a esta desaparicion, aunque se felicitd de que se mantuviera «... la referencia de consumidor medio pro-
puesta por la Comision y apoyada por el Parlamento como la referencia por defecto con respecto a la cual debe eva-
luarse el impacto de las practicas comerciales potencialmentedeslealesy.
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En concreto, prevé que:

Una préactica comercial sera desleal si:

a) es contraria a los requisitos de la diligencia profesional, y

b) distorsiona o puede distorsionar de manera sustancial, con respecto al producto del que se trate, el com-
portamiento econdmico del consumidor medio al que afecta o al que se dirige la practica, o del miembro

medio del grupo, si se trata de una practica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores.

Esta definicion de practica desleal constituye una especie de disposicidon escoba o safety net clau-
264 . . ’ . . . .
se”"y, si se complementa con lo previsto en el articulo 5.4, nos permite concluir que la Directiva

2005/29/CE distingue tres categorias de practicas comerciales prohibidas:

-las practicas prohibidas en virtud de la aplicacion de la prohibicidon general; -las practicas enga-
fiosas o agresivas y
-las practicas enumeradas en el anexo de la propia Directiva,

que se consideran desleales en cualquier caso.

La Directiva 2005/29 CE ademas contiene un reglamento relativo a la practica engafosa. Segun
lo dispuesto en el articulo 6.1, se considerara engafiosa toda practica comercial que contenga in-
formacion falsa o que, en la forma que sea, incluida su presentacion general, induzca o pueda
inducir a error al consumidor medio sobre determinados elementos (naturaleza, caracteristicas
principales, precio del producto en cuestion, etc.), y que en cualquiera de esos dos casos le haga o

pueda hacerle tomar una decision sobre una transaccion que de otro modo no hubiera tomado.

Ademas, se considerard también engafiosa toda practica comercial que, en su contexto factico y teniendo
en cuenta todas sus caracteristicas y circunstancias, haga o pueda hacer que el consumidor medio tome

una decision sobre una transaccion que de otro modo no hubiera tomado, y que suponga:

a) cualquier operacion de comercializacion de un producto, incluida la publicidad comparativa, que cree
confusion con cualesquiera productos, marcas registradas, nombres comerciales u otras marcas distintivas

de un competidor;

2%Stuyck, Terryn y Van Dyck, La proposition de directive pratiques commerciales déloyales, pags. 275-276.
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b) el incumplimiento por parte del comerciante de compromisos incluidos en cddigos de conducta que se

haya comprometido a respetar, siempre y cuando:

i) el compromiso no remita a una aspiracioén u objetivo sino que sea firme y pueda ser verificado, y
ii) el comerciante indique en una practica comercial que esta

vinculado al cédigo.

Igualmente, nos encontraremos ante una practica comercial engafiosa, cuando se omita una in-
formacion sustancial que sea necesaria para que el consumidor medio pueda tomar una decision
con el debido conocimiento de causa en las condiciones previstas en el articulo 7 de la Directiva

objeto de nuestro estudio.

. . .y 2 /. 3
Cabe destacar que, en los casos en que haya una invitacion a comprar®®, segiin lo dispuesto en el

articulo 7.4 de dicha normativa comunitaria, se considerara sustancial la siguiente informacion:

a) las caracteristicas principales del producto, en la medida adecuada al medio utilizado y al producto;

b) la direccion geografica y la identidad del comerciante, tal como su nombre comercial y, en su caso, la

direccion geografica y la identidad del comerciante por cuya cuenta actua;

¢) el precio, incluidos los impuestos o, en caso de que éste no pueda calcularse razonablemente de ante-
mano por la naturaleza del producto, la forma en que se determina el precio, asi como, cuando proceda,
todos los gastos adicionales de transporte, entrega o postales o, cuando talesgastos no puedan ser calcula-

dos razonablemente de antemano, el hecho de que pueden existir dichos gastos adicionales;

d) los procedimientos de pago, entrega y funcionamiento, y el sistema de tratamiento de las reclamaciones,

si se apartan de las exigencias de la diligencia profesional;

e) en el caso de los productos y transacciones que lleven aparejado un derecho de revocacion o cancela-

cion, la existencia de tal derecho.

2 . .7 , . . . . ., .

8 Invitacién a comprar se define en el articulo 2(i) de la Directiva 2005/29/CE como: «Comunicacion comercial que
indica las caracteristicas del producto y su precio de una manera adecuada al medio de la comunicacién comercial
utilizado, y permite asi al consumidor realizar una compray.
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En el Anexo I de la Directiva 2005/29/CE se enumeran diversas practicas comerciales engafiosas
que se consideraran desleales en cualquier circunstancia. Esta técnica de codificacion de distintos
casos de acciones desleales nos recuerda la técnica de tipificaciones de comportamientos deslea-

les del UWG aleman o del LGP espafiol.

Aparte de las practicas engafiosas, la Directiva aborda las practicas agresivas. Segun el articulo 8
de la Directiva 2005/29/CE, una practica comercial se considerara agresiva si se cumplen dos

condiciones:

-que, en su contexto factico, teniendo en cuenta todas sus caracteristicas y circunstancias, merme o pueda
mermar de forma importante, mediante el acoso, la coaccidn, incluido el uso de la fuerza, o la influencia

indebida, la libertad de eleccion o conducta del consumidor medio con respecto al producto; y

- que haga o pueda hacer que el consumidor tome una decision sobre una transaccion que de otra forma no
hubiese tomado. Por lo que se refiere a la evaluacion relativa de si una practica comercial implica acoso,
coaccion o influencia indebida, el articulo 9 facilita algunos criterios adicionales:

a) el momento y el lugar en que se produce, su naturaleza o su persistencia;

b) el empleo de un lenguaje o un comportamiento amenazador o insultante;

¢) la explotacion, por parte del comerciante, de cualquier infortunio o circunstancia especifica, lo suficien-
temente grave, como para mermar la capacidad de discernimiento del consumidor, de los que el comer-
ciante tenga conocimiento, para influir en la decisién del consumidor con respecto al producto;

d) cualesquiera obstaculos no contractuales onerosos o desproporcionados impuestos por el comerciante
cuando un consumidor desee ejercitar derechos previstos en el contrato, incluidos el derecho de poner fin

al contrato o el de cambiar de producto o de comerciante;

e) la amenaza de ejercer cualquier accion que, legalmente, no pueda ejercerse.

Como ocurre en el caso de las practicas comerciales engafiosas, en el Anexo I de la Directiva
2005/29/CE se enumeran diversas practicas agresivas que se consideraran desleales en cualquier

circunstancia.

132

Universidad Pontificia de Salamanca



En el articulo 2(f) de la Directiva 2005/29/CE se define ademas algo nuevo, un Codigo de con-

ducta, similar a los Codigos de Autocontrol de la Publicidad.

El Codigo tiene el siguiente tenor: ...acuerdo o conjunto de normas no impuestas por
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de un dominio miembro, en el
que se define el comportamiento de aquellos comerciantes que se comprometen a cum-
plir el codigo en relacion con una o mds prdcticas comerciales o sectores economicos

concretos.

Aqui también nos encontramos con una definicidon que se encontraba en la dicha Propuesta de la
Comision y que finalmente no se realiz6 en la version final de la Directiva. Se trata del Codigo de

. . . . .. c e, 2
conducta a escala comunitaria. Comprensiblemente, la doctrina ha criticado esta omision®®®

, te-
niendo en cuenta que, como se indicaba en el punto 73 de la “Exposicion de motivos™ de la Pro-
puesta de la Comision, «la existencia de cddigos aplicables a escala de la UE podria promover la
convergencia de las expectativas en materia de diligencia profesional, con lo que se reducirian

aun mas los obstaculos al mercado interior...».

Estos Codigos de conducta se han introducido para que permitan a los comerciantes aplicar los
principios de la Directiva de forma eficaz en ambitos econdmicos especificos. En este contexto,
el legislador comunitario ha valorado el hecho de que «el control ejercido por los responsables de
los codigos a escala nacional para eliminar las practicas comerciales desleales puede evitar tener

que recurrir a acciones administrativas o judiciales, por lo que se debe fomentar»®’.

Los articulos 11, 12 y 13 de la Directiva 2005/29/CE se dedican al tema de la ejecucion, asi como
de las correspondientes sanciones y se inspiran en lo dispuesto al respecto en la Directiva

84/450/CE.

26y ¢ase, por ejemplo, Pardo Leal, “La Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas comerciales: jun puedo y no
quiero de la proteccion de los consumidores”, pag. 9. Ella opina que los Cddigos de conducta aplicables exclusiva-
mente en el ambito territorial de un Estado miembro pueden suponer una barrera a la libre circulacion de productos y
servicios, lo que, obviamente, es menos probable en el caso de los Codigos de conducta a escala comunitaria.

67 yéase el num. 20 del Considerado de la Directiva 2005/29 CE.
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2. Directiva 2006/114/CEE

Otra directiva importante en relacion a la publicidad en general y por lo tanto también para la
publicidad juridica es la Directiva 2006/114/CEE sobre la publicidad engafiosa y publicidad
comparativa. La Directiva ha sido aprobada el 12 de diciembre del 2006 y tiene como finalidad la
codificacion de la Directiva 84/450/CEE en materia de publicidad engafiosa y de las sucesivas
modificaciones a la misma. Esta directiva sustituye a las que son objeto de codificacion, pero en
realidad solo se limita a reagruparlas, realizando en ellos tnicamente las modificaciones formales

que la propia operacion de codificacion requiere.

Originariamente, la Directiva 84/450/CEE se ocupaba exclusivamente de la regulacion de la pu-
blicidad engafiosa. Esta Gltima ha sido modificada por la Directiva 97/55/CEE, introduciendo la
publicidad comparativa y a su vez estableciendo las condiciones necesarias para la licitud de esta
figura publicitaria, declarando la aplicabilidad de las disposiciones relativas a la lucha contra la
publicidad engafiosa (que ha sido prevista en la Directiva 84/450/CEE) a la publicidad compara-
tiva ilegal. Posteriormente, la directiva ha sido objeto de modificaciones como por la Directiva
2006/114/CEE. Con la ultima directiva, han sido armonizadas las normas de los Estados miem-
bros en materia de practicas comerciales desleales. A su vez, establece una prohibicion tUnica,
comun y general de estas practicas que alteran el comportamiento econdémico de los consumido-
res, fijando los criterios que permiten determinar si una practica es leal o desleal, incluyendo un
listado ejemplificativo de practicas desleales prohibidas. La modificacion mas importante que se
introduce con esta directiva es la reduccion de su &mbito de aplicacion, que queda restringido en
exclusivo a la publicidad engafiosa y comparativa que afecte a los competidores, dejando la pu-
blicidad engafiosa bajo el ambito de aplicacion de la Directiva sobre las practicas comerciales

desleales.

En la Directiva 2006/114/CEE, llama la atencion que se haya eliminado toda alusion a la protec-
cion de los consumidores. La anterior Directiva 84/450/CEE manifiesta que su objeto era “pro-
teger a los consumidores y a las personas que ejercen una actividad comercial o industrial, arte-
sana o profesional, asi como los intereses del publico en general contra la publicidad engafiosa y

sus consecuencias injustas y establecer las condiciones en las que estard permitida la publicidad
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comparativa”. El nuevo texto sefiala unicamente que su objeto es proteger “a los comerciantes”
contra tales practicas. También han sido eliminadas las alusiones hacia los consumidores que
antes se realizaban en el art. 4.1 de la directiva. Luego, el nuevo art. 5.1 alude solo al interés “de
los comerciantes y de los competidores” igual que el nuevo art. 8.1. De esta manera se ha esta-
blecido la diferencia entre los objetos de la proteccion de las directivas sobre practicas comercia-
les desleales y la directiva sobre la publicidad engafiosa y comparativa. Mientras la directiva so-
bre practicas comerciales desleales se consagra a la proteccion de los intereses (econdmicos) de
los consumidores; la directiva sobre publicidad engafiosa y comparativa se reserva exclusivamen-

te a la proteccion de los intereses de los comerciantes y competidores.

Ahora, hay dos conceptos coexistentes en la normativa, un concepto es la “publicidad enganosa”
y el otro el concepto de “practicas comerciales engafiosas”. Entre las modificaciones a la directi-
va sobre publicidad engafiosa y comparativa previstas en el art. 14 de la directiva sobre las practi-
cas comerciales desleales no se ha incluido la modificacion de la definicion de “publicidad enga-
fiosa” contenida en el art. 2.2 de la Directiva 84/450/CEE. Por lo tanto, queda idéntica esta defi-
nicion a la primera version codificada. Bajo el concepto de la practica comercial engafiosa pode-
mos subsumir tanto las “omisiones engafiosas” como las “acciones engafiosas”. El art. 6 de la
directiva define la “acciones engafiosas” como toda practica comercial que contenga informacion
falsa o en la forma que se induzca o pueda inducir a error al consumidor medio sobre algun ele-
mento esencial de la transaccion, que le haga o pueda hacerle tomar una decision sobre dicha

transaccion que de otro modo no hubiera tomado.

Se consideran “acciones engafiosas”: el acto de confusion y el incumplimiento de los compromi-
sos incluidos en los Codigos de conducta, siempre que €stos sean firmes y verificables, y siempre
que el comerciante haya indicado en una practica comercial que estaba vinculado por tal Codigo.
El art. 7 de la misma norma, por su parte, declara como “omisiones engafiosas” las omisiones de
informacion sustancial. Informacidn sustancial es aquella informacidén que es necesaria para que
el consumidor medio tome una decision de compra o contratacion con el debido conocimiento de
causa. Igualmente engafioso se considera ofrecer tal informacion de manera poco clara, ininteli-
gible, ambigua, extemporanea o haber ocultado su proposito comercial. La definicion de “publi-
cidad engafiosa” es de hecho la misma que la “accién engafiosa” recogida en el art. 6.1 de la di-

rectiva sobre practicas desleales.
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El concepto de publicidad comparativa, sin embargo, no es objeto de interés en nuestra investiga-
cion, ya que la publicidad comparativa esta prohibida por los Codigos deontoldgicos tanto en
Alemania (Clausula general § 43 b BRAO) como en Espafia (Codigo Deontoldgico art. 7 num.
8).

3. Incorporacion de las directivas a los derechos nacionales

Ambas directivas tanto en Espafla como en Alemania han sido incorporadas con expiracion de

2 r . .
plazo®®® a los regimenes normativos nacionales:

Las Directivas 2005/29/CEE y 2006/114/CEE han sido traspuestas al régimen normativo aleman
con la Ley del 30 de diciembre del 2008°®. En Espaiia, dichas directivas se han incorporado justo
un aflo mas tarde con la Ley 29/2009, del 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen le-

gal de la competencia desleal®”.

VIII. Derecho de competencia desleal

Partiendo del acto de competencia desleal, los paises desarrollaron su normativa nacional acerca

de la competencia desleal, considerando la normativa europea.

En Espaiia encontramos reglas sobre la competencia desleal en diferentes normativas. Por ejem-
plo, en la Ley General de la Publicidad (LGP), el Codigo Deontoloégico de la Abogacia y, por
supuesto, en la Ley de Competencia Desleal (LCD).

Alemania no tiene una propia Ley General de la Publicidad, sino que califica el derecho de la
publicidad como materia de competencia desleal. Por lo tanto, alli contamos solamente con la

Ley de Competencia Desleal (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb). Tampoco encontramos

%8 Plazo de incorporacién de la Directiva 2005/29/CE: 12 de junio de 2007; Plazo de incorporacion de la Directiva
2006/114/CE: 12 de diciembre de 2007.

29 primera Ley sobre el cambio de la ley de competencia desleal: Erstes Gesetz zur Anderung des UWG in Kraft seit
dem 30.12.08 (UWG 2009).

210 ey 29 de diciembre de 2009, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad
para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios.
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reglas sobre competencia desleal en las normas profesionales de la abogacia, menos el § 43b
BRAO y el § 6 BORA, los cuales califican ilicitos distintos comportamientos de los abogados,

que entonces estaran a la vez comprendidos en el UWG.

En el afio 2001, la Comision Europea empez6 a reflexionar sobre la armonizacion del derecho de
competencia desleal y presentd un libro verde sobre la proteccion de los consumidores®”', que
llevo finalmente a la propuesta de un decreto del Parlamento y del Consejo Europeo referente al

. 272
fomento de la venta en el mercado interno’’

. El primer intento de llegar a un acuerdo hacia una
directiva fracasé en el Parlamento. Finalmente, el 18 de marzo de 2004 se aprobd una nueva di-
rectiva europea sobre la competencia desleal”””. Ademas, el Consejo de la UE present6 una pro-
puesta de la armonizacion de las 6rdenes juridicas de los Estados miembros sobre las précticas

2 4 . ’ . . .y
desleales®, 1a cual analizaremos mas adelante en esta investigacion.

La primera cuestion que surge en este contexto es la aplicabilidad de las normas de competencia

desleal a la publicidad juridica.

1. La aplicabilidad de las normas de la competencia desleal a la publicidad juridica

a) Espaina
Desde la aprobacion de la Ley 7/1997, de 14 de abril, de medidas liberalizadoras en materia del
suelo y de colegios profesionales, el sometimiento de las profesiones liberales al derecho de la

competencia, la aplicacion de la Ley de Competencia Desleal esta fuera de toda duda®”.

'K OM (2002) 289 final.

21225.10. 2002, KOM (2003) 585 final.

Djrective 2005/29/EC of the European Parliament and of the Council of 11 May 2005 concerning unfair business-
to-consumer commercial practices in the internal market and amending Council Directive 84/450/EEC, Directives
97/7/EC, 98/27/EC and 2002/65/EC of the European Parliament and of the Council and Regulation (EC) n.°
2006/2004 of the European Parliament and of the Council (‘Unfair Commercial Practices Directive’) (Text with EEA
relevance).

™ Entwurf fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber unfaire

Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und

Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinien 84/450 EWG, 97/7/EG und 98/27/EG

(Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken), KOM (2003) 356 endg.

2> Marcos, pags. 120-131, pag. 120,(- nota 201).
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El articulo 5.1 de esta ley introdujo un nuevo apartado al articulo 2 de la Ley 2/1974, de Colegios
Profesionales, con el siguiente tenor: “El ejercicio de las profesiones colegiadas se realizara en
régimen de libre competencia y estara sujeto, en cuanto a la oferta de servicios y fijacion de su
remuneracion, a la Ley sobre Defensa de la Competencia y a la Ley sobre Competencia Desleal.
Los demas aspectos del ejercicio profesional continuardn rigiéndose por la legislacion general y

especifica sobre la ordenacion sustantiva propia de cada profesion aplicable”.

La situacion cambi6 sustancialmente en la segunda mitad de los afios noventa, a raiz de la modi-
ficacion de la ley de colegios profesionales para someter expresamente a los profesionales a la
regulacion de la defensa de competencia y de competencia desleal (Ley 7/1997, del 14 de abril,
de medidas liberalizadoras en materia de suelo y de colegios profesionales).

Uno de los principios inspiradores del legislador para la introduccion de la Ley 7/1997 era la vo-
luntad de acabar con los “privilegios” de las profesiones liberales frente a otras ocupaciones en el
régimen de competencia en el mercado, como anuncid abiertamente en su Exposicion de Motivos
(““...se modifican determinados aspectos de la regulacion de la actividad de los profesionales que
limitan la competencia, introduciendo rigideces dificilmente justificables en una economia desa-
rrollada”)?’®.

Esta voluntad se manifiesta también en otras modificaciones que la Ley 7/1997 realiza en el ré-
gimen juridico de los profesionales colegiados (en materia de restricciones territoriales al ejerci-
cio de la profesion y, sobre todo, en lo relativo a la fijacion y condiciones de cobro de honorarios

. 2
y visados)*”".

MARCOS destaca, que

[..] Estas modificaciones eran necesarias en la medida que, hasta esa fecha, subsistian en la Ley 2/1974
normas que expresamente facultaban a los Colegios profesionales para establecer 1o que en la practica ve-
nian a ser restricciones a la libre competencia entre los profesionales colegiados. De este modo, el caracter
de corporaciones de derecho publico de los colegios profesionales (que, de algin modo, ejercen “potesta-
des administrativas delegadas™) y el que una norma de rango legal legitimase esas practicas, suscitaba todo
tipo de dudas y problemas a la hora de aplicar el derecho de la competencia a los profesionales y ello ocu-

rria, sobre todo, en materia antitrust, ya que la Ley 16/1989, del 17 de julio, de Defensa de la Competencia

276 yéase también: Marcos, pag. 120 (nota 201).
271 yéase: Marcos, , pag. 120 (nota 201).
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(en adelante LDC) excluia expresamente la aplicacion de sus preceptos a aquellas restricciones a la com-
petencia contenidas en una norma de rango legal o en un reglamento que la desarrollara (art. 2.1.).

[...]Las modificaciones que la Ley 7/1997 introdujo en la Ley 2/1974 cerraron, al menos con caracter ge-
neral, cualquier posible discusion sobre la aplicacion del derecho de la competencia a los profesionales co-
legiados; en adelante, se habra de entender que las restricciones a la libre competencia de los profesionales
colegiados que quedaran vigentes en cualesquiera de sus normas rectoras habrian de considerarse deroga-
das, debiendo ser eventualmente sustituidas por normas acordes con las reglas vigentes en el Derecho de

la Competencia (Disp. Derogatoria, 2° parrafo y Disp. Adicional).[...]

Con la citada reforma de medidas liberalizadoras en materia de suelo y de colegios profesionales,
se introdujo el articulo 2, que alude explicitamente a la Ley de Defensa de Competencia (LDC) y
la Ley de Competencia Desleal (LCD) como normas generales del Derecho de la competencia
que son objetos de aplicacidn a los profesionales colegiados. Los colegios, por lo tanto, lo tienen
que respetar cuando ordenen y regulen la actividad de los profesionales, en el ejercicio de las

potestades que tienen atribuidas (art. 5.1, Ley 2/1974).

Sin embargo, la Ley de Publicidad General (LGP) no estd mencionada en el texto reformado del
articulo 2 de la Ley. Esto, de todas maneras, no significa que la LGP no sea aplicable a los com-
portamientos publicitarios de los abogados. Segun sus arts. 1 y 2 el ambito de aplicacion es muy
amplio, incluyendo los profesionales liberales. Luego la actividad publicitaria constituye unos de
los principales instrumentos para el ejercicio de la competencia en el mercado. Algunos de los
actos de competencia desleal, sancionados por la LCD, se efectiian a través de actividades publi-
citarias y también estan prohibidas por la LGP. Por la unién tan fuerte de la LGP con la LCD, es
logico pensar que el legislador no queria excluir la aplicacion de la LGP. Aparte, un estudio de
los materiales prelegislativos pone de relieve como en la voluntad del legislador la referencia

expresa a las LDC y LCD no se hacia con animo de excluir la LGP*"®.

Tratando esta materia, hay que tener en cuenta que los abogados son dos cosas al mismo tiempo.
Por un lado, empresarios, cuyo objetivo es la prestacion de servicios de asesoramiento juridico v,
por otro lado, una institucidon publica denominada abogado. Las dos funciones son distintas por

su origen, objeto y finalidad. El abogado es un empresario individual, que persigue el lucro y la

278 yéase: Marcos, (nota 201).
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supervivencia personal. Luego, el abogado-defensor es de derecho publico, el cual se encuadra en

el derecho fundamental de defensa y persigue el interés colectivo en un Estado de derecho.

Por lo tanto, como empresario estd sujeto a la legislaciéon comtn que regula las actividades mer-
cantiles. Entre todas las regulaciones vigentes para empresarios estd la Ley de Competencia Des-
leal y la Ley General de la Publicidad, cuyas finalidades son la regulacion del mercado, prote-
giendo la concurrencia con el fin de que los consumidores puedan acceder a los bienes y servicios
del mercado en las mejores condiciones de precio y calidad.

La consecuencia de esta doble naturaleza del abogado es que el abogado esta sometido, en cuanto
a competencia desleal se refiere, a un doble ordenamiento, como empresario a las normas comu-
nes y generales sobre la competencia y la publicidad y como institucion a las normas profesiona-
les y deontologicas. En definitiva, el abogado se sujeta a una normativa doble®”’. Las regulacio-

, . . 2
nes deontolégicas y estatales no se excluyen, sino que se complementan®®.

Entonces, tanto los Tribunales como los 6rganos colegiales podran imponer sanciones disciplina-
rias a los colegiados que incumplen sus deberes profesionales. La realizacion de una conducta
desleal por parte de estos profesionales puede dar lugar no s6lo a una sancion disciplinaria, im-
puesta por el respectivo colegio profesional, sino también a una sancion penal, si se da el caso de
que aquella infraccidn tiene una mayor transcendencia que solo la disciplinaria. El principio “non
bis in idem” supone que no recaiga una duplicidad de sanciones —penal y administrativa— en
aquellos supuestos en los que se aprecie la identidad de sujeto, hecho y fundamento. Sin embar-
go, el STC 2/1981 del 30 de enero —FJ 4°— se admite, de forma expresa, la doble imposicion de
sancion penal y administrativa cuando se trate de una relacion de supremacia especial de la Ad-
ministracion. Esto justificara “el ejercicio del ‘ius puniendi’ por los Tribunales y a su vez de la

. .. ., 49281
potestad sancionadora de la Administracion™®'.

" Merece la pena destacar la posibilidad de una sancion doble. Asi, el articulo 85¢) del EGAE indica que la firme
sancion por competencia desleal, declarada por 6rgano competente, constituira infraccion grave en sede disciplinaria.
Del mismo modo, el CDAE, en su articulo 8.2?%), sefiala como actos de competencia desleal “todos aquellos que con-
travengan las normas tanto estatales como autonémicas que tutelen la leal competencia”.

*Fyertes-Planas, “Responsabilidad deontologica y juridica en el ambito de la profesion de abogado”, en AA.VV. El
concepto de relevancia juridica, monografias, Madrid, Centro de Estudios Registrales, 2001, pags. 177 a 209.

81 Compérense en este sentido las sentencias del Tribunal Supremo del 2 de febrero de 1984; 15 de junio de 1984; 5
de octubre de 1984, 19 de abril de 1985 y 29 de abril de 1985.
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Ademas, las sanciones disciplinarias colegiales responden a un fundamento especifico y distinto
del resto de sanciones administrativas. Por ello, los profesionales tienen una relacion de sujecion
especial, de tal modo que, en principio, serd posible, aunque exista una identidad de sujeto, hecho
y fundamento, imponer una sancidon penal o administrativa y disciplinaria, debido a esa relacion

. .., 282
especial de sujecion®®”.

Un problema conectado con este sistema es, por lo tanto, la duplicidad de sanciones para los abo-

gados que incumplen tanto las normas profesionales como las deontoldgicas.

b) Alemania

El UWG no menciona las profesiones liberales, sino solo las comerciales. En diferentes regula-
ciones profesionales se determina que la profesion liberal no es una actividad comercial®®’. En el
sentido del UWG se considera comerciante a cualquiera que a través de una actividad econdémica
tenga la aspiracion de hacer ganancias™”. Por consiguiente, la aplicacion del UWG no depende
de las determinaciones de las normativas profesionales sobre las profesiones liberales. Los abo-
gados ofrecen servicios de asesoramiento juridico y son, por eso, comerciantes o empresarios en
el sentido del articulo 1 del Codigo de Comercio o § 14 BGB**. La publicidad de un abogado
sirve para el fomento y la realizacién de asesoramiento y representacion judicial y de tal manera
para el fomento de la prestacion de servicios. No cabe duda de que las prestaciones de servicios

son operaciones comerciales.

Entonces es aplicable el UWG (§ 2 parr. 1 nim. 1) a los actos publicitarios de los abogados. El
caracter de la profesion liberal no contraviene a la aplicacion de las leyes de competencia desleal
a los abogados. En relacion a la competencia entre el derecho de competencia desleal y profesio-
nal podemos constatar que las dos materias juridicas son independientes una de la otra®*®. La in-
dependencia de las dos normativas resulta del hecho de que no cada infraccion de derecho profe-

sional/deontologico es al mismo tiempo una infraccion del derecho de competencia.

82 M. Montoro Puerto, La infraccion administrativa. Caracteristicas, manifestaciones y sancion, pags. 314y 315.

yéase p. ej.: §§ 2 BRAO, 1 parr. 1, BAO, 32 STBerG, 2 Pag. 3 NotO.

% En este sentido también: Breuer, Anwaltliche Werbung, pag. 103.

8 BGB = Biirgerliches Gesetzbuch = Codigo Civil alemén.

286 Hartung en Hartung/Holl, Einf. Rdn. 80; Rémermann en Hartung/Holl, vor § 6 Rdn. 131.
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2. La competencia desleal / Espafia

a) Aspectos generales

El derecho de competencia desleal en Espana es un campo donde durante muchos afios el Estado
espafol destaco por su ausencia. Es decir, se limitd a elaborar leyes de las comunidades auténo-
mas sobre el derecho del consumidor y la proteccion de los pequeiios comerciantes. Asi que mu-

chos autores en la literatura le reprocharon a la legislacion su insuficiencia “tradicional™*®’.

De esta manera, el derecho de competencia desleal en Espafia se desarrolld casi exclusivamente
en la literatura®™®. Bajo el régimen de Franco prevalecieron, sobre todo, los intereses cooperativos
y proteccionistas. El mercado libre no se apreciaba demasiado®®. Exclusivamente en 1988, las
leyes generales encontraron en la ley de la publicidad general y la ley sobre las marcas un regla-
mento parcialmente moderno. Pero estas normas no influyeron demasiado en la realidad legal.
Tan so6lo tres afios después entraria en vigor la Ley de Competencia Desleal que las suprimiria.
La Ley de Ordenaciéon del Comercio Minorista y los tltimos cambios del derecho de la publici-
dad han corregido el curso liberal de la LCD en Espaiia a favor del sistema conservador. Por lo

tanto, este desarrollo esta considerado como un paso hacia atrés.

Antes de la ley de la competencia desleal, retrocediendo al siglo XIX, las primeras leyes de la
competencia desleal han sido de naturaleza penal. Se encuentran en los codigos penales de 1822,
1844, 1870, 1928, 1932, 1944 y finalmente 1973, junto a delitos clasicos, pero no obtuvieron un
significado practico en ningin momento™’. Solo una pequefia parte regula el decreto real sobre
marcas de fabrica de 1850. La industrializacion parcial de 1891 estableceria un proteccionismo
fuerte, especialmente a favor de la industria catalana de tejidos y la industria vasca del hierro, la
cual caracterizo6 el paisaje juridico en ese momento. En 1902, con la promulgacion de la ley para

la proteccion de la propiedad comercial (Ley de Propiedad Industrial, LPI), el derecho de compe-

2" Mufioz AC, Doctrina, 1991-II Rn 319.
% Madrenas, pag. 43.

2% Leible ZfRV 1992, pag. 257.

2 Menéndez, pag. 40.
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. . s e r1s - 1291
tencia desleal fue integrado en la proteccion juridica comercial®’

. La ley tiene como objeto de
reglamento también en los articulos 131 y 132 la competencia ilicita. Estas normas no son de
caracter civil, sino penal. Tampoco contienen una cldusula general, aunque la ciencia siempre
intentd sacarlo del art. 131. Distintos comportamientos fueron prohibidos, pero tinicamente en la
medida que esto afectaba a la propiedad comercial®”. Para resolver estas insuficiencias, se inten-
to en 1912 aplicar el art. 1902 del CC para el campo de la competencia desleal. Pero todos estos
esfuerzos no llegaron a una solucion satisfactoria. De igual modo, el real decreto del 26 de julio
de 1929 revoco el LPI a favor de una nueva normativa y reconocio, explicitamente, que la com-

petencia ilicita como parte de la proteccion juridica del comercio necesita una ley propia. Pero el

decreto no reguld de ninguna manera la competencia ilegal, limitdndose a su definicion.

El decreto de 1931 deroga el decreto de 1929 y declara el LPI otra vez vigente en materia de la
competencia desleal y, por lo tanto, establece de nuevo la situaciéon de 1902. En 1963 Espana
solicita la admision a la Comunidad Econdmica Europea y reconoce unas nuevas leyes para acer-
carse al menos a los criterios de admision. La Ley de Represion de las Practicas Restrictivas de la
Competencia es un ejemplo de buena voluntad, pero s6lo en el papel. En la practica resulta esca-
samente efectivo y no perseverante. En 1964 sigue el Estatuto de la publicidad, que por primera
vez reconoce la proteccion de los consumidores como materia protegida. Pero aun asi queda lejos
de las exigencias europeas y comparte el destino con la ley anterior. Es decir, continua sin ser
aplicada®”. La Ley de Prensa de 1966 es una obra modesta, y acab6 con un periodo liberal de la

294
%4 se reconoce el

dictadura de Franco. Posterior a esta época, en la nueva Constitucion de 1978
principio de la proteccion del consumidor (art. SICE) y el principio de la libertad empresarial
(art. 38 CE). En los afios 70 el Instituto de Derecho Industrial de la Universidad de Santiago de
Compostela intenta sistematizar el derecho de competencia desleal orientandose en la jurispru-
dencia del UWG-aleman®™”. En los ochenta el legislador vuelve al terreno y divulgan en 1984 la

Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios LGCU como obra interdisciplinaria

2! Bercovitz ADI 1975, 61 (69).

2 Menéndez, pag. 52.

3 Leible WRP 1992, 1 (2 f).

9% http://www.constitucion.es/constitucion/castellano/index.html.

M 1a regulacion contra la competencia: ADI 1975, 665; ADI 1976, 663; ADI 1977, 565; ADI 1978, 623; ADI 1979,
1980, 401.
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con elementos del derecho civil y publico™®. En 1986, el afio de la adhesion de Espaiia a la Co-
munidad Europea, sigue la Ley de Patentes, 1988 es el periodo de la promulgacion de la Ley de
Marcas, LM y de la Ley General de la Publicidad, LGP. Todavia las normas eran de naturaleza

provisional y perdieron su vigencia con la promulgacion del LCD en 1991.

En el Boletin Oficial del Estado numero 10, del 11 de enero de 1991, se publico la Ley 3/1991,
del 10 de enero, de Competencia Desleal, la cual entré en vigor a los veinte dias de su publica-

cion en el BOE.

Objetivo del LCD*es la proteccion de la competencia en interés de todos los que participan en
el mercado, y a tal fin de establecer la prohibicion de los actos de competencia desleal, incluida la

publicidad ilicita en los términos de la Ley General de Publicidad (comparese art. 1 “finalidad”).

El ordenamiento juridico esta materializado en la LCD y en la ley general de la publicidad
34/1988, del 11 de noviembre. El contenido de ambas leyes respecto a qué debe entenderse por
publicidad desleal mantenia ciertas diferencias que fueron salvadas por la doctrina mediante la
aplicacion del principio “ley posterior deroga a la ley anterior”, por el cual la regulacion de la
Ley General de Publicidad se interpretaba y completaba con la Ley de Competencia Desleal. Sin
embargo, la aprobacion de la Ley 39/2002, por la que se modifica a la Ley General de Publicidad,
permite dudar de la condicion de ley posterior a la Ley de Competencia Desleal y en consecuen-

cia de su primacia sobre la Ley General de Publicidad.

Con la ultima reforma a través de la Ley 29/2009**

, se modifico otra vez el régimen de la com-
petencia desleal y de la publicidad, con el fin de mejorar la proteccion de los consumidores y
usuarios. Esta nueva legislacion supone la trasposicion al derecho espafiol de las Directivas CE
2005/29 del 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en
sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, y la CE 2006/114/CEE del 12 de di-

ciembre de 2006, sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa.

2% Leible WRP 1992, 1 (3).
7 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.
28BOE num. 315, 31 de diciembre de 2009, Entrada en Vigor: 1 de enero de 2010.

144

Universidad Pontificia de Salamanca



b) Ley de Competencia Desleal - LCD

aa) Directiva 2005/29/CE - Trasposicion de las Directivas Europeas al derecho nacional

La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo se adoptd el 11 de mayo de
2005. Garantiza que los consumidores no son inducidos a error o expuestos a una comercializa-
cion agresiva, y que toda la informacion proporcionada por los comerciantes de la UE es clara,
precisa y motivada, de manera que los consumidores puedan elegir con mas informacion y mejor
conocimiento. Los objetivos generales de la Directiva son contribuir a la realizacion del mercado
interior mediante la eliminacion de los obstaculos debidos a las diferencias entre las legislaciones
nacionales en materia de practicas comerciales desleales y garantizar un elevado nivel de protec-
cion de los consumidores. Los Estados miembros tenian que publicar y adoptar sus medidas de
transposicion de la Directiva a mas tardar el 12 de junio de 2007, de manera que entraran en vigor
a nivel nacional antes del 12 de diciembre de 2007 a mas tardar. Hubo, no obstante, importantes
retrasos en la transposicion de la Directiva, debido sobre todoa la amplitud de su ambito de apli-
cacion. La pretension de armonizacion plena de la Directiva,enunciada en su «clausula del mer-
cado interior», significaba también que los Estadosmiembros debian llevar a cabo una profunda
revision de su legislacion nacional para asegurarsu conformidad. S6lo unos pocos Estados miem-
bros transpusieron la Directiva a tiempo. La ultima transposicion tuvo lugar a finales de 2009,
mientras que la mayoria de las medidas nacionales aplicaron en el transcurso de 2008 y 200910.
Las acciones emprendidas por la Comision ante el Tribunal de Justicia Europeo («el TJUE »)
dieron lugar a sentencias del TJUE contrados Estados miembros 11, mientras que otros procedi-
mientos se archivaron como consecuencia de la subsiguiente notificacion de las medidas. En el
caso espaiol, la trasposicion ha sido realizada extemporaneamente, lo que supuso que el TJUE

. . . . 2
declarara el incumplimiento de sus obligaciones.”’

2La sentencia de fecha 23 de abril de 2009, de la Sala Octava del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en el
caso de la Comision de las Comunidades Europeas contra Espafia, declardé “que el Reino de Espaiia ha incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de mayo de 2005, relativa a las prdcticas comerciales desleales de las empresas y sus relaciones con los concumido-
res en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE y 2002/65/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) mum. 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo (Directiva sobre practicas comerciales desleales), al no haber adoptado en el plazo fijado las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento en la citada Directiva”
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bb) Contenido juridico de la LCD sobre la publicidad

La LCD actual contiene en su capitulo I las disposiciones generales, las cuales determinan la fi-
nalidad de la normativa y su campo de aplicacion sujetivo y objetivo. El capitulo II contiene la
clausula general y tipificaciones de los actos de competencia desleal. El capitulo III regula ahora
exclusivamente las practicas comerciales con los consumidores o usuarios. En este capitulo se
han transformado principalmente las especificaciones de la Lista negra de la Directiva CE
2005/29 de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales. El capitulo IV
contiene normas sobre las posibilidades procesales y el capitulo V finalmente se dedica a los co-

digos de conducta.

(1) Clausula General del LCD

En el segundo capitulo, articulo 4, encontramos la “Clausula general”, la cual ha mantenido la
declaracion general anterior, que son “actos desleales los contrarios a las exigencias de la buena
fe”. La segunda frase contiene la transformacion de la Directiva 2005/29/CEE sobre practicas
comerciales desleales, la cual solamente se aplica entre empresarios y consumidores. En este sen-

tido se considera un acto en contra de la buena fe,

... el comportamiento de un empresario o profesional contrario a la diligencia profesional, entendida ésta
como el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe esperar de un empresario conforme a las
practicas honestas del mercado, que distorsione o pueda distorsionar de manera significativa el compor-
tamiento economico del consumidor medio o del miembro medio del grupo destinatario de la practica, si

se trata de una practica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores.

La tercera frase finalmente define las circunstancias art. 4 a) — e) que deben ser relevantes en re-

lacion al comportamiento con los consumidores.
Lo importante es que la practica comercial solamente tiene que ser apta para influenciar el com-
portamiento econémico del consumidor. Por lo tanto, no es necesario que el consumidor haya

sido influenciado de verdad. Aparte, la cuarta frase del art. 4 aclara lo que tenemos que entender

como influencia del comportamiento econémico.
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La clausula general tiene la funcion de poder sancionar aquellos comportamientos que el legisla-
dor no pudo prever en su momento como desleales. Sin embargo, no vale para los comportamien-
tos sancionados por los articulos 6 y siguiente®”. Por lo tanto, manifiesta la Sentencia del TS del
8 de octubre de 2009 que la clausula general entra en juego en defecto de la existencia y fijacion
de actos de deslealtad tipificados, o sea, en relacién con conductas no catalogadas. También, se-
gun la Sentencia del TS de junio de 2009, se castigan actos que contravienen los usos y las cos-
tumbres admitidos como correctos por todos los participantes en el mercado. [jEquivale a la bue-
na fe!] La clausula general no se aplica de forma acumulada a las demés normas de la LCD, sino
de forma independiente, con la finalidad de «reprimir conductas o aspectos de conductas que no

han podido ser subsumidos en los supuestos contemplados en la tipificacion particulary.’”!

La jurisprudencia tiene un precepto de la buena fe objetiva, que abstiene de la intencionalidad —
dolo o culpa — del sujeto, que se recoge en el articulo 7.1 del Codigo Civil con caracter general
para el limite en el ejercicio de los derechos subjetivos. La Sentencia del TS del 3 de julio de
2008 indica que la exigencia de buena fe objetiva, que es el elemento nuclear del precepto, supo-
ne un limite del derecho a desarrollar libremente una actividad en el trafico econdomico, subordi-
nando la libre iniciativa y su desarrollo a unos patrones de conducta socialmente aceptados y re-
queridos, pero adaptados a la perspectiva del buen orden en el mercado. Para que existan actos
desleales por ser contrarios a la buena fe es preciso que ademas de ser un acto objetivamente con-
trario a la buena fe, resulte concurrencialmente eficiente, provocando una alteracion en la estruc-

.. . . 2
tura competitiva o en el normal funcionamiento del mercado.*

El parrafo 4.2 contiene la determinacion de que la apreciacion de una actividad comercial se tiene
que basar en el consumidor medio. El 4.3 LCD transforma el contenido juridico del art. 5 parr. 3
de la Directiva 2005/29/CEE, el cual contiene una serie de determinaciones acerca de concretar el

tipo de consumidor o usuario en general.

39 para el art. 6 Ley 1/1991 lo aclaré la jurisprudencia: Sentencia del TS de 20 de febrero de 2006, TS de 24 de no-
viembre de 2006, TS de 30 de mayo de 2007 y TS de 14 de mayo de 2007.

391 Agustin Macias, Competencia desleal: actos de caracter desleal, (art. 4 LCD actual = art. 5 LCD versiéon 21.12
2003 - 01.01.2010): Actualidad Civil, N° 3, Secciéon Fundamentos de Casacion, Quincena del 1 al 16 Feb. 2008,
pag. 359, tomo 1, Editorial LA LEY.

92 Agustin Macias, Competencia desleal: actos de caracter desleal, (art. 4 LCD actual = art. 5 LCD versiéon 21.12
2003 - 01.01.2010): Actualidad Civil, N° 3, Secciéon Fundamentos de Casacion, Quincena del 1 al 16 Feb. 2008,
pag. 359, tomo 1, Editorial LA LEY.
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Aqui podemos destacar que en el caso de la publicidad de los abogados siempre tenemos que
tener en cuenta que la publicidad no resulte contraria a las exigencias de la buena fe del art. 4,

como lo tiene que respetar cualquier otra actividad comercial.

En general, podemos constatar que la clausula general reformada se ha vuelto bastante compleja
por las exigencias de la Directiva 2005/29/CEE. Ahora, por ejemplo, contiene términos como “la
diligencia profesional”, para los cuales serd necesaria una interpretacion de la jurisdiccion y la
literatura. En la literatura se critica que el legislador no ha acertado con la sistematica interna de
la Directiva 2005/29/CEE*”, porque el texto literal no permite la conclusion de que entre los
consumidores y los comerciantes se tiene que comprobar la deslealtad a través de una infraccion
a las prdcticas honestas del mercado. La Directiva 2005/29/CEE emplea este término, en efecto,
en el art. 2 h) en relacidon con la definicion de la diligencia profesional. En el art. 4, sin embargo,
este término solamente se emplea como una forma de diligencia profesional al lado de la buena
fe. En fin, esta discrepancia entre el derecho comunitario y el derecho nacional habra de ser solu-

cionada por una interpretacion conforme a la Directiva 2005/29/CEE.

Aparte de las determinaciones del art. 4 tenemos que tener en cuenta los actos de comportamien-

tos desleales predeterminados:

39 Robles / Laborda, Andlisis de la Reforma, pag. 36.
148

Universidad Pontificia de Salamanca



(2) Actos de engaiio (art. 5 LCD)**

Las practicas de engaio en el sentido estricto son aquellas que consisten en la difusion de infor-
macion falsa y de informacion que induzca o pueda inducir a error al consumidor sobre ciertos
extremos y que, por ello, pueden llevarle a tomar una decision de mercado que de otro modo no

hubiera tomado.

Objetivamente, las practicas engafosas consisten en la difusion de informacion falsa, o en la di-
fusion de informacion que, pese a no ser falsa, es adecuada para inducir a error a sus destinata-

rios.

El art. 5 CD obliga al abogado anunciante a hacer publicidad que sea digna, leal y veraz. Alli ya
nos encontramos con la obligacién de que la publicidad tiene que ser veraz. Sin embargo, queda
la posibilidad de hacer publicidad veraz que aun siendo veraz es idonea para inducir a error al

consumidor.

La informacion adecuada para inducir a error es aquella otra que es exacta u objetivamente co-

rrecta (esto es, que se corresponde efectivamente con la realidad de las cosas) y, no obstante,

Mart. 5.1

Se considera desleal por engafiosa cualquier conducta que contenga informacion falsa o informaciéon que, aun siendo
veraz, por su contenido o presentacion induzca o pueda inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de alte-
rar su comportamiento econdmico, siempre que incida sobre alguno de los siguientes aspectos:

a) La existencia o la naturaleza del bien o servicio.

b) Las caracteristicas principales del bien o servicio, tales como su disponibilidad, sus beneficios, sus riesgos,
su ejecucion, su composicion, sus accesorios, el procedimiento y la fecha de su fabricaciéon o suministro, su
entrega, su caracter apropiado, su utilizacion, su cantidad, sus especificaciones, su origen geografico o co-
mercial o los resultados que pueden esperarse de su utilizacion, o los resultados y caracteristicas esenciales
de las pruebas o controles efectuados al bien o servicio.

¢) La asistencia posventa al cliente y el tratamiento de las reclamaciones.

d) El alcance de los compromisos del empresario o profesional, los motivos de la conducta comercial y la na-
turaleza de la operacion comercial o el contrato, asi como cualquier afirmacién o simbolo que indique que
el empresario o profesional o el bien o servicio son objeto de un patrocinio o una aprobacion directa o indi-
recta.

e) El precio o sumodo de fijacidn, o la existencia de una ventaja especifica con respecto al precio.

f) Lanecesidad de un servicio o de una pieza, sustitucion o reparacion.
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puede transmitir una incorrecta representacion de la realidad o generar infundadas expectativas.
Asi las cosas, lo relevante no es la veracidad de la informacion que se comunique a los consumi-
dores en si misma considerada, sino la exactitud de la creencia que inculca en sus destinatarios o,
si se prefiere, la efectiva correspondencia de las expectativas que despierta en sus destinatarios

con la realidad de las cosas’®.

Cuando determinamos las expectativas de los consumidores, tenemos que considerar muchos
factores. Por un lado, tenemos que tener en cuenta un conjunto de circunstancias internas y exter-
nas a la informacion, incluida su presentacion (como se encarga de recordar la propia directiva), y
a su difusién y, por otra parte, al consumidor que en cada caso sea relevante en funcion de los
afectados o destinatarios de la practica enjuiciada, y segun proceda, sera el consumidor medio,
cuyo comportamiento econdmico pudiera ser distorsionado en un sentido que la empresa pudiera

razonablemente haber previsto.

Por ejemplo no es acto de engaio, si no hay indicacion incorrecta o falsa ni omision de la verdad.
Este caso sin embargo, puede figurar como acto de confusion (art. 6 LCD), si por ejemplo se uti-
liza disefios idoneos parar crear la representacion mental en el consumidor de comprar un produc-

to o contratar el servicio original >

Este caso nos lo podemos imaginar, por ejemplo, en la cuestion relativa a los honorarios del abo-
gado o en relacidn a cuestiones procesales, donde el consumidor puede sacar falsas conclusiones
por el desconocimiento de las consecuencias legales. Igual el abogado deberia de tener cuidado

hablando de las perspectivas de éxito de un posible litigio. Si el litigio luego sale mal, el consu-

*%STICE 13-1-2000, asunto C-220/98.

3% Comparese Sentencia (“Super Verano Mix™) T.S. 888/2010 (Sala 1) de 30 de diciembre con el siguiente supues-
to:

Sucede en el caso que hay un determinado producto en el mercado, consistente en canciones interpretadas por artis-
tas muy conocidos, comercializado por una determinada empresa. Por otra entidad se saca al mismo mercado mu-
sical otro producto que contiene las mismas canciones (ademads de otras) cantadas por un intérprete diferente, pero
que se presentan de una forma que puede crear en el consumidor medio el riesgo de confusion de que las interpreta-
ciones son las de los cantantes originales, bien porque las conoce o bien porque ha oido hablar de ellas. No hay
propiamente acto de engario, del art. 7 LCD, porque no hay indicacion incorrecta o falsa ni omision de verdadera,
pero st acto de confusion, del art. 6 LCD, porque se utiliza una forma de presentacion de la cardtula del recopilato-
rio idonea para crear la representacion mental en el consumidor de que compra el fonograma original.
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midor podria afirmar que su abogado le proporciond informacion falsa en este respecto y que

solamente por esta informacion falsa decidio llevar el asunto al jucio.

(3) Actos de confusion (articulo 6 LCD)

Segtn el art. 6 “se considera desleal todo comportamiento que resulte idoneo para crear confu-
sion con la actividad, las prestaciones o el establecimiento ajenos”. El segundo apartado decla-
ra que “el riesgo de asociacion por parte de los consumidores respecto de la procedencia de la

prestacion es suficiente para fundamentar la deslealtad de una practica”.

El Juzgado Mercantil de 26 de marzo de 2008, SENTENCIA nam. 39/08 afirma que se trata de

evitar que en el proceso de eleccion en el mercado el consumidor incurra en error.

Como consta en la Sentencia del AP Barcelona, el art. 6 LCD tiene antecedentes remotos en los
arts. 1 y 10 bis 1.3.1 del Convenio de la Union de Paris y trata de proteger la autonomia de de-
terminacion del consumidor, cuya decision libre y no mediatizada, como arbitro de la lucha eco-

nomica, se considera esencial para un buen funcionamiento del sistema concurrencial.

Segun el T.S.*°" “El art. 6. LCD cumple la finalidad de proteger el mercado impidiendo que el
consumidor tome sus decisiones con una conciencia viciada por error sobre el producto, o su
origen empresarial (S. 30 de junio de 2.009); defiende el buen funcionamiento del mercado me-
diante la represion de actos que son aptos para eliminar o reducir la decision del consumidor,
colocado en la posicion de tener que responder a las ofertas que recibe con una voluntad viciada
por confusion -estricta y amplia-, esto es, por un error sobre la procedencia del producto oferta-
do (S. 19 de mayo de 2.008). El art. 6 atiende mas al efecto del acto desleal, la confusion, que a
su causa, la cual se describe con una amplia referencia a cualquier comportamiento (S. 25 de

mayo de 2.010).”

7T.S. 888/2010 (Sala 1) de 30 de diciembre, comparese arriba.
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El T.S. manifiesta, que el acto de confusion puede incluso solaparse con el art. 11 (acto de imita-
cion)’®, lo que obviamente dependera en el grado del acto de confusién. Es decir, cuanto mas
apto es el comportamiento para crear una confusion, seria mas posiblemente llegar a una imita-

cion a su vez.

En otra ocasion®”

, €l TS recuerda que «FEl art. 6.° LCD infringido, que tiene su antecedente en el
art. 10 bis 1 del Convenio de la Union de Paris, cumple la funcion de defender el buen funciona-
miento competitivo mediante la represion de conductas que sean aptas para eliminar o reducir la
autonomia del consumidor, colocado en la posicidon de tener que responder a las ofertas que reci-
be con una voluntad viciada por confusion, estricta y amplia, esto es, por un error sobre la proce-

dencia empresarial de los productos ofertados, SS 19 de mayo de 2008 y 30 de junio de 2009».

Como destaca MACIAS?'": “El riesgo de confusion a efectos del control casacional presenta un
doble contenido, uno factico y otro juridico. El de cardcter factico solo puede combatirse con el
recurso extraordinario por infraccion procesal. El de caracter juridico necesita de una correcta
calificacion en cada caso (SS, entre otras, 31 de diciembre de 1996 y 7 de julio de 2006), y es
revisable en casacion. Dicha revision consiste en una valoracion de la razonabilidad del juicio
del juzgador a quo, en lo que se viene denominando criterio de buen sentido, pero también se
extiende a verificar si se han observado las pautas adecuadas a las circunstancias de cada caso

a fin de mantener un criterio uniforme en la aplicacion de la normativa legal.”

En cuestion a la publicidad de los abogados, casos de confusion inducida por los abogados, se
puede imaginar especialmente que distintos despachos quieran ser confundidos por el cliente por
despachos con mucho prestigio (lo que se puede llamar marca de un despacho de abogados). El
concepto de la marca de un despacho o de la firma se estd haciendo cada vez mas importante en

el mercado juridico. Obviamente visto, el riesgo de confusion entre despachos es muy pequeiio,

3% 7.8, 888/2010 (Sala 1) de 30 de diciembre: [...] “y no cabe limitar el émbito del precepto (art. 6.° LCD) a una
comparacion confusoria entre dos formas de presentacion, ni menos todavia a una imitacion de otra creacion for-
mal -lo que de darse incluso podria solaparse con el ilicito del art. 11 LCD”.

99 STS 26 de septiembre de 2.010 (Pte. Sr. Corbal Fernandez) SAP Barcelona, Seccién 152, de 16 de febrero de
2006; Analisis de esta sentencia: Agustin Macias Castillo, Practica de Derecho de Dafios, N° 87.

319 Actos de competencia desleal por el empleo de productos y marcas con denominacion similar (“Caribe mix
2002”) 26 de septiembre de 2.010 (Pte. Sr. Corbal Fernandez) SAP Barcelona, Marcas con denominacion similar,
Agustin Macias Castillo, Practica de Derecho de Dafios, N° 87.
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ya que, normalmente, para el consumidor, el punto de referencia —también en un despacho gran-
de— es un abogado distinto que se conoce por recomendacion o por literatura de ranking o algo
similar. Sin embargo, en el mercado de la abogacia se desarrollan més y mas marcas con crecien-

te importancia y por eso los actos de confusion a lo mejor tendrdn mas importancia en el futuro.

(4) Omisiones engaiiosas (articulo 7 LCD)

Segtn el art. 7 LCD se considera desleal la utilizacion o difusion de indicaciones incorrectas o
falsas, la omision de las verdaderas y cualquier otro tipo de practica que, por las circunstancias en
que tenga lugar, sea susceptible de inducir a error a las personas a las que se dirige o alcanza,
sobre la naturaleza, modo de fabricacion o distribucidn, caracteristicas, aptitud en el empleo, ca-
lidad y cantidad de los productos y en general sobre las ventajas realmente ofrecidas. Como indi-
ca la Sentencia del AP Barcelona del 4 de mayo de 2005, la deslealtad reside en el error que pro-
voca o puede provocar en el consumidor la falsedad o inexactitud de las indicaciones sobre de-
terminados aspectos de la prestacion, y trata de proteger al consumidor en el momento de adoptar
su decision en el mercado, en concreto, para que la misma sea libre y consciente, cual correspon-
de a quien ha de ser arbitro en un sistema transparente de libre competencia. El Tribunal Supremo
afirma®'' que “el art. 7 trata de proteger el correcto funcionamiento del mercado, en el que la ley
de la oferta y la demanda cumple una funcion trascendente, ante la posibilidad de que los consu-
midores, en el momento de tomar la decision de adquirir o no los bienes, productos o servicios,

estén errados sobre las caracteristicas de los mismos que puedan influir en aquella”.

En el caso de los abogados, ya el propio Codigo Deontologico de la Abogacia tiene una regla-
mentacion sobre las indicaciones que tiene que hacer el abogado cuando hace publicidad. Espe-
cialmente solo podra realizar publicidad, segun el art. 7 CD, que sea digna, leal y veraz. Explici-
tamente, el CD no prohibe la omision de informaciones. Pero considerando solamente la juris-

prudencia y normativa acerca de la responsabilidad del abogado por su asesoramiento juridico, el

311 TS, Sentencia del 19 de mayo de 2008, nim. de resolucion 365/2008: “El articulo 7 de la Ley de competencia
desleal trata de proteger el correcto funcionamiento del mercado, en el que la ley de la oferta y la demanda cumple
una funcién trascendente, ante la posibilidad de que los consumidores, en el momento de tomar la decision de adqui-
rir o no los bienes -productos o servicios-, estén errados sobre las caracteristicas de los mismos que puedan influir en
aquella”.
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abogado deberia mejor no omitir ninguna informacidn a sus posibles clientes si quiere evitar po-
sibles pretensiones por dafios o perjuicios por el lado del cliente, si las cosas van mal. Por lo tan-

to, no nos queda aqui mucho dmbito de aplicacion para el art. 7 CD.

(5) Codigos de conducta y abogados (articulo 5.2 LCD)

La antigua LCD de 1991 no establecid un precepto especifico de la regulacion del incumplimien-
to de los codigos de conducta. Sin embargo, los juzgados si podian considerarlos, si segin las
circunstancias del caso, un acto de competencia desleal y en particular, un acto de engafio en sen-
tido del antiguo 7 LCD. Ahora, el articulo 5.2 LCD*'? determina que también las infracciones en
codigos de conducta se consideran desleales por la LCD. En nuestro contexto, antes de todo, sur-
ge la pregunta de si el Codigo Deontoldgico de la Abogacia es un codigo de conducta en sentido
de la LCD. El 5.2 del LCD se separa del texto de la normativa comunitaria. Primeramente, el art.
5.2 LCD hace de los empresarios y profesionales protagonistas activos y, sobre todo, de los des-
tinatarios (y no de los consumidores) sujetos pasivos de este acto de competencia desleal. Lo de-
nomina asi, para aumentar el campo de aplicacion del art. 5.2 LCD, ya que la Directiva ha ex-
cluido las relaciones entre empresarios. Esta solucion es compatible con la Directiva, proporcio-
nando una proteccion mas fuerte al mercado y mas que nada se adapta al planteamiento y la es-
tructura general del régimen de la competencia desleal en Espafia. En segundo lugar, el 5.2 LCD
no estipula el incumplimiento de los compromisos derivados de codigos de conducta como actos
de engafio. Esta diferencia a las disposiciones de la Directiva no son comprensibles, porque lo
pide la fidelidad a la normativa en el proceso de trasposicion y aparte lo exigia la coherencia sis-
tematica con la construccion literal del tratamiento de los actos de engafio que establece el apar-
tado primero de este precepto [“se considera desleal por engafiosa (...)"].

En ultimo lugar, la norma nacional sustituye la exigencia de que la conducta haga o pueda hacer
que el destinatario de la practica tome una decision que de otro modo no habria tomado, por la
exigencia de que sea susceptible para distorsionar de manera significativa su comportamiento

economico. Asi la LCD prescinde de sefialar que habran de tenerse en cuenta todas las caracteris-

*24rt. 5.2 LCD

Cuando el empresario o profesional indique en una practica comercial que estd vinculado a un cédigo de conducta,
el incumplimiento de los compromisos asumidos en dicho cédigo, se considera desleal, siempre que el compromiso
sea firme y pueda ser verificado, y, en su contexto factico, esta conducta sea susceptible de distorsionar de manera
significativa el comportamiento econdémico de sus destinatarios”.
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ticas y circunstancias de la practica enjuiciada e igualmente desiste en la advertencia de que el

compromiso manifestado no sea una aspiracion u objetivo.

La falta de cumplimiento con los compromisos asumidos de los codigos de conducta es un acto
de engaio y, mas en particular y tomando como referencia la clasificacion comunitaria que se ha
trasladado a la LCD con la reforma de 2009, una “accioén engaiosa”. Por eso, podemos compro-
bar que el reproche de deslealtad que se quiere sancionar con esta norma no se funda en la infrac-
cion del codigo en si, sino en el engafio que esto conlleva.’'® La falta del término engafio en el
texto del art. 5.2 LCD no debe de llevar a la conclusion que el legislador espafiol ha desvinculado
la deslealtad del incumplimiento de los codigos de conducta del engafio para fundarlo en la sola
quiebra de sus disposiciones. Aunque la norma no menciona el acto de engaio, el incumplimien-
to de los compromisos asumidos en un cddigo de conducta no es un acto de competencia desleal
dotado de autonomia respecto del acto de engaio y, por ello, respecto de la defraudacion, real o
potencial, de las representaciones de la realidad que se crea en los destinatarios que estan someti-
dos a un codigo de conducta. Mds bien se trata propiamente de un supuesto particular de acto de
engafio, que a su vez es fundamento de un reproche de la deslealtad por su afecto negativo a la
competencia del mercado. Como dice Massaguer de otra forma: “El articulo 5.2 LCD no estable-
ce un reproche juridico y habilita una sancién adicional a los que merecen el propio quebranto de
la obligacion impuesta por los codigos de conducta; por el contrario, tiene por objeto un aspecto
especifico de ese incumplimiento, cual es la frustracion de las razones por las que los destinata-
rios de la conducta pudieran adoptar una decision de mercado de resultas de la manifestacion de
aceptacion de las obligaciones previstas en un cddigo de conducta. [...] Por otra parte, la configu-
racion de este acto de competencia desleal como particular modalidad de engafio permite advertir
ya, desde una perspectiva sistematica, un extremo sobre el que se ha de volver al tratar del alcan-
ce que en este contexto debe darse a la exigencia de que el incumplimiento relevante sea preci-

samente el de compromisos libremente asumidos.

El art. 5.2 solamente se refiere a “empresario o profesional” como sujetos amparados por la

norma, dejando, literalmente visto, fuera de su campo de aplicacion cualquier otro tipo de actor,

313 En este sentido: Tato Plaza, Fernandez Carballo-Calero y Herrera Petrus (2010, p. 146), (2008-2009, pp. 110-111)
0, en la doctrina alemana, Kohler/Bornkamm (2010, § 5 [5.164]).
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teniendo un alcanze mas reducido que el de aplicacion de la propia LCD. El destinatario mencio-
nado en la norma tiene que ser el sujeto al que se le distorsiona su comportamiento econdémico de
forma significativa. Los destinatarios podran, debido a esto, ser tanto los proveedores como los

clientes, incluyendo a los consumidores reales o potenciales del empresario o profesional.

La cuestion clave en el contexto de la presente investigacion es, si en el &mbito de la publicidad
juridica el art. 5.2 puede tener relevancia. Los codigos de conducta poseen una naturaleza priva-
da, sin perjuicio de su referendo publico’'®, y las obligaciones que en ellos se establecen derivan
de la libre adhesion del empresario o profesional al codigo o a la asociacion, institucion que
aprueba y administra el codigo, y no de una prevision legal, reglamentaria o administrativa (en

los términos de la Directiva 2005/29/CEE)’"°.

Por tanto concluye Massaguer que no son codigos de conducta a estos efectos:“[...] aquellos apro-

bados por disposiciones reglamentarias o cuya obligatoriedad resulta de una disposicion legal,
reglamentaria o de la pertenencia del empresario o profesional a la entidad o corporacién que los
aprueba para sus miembros cuando esa pertenencia viene legalmente impuesta, como puede ser el

L 1: ] . . 1
caso de los codigos deontologicos de las profesiones colegiadas™'®.

El Cédigo Deontolégico de la Abogacia encuentra su fundamento en base de Ley’'’ y, por lo tan-
to, no es un codigo de conducta en el sentido del art. 5.2 LCD. Entonces, podemos concluir que
el art. 5.2 LCD no es pertinente cuando se trata de una infraccion del derecho profesional de los

abogados. Por otro lado, si seria aplicable si un despacho de abogados se hace miembro de Auto-

% Articulo 21 LCD. “Practicas engafiosas sobre codigos de conducta u otros distintivos de calidad.
1. Se reputan desleales por engafiosas, las practicas comerciales que afirmen sin ser cierto:

a. Que el empresario o profesional estd adherido a un c6digo de conducta.

b. Que un codigo de conducta ha recibido el refrendo de un organismo publico o cualquier otro tipo de acredi-
tacion.

C. Que un empresario o profesional, sus practicas comerciales, o un bien o servicio ha sido aprobado, aceptado
o autorizado por un organismo publico o privado, o hacer esa afirmacion sin cumplir las condiciones de la
aprobacidn, aceptacion o autorizacion”.

315 Massaguer, Cédigos de conducta y competencia desleal: aspectos sustantivos y procesales, pag. 14.
31 Massaguer, Cédigos de conducta y competencia desleal: aspectos sustantivos y procesales, pag. 14.
3V ¢ase art. 72.3. ¢) del Estatuto General de la Abogacia Espafiola, Real Decreto 658/2001 de 22 de junio.
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control.*'® En este caso sucumbe al Codigo de Conducta y podria, aparte de las sanciones de Au-

tocontrol, ser sancionado a través del art. 5.2 LCD.

(6) Practicas agresivas, art. § LCD

Con la modificaciéon de la Ley de Competencia Desleal realizada por la Ley 29/2009, del 30 de
diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad
para mejorar la proteccion de los consumidores y usuarios, se ha trasladado el régimen de la Di-
rectiva 2005/29/CEE al derecho espafiol. El contenido juridico se ha materializado en el nuevo

articulo 8 de la LCD.

El fundamento de la deslealtad de las practicas agresivas se cimienta en particular en la indebida
injerencia de la conducta del empresario en la autonomia de decisioén del consumidor o, si se pre-
fiere y como indica el nuevo articulo 8 LCD, en la afectacion negativa a la libertad de decision
del consumidor. Esta influencia se tiene que concretar en inducir efectiva o potencialmente una
decision por el deseo de evitar una situacion peligrosa, embarazosa o simplemente incomoda, sea
en conseguir decisiones no suficientemente meditadas, sea en inducir a abandonar reclamaciones

y peticiones a cambio de no afrontar los costes de transaccion implicitos en ellas.

El articulo 8 caracteriza y concreta las practicas agresivas por medio de la determinacion de la
conducta relevante, de los requisitos de deslealtad y de las circunstancias a las que debe atenderse
para apreciar si la conducta valorada corresponde a la conducta relevante. La regulacion se com-
pleta con el nuevo articulo 19 de la ley sobre las practicas comerciales desleales con los consu-
midores, entre las que se encuadran las practicas agresivas y los arts. 28 y 31 de la ley, que defi-
nen ciertas practicas agresivas, las cuales en cualquier circunstancia seran desleales con los con-

sumidores.

El nucleo de la regulacion se contiene en el articulo 8°'° de la ley, el cual declara desleal todo

comportamiento que es susceptible de mermar de manera significativa mediante acoso, coaccion

3% Asociacion para la Autrorregulacion de la Comunicacion Comercial.
4rt. 8 LCD
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o influencia indebida, “.../a libertad de eleccion o conducta del destinatario en relacion al bien o

)

servicio y, por consiguiente, afecte o pueda afectar a su comportamiento economico.’

La norma dispone las circunstancias a las que se debe prestar una especial atencion para determi-
nar si la conducta enjuiciada constituye o no un acoso, una coaccion o una influencia indebida. Si
comparamos el articulo 8 de la LCD con la Directiva 2009/25/CEE vemos que el articulo 8 re-
produce, en lo esencial, lo que ya se establecio en el articulo 8 de la Directiva 2009/25/CEE. Sin

embargo, el articulo 8 incorpora diferencias sustantivas igual que sistematicas.

Las diferencias sistematicas son de poca importancia: en el articulo 8 se agrupan tres previsiones
en una, cuando en la Directiva 2005/29/CEE las encontramos en diferentes articulos (practicas
agresivas como conducta ilicita en el articulo 8 de la Directiva, la definicion de influencia indebi-
da como modalidad de la conducta en el articulo 2 y la disposicion para determinar si una practi-
ca comercial hace uso del acoso, la coaccion, con inclusion del uso de la fuerza, o la influencia

indebida, se encuentra en el articulo 9 de la Directiva 2005/29/CEE).

Luego, se ha adaptado el tenor del articulo 8 de la LCD al d&mbito objetivo de la aplicacion, el
cual difiere de la directiva. La LCD se extiende a cualquier conducta realizada en el mercado con
finalidad concurrencial incluidas las practicas realizadas antes, durante y después de la contrata-
cion. La directiva se limita a las practicas comerciales de las empresas en relacion con los con-

sumidores y usuarios (arts. 1, 2 d Directiva 2005/29/CEE). Entonces, podemos resumir que la

1. Se considera desleal todo comportamiento que teniendo en cuenta sus caracteristicas y, sea susceptible de mer-
mar de manera significativa, mediante acoso, coaccion, incluido el uso de la fuerza, o influencia indebida, la liber-
tad de eleccion o conducta del destinatario en relacion al bien o servicio y, por consiguiente, afecte o pueda afectar
a su comportamiento economico.

A estos efectos, se considera influencia indebida la utilizacion de una posicion de poder en relacion con el destinata-
rio de la practica para ejercer presion, incluso sin usar fuerza fisica ni amenazar con su uso.

2. Para determinar si una conducta hace uso del acoso, la coaccion o la influencia indebida se tendran en cuenta:

a) El momento y el lugar en que se produce, su naturaleza o su persistencia.

b) El empleo de un lenguaje o un comportamiento amenazador o insultante.

¢) La explotacion por parte del empresario o profesional de cualquier infortunio o circunstancia especificos lo sufi-
cientemente graves como para mermar la capacidad de discernimiento del destinatario, de los que aquél tenga co-
nocimiento, para influir en su decision con respecto al bien o servicio.

d) Cualesquiera obstaculos no contractuales onerosos o desproporcionados impuestos por el empresario o profesio-
nal cuando la otra parte desee ejercitar derechos legales o contractuales, incluida cualquier forma de poner fin al
contrato o de cambiar de bien o servicio o de suministrador.

e) La comunicacion de que se va a realizar cualquier accion que, legalmente, no pueda ejercerse.
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LCD alcanza a “todo comportamiento” cualquiera que sea su destinatario cuando, a diferencia de
esto, el articulo 8 de la Directiva solo comprende “toda practica comercial”. La practica comer-
cial es por definicion una conducta realizada por un empresario en relacion con los consumido-
res.Esto tiene la consecuencia de que la LCD se extiende al ambito de las relaciones entre empre-

sarios y profesionales.

Aparte, el articulo 8 contiene algunas diferencias en cuanto al lenguaje para facilitar el texto

normativo, sin perder el contenido juridico.

La regulacion del articulo 8 se completa con la inclusion de las practicas agresivas en la particu-
lar categoria de actos de competencia desleal que tienen la consideracion de practicas comerciales
desleales con los consumidores, establecida en el nuevo articulo 19.1 de la LCD. Aparte se han
implementado algunas modalidadeso grupos de practicas agresivas en el catalogo de practicas
comerciales con los consumidores. Estas se consideran “en todo caso y en cualquier circunstan-
cia” desleales (véase art. 19.2 LCD). Esto significa que estas practicas se consideran desleales
“per se” cuando se realicen por los empresarios en relacion con los consumidores (art. 19 II Ley

General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios [LCU]).

Estas modalidadeso grupos de practicas agresivas de la LCD**’se establecen en los art. 28 y 31

LCD.3*!

320 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Deslea, Publicado en BOE de 11 de Enero de 1991.
321 Art. 28. Practicas agresivas por coaccion. (Aiiadido por Ley 29/2009, de 30 de diciembre)

Se reputan desleales por agresivas las practicas comerciales que hagan creer al consumidor o usuario que no puede
abandonar el establecimiento del empresario o profesional o el local en el que se realice la prdctica comercial,
hasta haber contratado, salvo que dicha conducta sea constitutiva de infraccion penal.

Articulo 29. Practicas agresivas por acoso. (Anadido por Ley 29/2009, de 30 de diciembre)

1. Se considera desleal por agresivo realizar visitas en persona al domicilio del consumidor o usuario, ignorando
sus peticiones para que el empresario o profesional abandone su casa o no vuelva a personarse en ella.

2. Igualmente se reputa desleal realizar propuestas no deseadas y reiteradas por teléfono, fax, correo electronico u
otros medios de comunicacion a distancia, salvo en las circunstancias y en la medida en que esté justificado legal-

mente para hacer cumplir una obligacion contractual.

El empresario o profesional debera utilizar en estas comunicaciones sistemas que le permitan al consumidor dejar
constancia de su oposicion a seguir recibiendo propuestas comerciales de dicho empresario o profesional.
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Un cambio importante en la directiva es que el legislador espafiol ha sacado la practica agresiva
del apartado 31) de su Anexo I de esta categoria de practicas, para ubicarla en las practicas enga-

fiosas “per se” mediante su consignacion en el articulo 22.6 LCD.

Como vemos, el legislador ha intentado sistematizar y concretar las practicas agresivas. Este in-
tento de sistematizar la normativa de la Directiva 2005/29/CEE tiene la consecuencia de que es-
tos preceptos no han sido del todo fieles a la directiva, aunque el articulo 5.5 de la Directiva

2005/29/CEE exige a los legisladores internos la trasposicion literal.

Frente a la coacciodn, la influencia indebida se caracteriza por el aprovechamiento de una situa-

cion de poder que puede ser propia del oferente o propia del tercero del que se vale el oferente
para trasladar su oferta o su posicion respecto a la celebracion o al cumplimiento del contrato, al

que esta sujeto el destinatario de la practica.

Para que el consumidor o usuario pueda ejercer su derecho a manifestar su oposicion a recibir propuestas comer-
ciales no deseadas, cuando éstas se realicen por via telefonica, las llamadas deberan realizarse desde un numero de
teléfono identificable.

Este supuesto se entendera sin perjuicio de lo establecido en la normativa vigente sobre proteccion de datos perso-
nales, servicios de la sociedad de la informacion, telecomunicaciones y contratacion a distancia con los consumido-
res o usuarios, incluida la contratacion a distancia de servicios financieros.

El articulo 30 (Practicas agresivas con menores)
- Este articulo no es de interés en el presente estudio. -

Articulo 31. Otras prdcticas agresivas. Afiadido por Ley 29/2009, de 30 de diciembre

Se considera desleal por agresivo:

1. Exigir al consumidor o usuario, ya sea tomador, beneficiario o tercero perjudicado, que desee reclamar una in-
demnizacion al amparo de un contrato de seguro, la presentacion de documentos que no sean razonablemente nece-
sarios para determinar la existencia del siniestro y, en su caso, el importe de los dafios que resulten del mismo o
dejar sistemdticamente sin responder la correspondencia al respecto, con el fin de disuadirlo de ejercer sus dere-
chos.

2. Exigir el pago inmediato o aplazado, la devolucion o la custodia de bienes o servicios suministrados por el co-
merciante, que no hayan sido solicitados por el consumidor o usuario, salvo cuando el bien o servicio en cuestion
sea un bien o servicio de sustitucion suministrado de conformidad con lo establecido en la legislacion vigente sobre

contratacion a distancia con los consumidores y usuarios.

3. Informar expresamente al consumidor o usuario de que el trabajo o el sustento del empresario o profesional co-
rren peligro si el consumidor o usuario no contrata el bien o servicio.
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En el caso de la publicidad de los abogados, la mayoria de la normativa no tiene efecto. La tinica
norma de relevancia es el articulo 29.2 (practicas agresivas por acoso mediante los medios de
comunicacion). De todos modos, podemos decir que la publicidad mediante teléfono de parte de
abogados no es una modalidad casual, la cual casi no tiene importancia practica. Sin embargo, el
abogado debe tener en cuenta el nimero 3 del articulo 31 LCD. Es posible infringir esta tipifica-
cion de practica agresiva de parte del abogado sin querer, ya que el cliente se puede sentir agredi-
do hasta por la informacion sobre las consecuencias posibles de un asunto juridico departe del
abogado. Por lo tanto, el abogado no deberia intentar forzar al cliente —aunque con buenas inten-

ciones— a la contratacion de su servicio, si el cliente no esta seguro de lo que quiere.

(7) Actos de denigracion, articulo 9 LCD

La publicidad no debera denigrar ni menospreciar, implicita o explicitamente, a otras empresas,

actividades, productos o servicios.

Segun el primer apartado del articulo 9 LCD**, solamente se considera desleal la difusién de
manifestaciones que sean aptas para menoscabar su crédito en el mercado, si no son exactas, ver-
daderas y pertinentes. Es decir, la LCD admite la exceptio veritatis, de tal forma que si no proce-
de esta excepcidn, se podran invocar las dos normas, ya que ambas se complementan. Ademas, el
ultimo parrafo puntualiza que no serdn pertinentes, aunque se suministren datos exactos, “las que

tengan por objetivo la nacionalidad, las creencias.... (véase arriba)”.

Por lo tanto, podemos llegar a la conclusion de que no es ilicita la publicidad cuando la denigra-
cion tiene un fundamento de datos “exactos, verdaderos y pertinentes”. Entonces, la publicidad

solamente es denigratoria cuando se basa en datos “no exactos, no veraces e impertinentes”.

322 grticulo 9 LCD

Se considera desleal la realizacion o difusion de manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el estableci-
miento o las relaciones mercantiles de un tercero que sean aptas para menoscabar su crédito en el mercado, a no
ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes.

En particular, no se estiman pertinentes las manifestaciones que tengan por objeto la nacionalidad, las creencias o
ideologia, la vida privada o cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales del afectado.
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Esto se explicita con el siguiente ejemplo:

Recientemente la A.P. Alicante en la sentencia 125/2012%%

del 16 de marzo vid una denigracion
en el sentido del art. 9 LCD en el caso de la compaiiia ascensores SERVIATES. Esta mand6 car-
tas-circulares a diferentes comunidades de pisos, advirtiendo que el servicio de reciente creacion
para el mantenimiento de ascensores podrian dar un mal servicio u ofrecer precios engafiosamen-
te falsos, incluyendo expresiones como la del tenor "jQue no le engafien otra vez!”. El Juzgado
estimd que estas manifestaciones contravenian el art. 9 LCD porque eran aptas para menoscabar

su crédito haber probado en el mercado, sin que fueran exactas, verdaderas y pertinentes.

En el 2007 el Tribunal Superior manifestd en una sentencia®** que el art. 9 LCD no exige un

“animus o intencionalidad”, sino un acto objetivamente apto para menoscabar el crédito en el

3BA P. Alicante 125/2012 de 16 de marzo: La empresa de ascensores KONE demand6 a SERVIATES, alegando que
unas cartas-circulares que mandé SERVIATES a unas comunidades de propietarios contuviesen informacion inveraz
respecto de KONE sobre los servicios de mantenimiento de ascensores. En la comunicacion remitida a varias comu-
nidades de propietarios, con referencia expresa a KONE ELEVADORES, SA, que se decia que habia adquirido su
cartera de clientes a ASCENSORES IRIS, SL, decia que con la practica de la venta de esa cartera se estaba come-
tiendo una irregularidad legal y administrativa a la vez, que si tenia concertado un contrato con ésta ultima, existian
varios problemas (como carecer de conservador de ascensor, de cobertura de seguro...), e incluia expresiones clara-
mente vejatorias, como la del tenor " {Que no le engafien otra vez!

El juzgado considera, que tales manifestaciones por parte de SERVIATES atinentes a la actividad y prestaciones de
KONE ELEVADORES, SA, son aptas para menoscabar su crédito en el mercado, para afectar su reputaciéon comer-
cial y, por ello, y en cuanto no se ha probado que sean exactas, verdaderas y pertinentes (dicho sea de paso, en modo
alguno podria serlo la expresion de que "no le engafien otra vez"), constitutivas de actos de denigracion, prohibidos
por el precepto del art. 9 LCD. Sin embargo, el juzgado solamente ha condenado a la actora a pagar una cantidad de
3.000 Euros por la infraccion.

32%TS 2007, 22 de marzo: Los antecedentes de la sentencia de 22 de marzo de 2007 fueron que el TS confirmé la
sentencia de la AP de Madrid que habia revocado la del juzgaado de Primera Instancia nim 61 de Madrid, el cual
condeno a la demanda por un acto de competencia desleal justificando en el art. 9 LCD. Los hechos fueron los si-
guientes: Hobby Press, S.A. presenté demanda contra Edicién Mensuales, S.A. por la publicacion en la revista del
demandado “Superruegos” determinadas expresiones denigratorias contra la Revista Hobba Consolas, el Juzgado de
Primera Instancia condené a la demanda y la AP de Madrid, seccién 19 mediante sentencia de 2 de febrero de 200
revoca la sentencia esgrimiendi entre sus argumentos que no se trataba de un acto de denigracion definido en el art. 9
de la LCD “pues no cabe inferirque tales manifestaciones vayan dirigidas parar menoscabar el crédito en el mercado
de la actora y hoy apelada con animo de captar lectores de dicha revista en benificio propio y en una deslealtad con-
currencial mercantil, que es precisamente la que prohine la citada Ley (...) la existencia del mencionado consultorio
destinado a la denuncia de errores apreciados en la revista del sector — incluida la demanda — puede incluso llegar a
fomentar la compra de las mismas, por lo que la torcida finalidad que se le imputa resulta frustada”. Las manifesta-
ciones de la revistan realizaban en una seccién donde se aludia en tono “ironico y jocoso” y se aludia también a otras
revistas. EI TS no consider6 en este caso la existencia de violacion del art. 9 del LCD como pretendia la recurrente
que en el recurso reprochd basicamente que se habia interpretado erroneamente el art. 9 al exigir un componente
subjetivo “al animus o intencionalidad”, que la norma no exige, alo que el TS respondid, en s'ntesis, que la aprecia-
cion de la aptitud objetiva para menoscabar el crédito en el mercado, alterar la reputacion comercial o afectar a las
decisiones de aquél corresponde a los Tribunales que conocen en instancia de modo que las revision casacional se
circunscribe a que exista una error en la valuracioén probatoria por un lado y, por otro, que el jucio ponderativo no es
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mercado o alterar la reputacién comercial. La existencia de esta aptitud que viola el art. 10 LCD

es objeto de una ponderacidn o valoracioén conjunta.

En conscuencia para nuestra investigacion podemos poner de relieve, que todas las manifestacio-
nes publicitarias tienen que ser exactas, verazes y pertinentes, para asegurarse de no violar el art.
9 LCD, ya que una intencion denigratoria no es necesaria. Es decir, si el abogado comunica una
informacion no exacta, veraz y pertinente sobre otro actor y que éste entienda como agravio, ya

infringimos el art. 9 LCD, si el juzgado confirma un acto de denigracion objetivo.

(8) Actos de comparacion e imitacion (articulo 10, 11 LCD)

- Comparacién, Art. 10 LCD**

El articulo 10 LCD regula la licitud de actos de comparacion. El art. 10 LCD parte de la idea de
la licitud de los actos comparativos, siempre que tengan un contenido no engafioso, introduciendo

por primera vez un concepto y una enumeracion de requisitos (puntos a - e).

Para nuestra investigacion la publicidad comparativa no consta de mucha relevancia, ya que la
publicidad de comparacion, de todas maneras, se considera contraria al Coédigo Deontoldgico de

la Abogacia (articulo 7 g CD).

arbitrario o irrazonable. La valoracion conjunta no permitié sentar la existencia del requisito de la aptitud de menos-
cabar el crédito en el mercado de la actora, ni era tal finalidad de la seccidn de la revista de la demandada.

323 Art. 10 LCD: La comparacion publica, incluida la publicidad comparativa, mediante una alusion explicita o
implicita a un competidor estard permitida si cumple los siguientes requisitos:

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

b) La comparacion se realizara de modo objetivo entre una o mds caracteristicas esenciales, pertinentes, verifica-
bles y representativas de los bienes o servicios, entre las cuales podra incluirse el precio.

¢) En el supuesto de productos amparados por una denominacion de origen o indicacion geogrdfica, denominacion
especifica o especialidad tradicional garantizada, la comparacion solo podra efectuarse con otros productos de la
misma denominacion.

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

e) La comparacion no podra contravenir lo establecido por los articulos 5, 7, 9, 12 y 20 en materia de actos de en-
gario, denigracion y explotacion de la reputacion ajena.
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Segun éste, se entiende que vulnera el Codigo Deontoldgico aquella publicidad que comporte,
entre otros supuestos: “Establecer comparaciones con otros abogados o con sus actuaciones

concretas o afirmaciones infundadas de autoalabanza”.

El legislador, sin embargo, como ya mencionamos en un principio parte de la libertad de compa-
racion, permitiendo todos actos de comparacion, pero sélo si cumplen con los requisitos del art.

10 LCD.

La comparacion de cierta manera también afecta al derecho de las marcas. Segun los consideran-
dos decimotercero y decimoquinto de la Directiva 55/1997 CE del 6 de octubre, el legislador co-
munitario consider6 que la necesidad de favorecer la publicidad comparativa implicaba limitar en
cierta medida el derecho conferido por la marca, ya que el requisito exigido para apreciar el ca-
racter comparativo de un anuncio publicitario es la alusion explicita o implicita a un competidor
del anunciante. En una referencia a ese competidor o a los bienes y a los servicios que ofrece hay
publicidad comparativa en el sentido del articulo 2 de la Directiva 450/1984. Toda comparacion
implica un cierto grado de descrédito para la actividad, prestaciones o los establecimientos aje-
nos.**® Como constata MACIAS*’ concluyendo: “Ningiin operador se atreverd a efectuar publi-
cidad comparativa para terminar afirmando que sus productos o servicios son de inferior cali-
dad o categoria que los del competidor.” Segun la sentencia del TS del 22 de febrero de 2006°*
“..la medida del tolerable depende del contenido del mensaje, que ha de ser interpretado en su
conjunto, sin descomponerlo en partes y atendiendo a la impresion global que sea susceptible de
generar en los destinatarios, asi como de la necesidad de utilizar la minusvaloracion para llevar
a cabo una comparacion adecuada a todas las exigencias legales que la convierten en licita.”

329
8

Consecuentemente, la Sentencia del TICE de 12 de junio de 2008°“"concluye que para conciliar

la proteccion de las marcas registradas con el uso de la publicidad comparativa, el articulo 5 de la

326 Agustin Macias Castillo, Publicidad comparativa ilicita que deviene en practica de competencia desleal, pag.
1390.

327 Agustin Macias Castillo, Publicidad comparativa ilicita que deviene en practica de competencia desleal, pag.
1390.

328 TS, 1. Sentencia de 22 de febrero de 2006: vease también el articulo de Agustin Macias Castillo, Publicidad com-
parativa ilicita que deviene en practica de competencia desleal, pag. 1389.

2 TJCE de 12 de junio de 2008: EI derecho de marca no permite oponerse al uso de un signo idéntico o similar a
una marca en publicidad comparativa si no hay riesgo de que el consumidor confunda al anunciante con el titular
de la marca, o las marcas, bienes o servicios del anunciante con los del titular de la marca.
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Directiva 95/2008 de 22 octubre, apartados 1 y 2 y el articulo 3 bis 1 Directiva 450/1984 de 10 de
septiembre se deben interpretar en el sentido de que el titular de una marca registrada no puede

prohibir el uso de un signo idéntico o similar a su marca por parte de un tercero en publicidad

Segun la Directiva comunitaria sobre marcas, el titular de una marca registrada esta facultado para prohibir el uso en
el trafico econdmico de un signo idéntico a la marca para productos o servicios idénticos y el uso de un signo similar
a la marca si existe riesgo de confusion, que comprende el riesgo de asociacion entre el signo y la marca.

La Directiva comunitaria sobre publicidad comparative establece la licitud de la publicidad comparativa si se cum-
plen determinadas condiciones, entre otras que no sea engafosa, que no dé lugar a confusion en el mercado entre el
anunciante y un competidor o entre las marcas, que no desacredite ni denigre la marca y que no saque indebidamente
ventaja de la reputacion de una marca.

Para promocionar sus servicios de telefonia movil, O2 utiliza imagenes de burbujas de varios tipos y es titular de dos
marcas nacionales britanicas, consistentes en una imagen estatica de burbujas.

En 2004, Hutchison 3G («H3G»), un competidor de O2 que comercializa sus servicios con el signo «3», lanzé una
campana publicitaria para su servicio de prepago denominado «Threepay». En el marco de ésta, se emitid en televi-
siéon un anuncio en el que comparaba el precio de sus servicios con los ofrecidos por O2. Este anuncio comenzaba
usando el nombre «O2» e imagenes de burbujas en negro y blanco en movimiento a las que seguian imagenes de
«Threepay» y de «3», asi como con un mensaje que indicaba especificamente que los servicios de H3G eran menos
€0st0sos.

02 interpuso ante la High Court una demanda por violaciéon de sus marcas con burbujas, aunque admitié que la com-
paracion de precios efectuada en el anuncio controvertido era exacta y que, en su conjunto, dicho anuncio no era
engafioso. Dicha demanda fue desestimada. O2 interpuso entonces un recurso de apelacion frente a la mencionada
resolucion ante la Court of Appeal, que pregunté al Tribunal de Justicia si el titular de una marca registrada puede
prohibir el uso de un signo idéntico o similar a su marca en una publicidad comparativa que no da lugar a confusién
entre el anunciante y un competidor o entre las marcas, bienes o servicios del anunciante y los de un competidor.

Con caracter preliminar, el Tribunal de Justicia explica la interaccion entre la Directiva sobre marcas y la Directiva
sobre publicidad comparativa. Considera que el uso por parte de un anunciante, en publicidad comparativa, de un
signo idéntico o similar a la marca de un competidor para identificar sus productos o servicios puede prohibirse con
arreglo a la Directiva sobre marcas. Sin embargo, el Tribunal de Justicia sefiala que la intencion del legislador comu-
nitario era favorecer la publicidad comparativa, a cuyo fin se limita en cierta medida el derecho conferido por la
marca.

Para conciliar la proteccion de las marcas registradas con el uso de la publicidad comparativa, el Tribunal de Justicia
sefiala que el titular de una marca registrada no estéd facultado para prohibir el uso de un signo idéntico o similar a su
marca por parte de un tercero en publicidad comparativa, si ésta cumple todas las condiciones de licitud. No obstan-
te, si existe riesgo de confusion entre el anunciante y un competidor o entre las marcas, bienes o servicios del anun-
ciante y los de algun competidor, la publicidad no cumple todas las condiciones de licitud enunciadas en la Directiva
sobre publicidad comparativa y el titular de la marca puede prohibir el uso de un signo idéntico o similar a su marca.
En respuesta a la cuestion planteada por la Court of Appeal, el Tribunal de Justicia recuerda que el titular de una
marca registrada puede prohibir el uso de un signo idéntico o similar a su marca cuando se reunan los cuatro requisi-
tos siguientes: dicho uso debe producirse dentro del trafico econdémico; tiene que producirse sin el consentimiento
del titular de la marca; tiene que producirse para productos o servicios idénticos o similares a aquellos para los que la
marca esté registrada, y debe menoscabar o poder menoscabar la funcion esencial de la marca, que es garantizar a los
consumidores el origen de los productos o servicios, debido al riesgo de confusion por parte del publico. El Tribunal
de Justicia indica que en el litigio principal se cumplen los tres primeros requisitos. En cambio, sefiala que, segun
comprobd el propio 6rgano jurisdiccional remitente, el uso por H3G de iméagenes de burbujas similares a las marcas
con burbujas en el anuncio controvertido no dio lugar a riesgo de confusion por parte de los consumidores. En efecto,
en su conjunto, el anuncio no era engafioso y, en particular, no sugeria que hubiera ninguna relaciéon comercial entre
02 y H3G. Por consiguiente, en el litigio principal no se cumple el cuarto requisito.

En esas circunstancias, el Tribunal de Justicia declara que el titular de una marca registrada no puede invocar sus
derechos de marca para prohibir el uso en publicidad comparativa, por parte de un tercero, de un signo similar a esa
marca para productos o servicios idénticos o similares a aquellos para los que dicha marca esté registrada, cuando tal
uso no dé lugar a riesgo de confusion por parte del publico.
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comparativa, si la publicidad cumple todas las condiciones de licitud enunciadas en el menciona-
do articulo (ahora el articulo 10 LCD). Como en el caso de la abogacia, la publicidad comparati-
va infringe el articulo 7 g) del Codigo Deontologico de la Abogacia, queda prohibido por el dere-

cho deontologico, y no queda espacio para la aplicacion del art. 10 LCD.

- Acto de imitacion, Art. 11 LCD

El articulo 11 LCD*° regula tanto los actos de imitacion como las conductas desleales. Su ambito
de proteccion es el esfuerzo ajeno. El aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno se produce,
evitando todo coste de desarrollo y suprimiendo la ventaja temporal del que se adelant6d en la
creacion; se evita el retraso temporal natural de la introduccion en el mercado de la imitacion; se
determina que los costes de produccion del imitador sean bajos o escasos y ese ahorro de costes
se traducira en un precio de venta mas bajo. Sin embargo, el art. 11 LCD establece en su apartado
primero que “la imitacion de prestaciones e iniciativas empresariales o profesionales ajenas es
libre, salvo que estén amparadas por un derecho de exclusiva reconocido por la Ley”. Esto signi-
fica que la norma parte de la libre imitacion. Es decir, que las formas no registradas o protegidas
por un derecho de exclusiva al amparo de la legislacion de propiedad industrial, en principio, no
pueden ser salvaguardadas y son libremente imitables. Por lo tanto, el articulo 11 quiere estable-
cer un equilibrio entre el principio general de la libre imitacion de las creaciones y la proteccion

temporal que las leyes otorgan a ciertas creaciones que cumplen determinados requisitos.

3%Articulo 11. Actos de imitacion. Redaccion segan Ley 29/2009, de 30 de diciembre.

1. La imitacion de prestaciones e iniciativas empresariales o profesionales ajenas es libre, salvo que estén ampara-
das por un derecho de exclusiva reconocido por la Ley.

2. No obstante, la imitacion de prestaciones de un tercero se reputara desleal cuando resulte idonea para generar la
asociacion por parte de los consumidores respecto a la prestacion o comporte un aprovechamiento indebido de la
reputacion o el esfuerzo ajeno.

La inevitabilidad de los indicados riesgos de asociacion o de aprovechamiento de la reputacion ajena excluye la
deslealtad de la practica.

3. Asimismo, tendrd la consideracion de desleal la imitacion sistemdtica de las prestaciones e iniciativas empresa-
riales o profesionales de un competidor cuando dicha estrategia se halle directamente encaminada a impedir u obs-

taculizar su afirmacion en el mercado y exceda de lo que, segun las circunstancias, pueda reputarse una respuesta
natural del mercado.
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El principio expresado - imitacion libre - tiene como excepciones: que la creacion esté amparada
por un derecho de exclusiva reconocido por la Ley (art. 11.1 LCD); que la imitacién resulte 1d6-
nea para generar la asociacion por parte de los consumidores respecto a la prestaciéon o comporte
un aprovechamiento indebido de la reputacion o el esfuerzo ajeno, salvo inevitables riesgos de
asociacion o aprovechamiento de la reputacion (art. 11.2 LCD); o que se trate de imitacion siste-
matica encaminada a impedir u obstaculizar a un competidor su afirmacion en el mercado, exce-

diendo de lo que pueda reputarse una respuesta natural del mercado (art. 11.3 LCD).**!

Como vemos en el segundo apartado del art. 11 LCD, el legislador establece una serie de excep-
ciones al inicio de la libre imitacion. Por eso no hace falta que la imitacion esté amparada por ley,
el imitador se aprovecha a través de la asociacion, de la reputacion o del esfuerzo ajeno. El art.
11.3 de la Ley tipifica como desleal la imitacion sistematica de las prestaciones e iniciativas em-
presariales de un competidor. La imitacidon sistematica tiene lugar cuando el competidor plagia,
de modo mas o menos inmediato, todos o la mayoria de los nuevos productos, iniciativas, estra-
tegias de marketing, etc., de un competidor. Como formula el legislador, la imitacion sistematica
no es desleal “per se”, sino solamente en el caso tipificado. Es necesario atender sus efectos sobre
el mercado, que integran el reproche de la deslealtad y se identifican con los de obstaculizacion u
obstruccion que provoca sobre el pionero, produciendo a la postre la desincentivacion de la gene-

., . . 2
racion de 1nnovac10nes33 .

Para vulnerar el art. 11 LCD, es necesario que la imitacion exceda de la respuesta normal del
mercado ante las innovaciones. Sin embargo, es claro e indubitado que el derecho de exclusiva no
es un requisito indispensable para la existencia del acto de imitacion.’®® Cuando se enjuicia la
imitacion sistematica hay que tener en cuenta como factor necesario para fundar el reproche de
deslealtad, el tamafio o la fortaleza de la empresa imitadora, que debe ser mayor que la imitada.

4
133

En la Sentencia del Tribunal Supremo del 16 de noviembre de 201 se reitera que el art. 11

3! Compérese T.S. 888/2010 (Sala 1) de 30 de diciembre.

332 yeliero Reboredo, Mercado y Competencia, pag. 80.

333 Agustin Macias, Competencia desleal: actos de caracter desleal, Actualidad Civil, N° 3, Secciéon Fundamentos de
Casacion, Quincena del 1 al 16 Feb. 2008, pag. 359, tomo 1, Editorial LA LEY.

3% STS 16 de noviembre de 2011: L'Oreal, S.A. demando a una empresa de competencia, llamada Cotyastor, S.A.
L’Oreal solicitd que se declarase que la comercializacion de determinados productos en Espafa es un acto de compe-
tencia desleal, y se condene a la demandada cesar inmediatamente toda actividad que viole o perturbe los productos
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LCD (actos de imitacidn) se aplica a las imitaciones de productos y el art. 6 (actos de confusion)
a las imitaciones de signos distintivos. Ademas, se aclara que para que haya imitacion desleal no
basta con que se imite la finalidad o destino de uso del producto. Es necesario que la copia se
refiera a un elemento esencial y que incida sobre denomina "singularidad competitiva" o "pecu-

liaridad concurrencial".

Segun lo antes expuesto no nos podemos imaginar con una violacion del art. 11 LCD, ya que esta
norma apunta hacia productos y, en el &mbito juridico, nos encontramos con prestaciones de ser-

vicios juridicos, alejandonos del campo de aplicacion del art. 11 LCD.

que sefiala el actor, asimismo a remover los efectos producidos por su actuacion y retirar del mercado los rétulos,
envoltorios etc... El Juzgado de lo Mercantil de Barcelona desestima la accién basada en el art. 5 LCD porque con-
sidera que la imitacion estd amparada por el principio de libre imitacion de las prestaciones |[...]

Se interpuso recurso de casacion. El STS desestima una infraccion del art. 11.2 de la LCD y pone de relieve, que
“...aunque en ocasiones se solapan, responden a perspectiva distintas, pues el art. 11 se refiere a la imitacion de las
creaciones materiales, caracteristicas de los productos o prestaciones, en tanto el art. 6° alude a las creaciones
formales, actividades, prestaciones o establecimientos.” “...En seguno lugar, el STS considera que resulta acertada
la conclusion de la resolucion recurrida con arreglo a la que el juicio de contraste de la imitacion debe circunscri-
birse a los productos, y, segun diccion de la citada sentencia "centrarse en la naturaleza, composicion y prestacio-
nes de cada uno de ellos.” Sucede, sin embargo, que el juzgador "a quo" no efectua el juicio en tales perspectivas o
aspectos de los productos, sino que se limita a apreciar la existencia de imitacion con base en el tipo o clase de
producto - crema para..., o para...-, lo que es claramente insuficiente, especialmente si tenemos en cuenta que nos
hallamos en el sector o campo de la cosmética en el que todos los fabricantes tienen diferentes tipos de crema para
diversos usos. Obviamente, no cabe negar con cardacter absoluto la posibilidad de que un tipo de producto pueda
dar lugar a un derecho exclusivo o a un ilicito competencial de imitacion, pero ello no ocurre en el caso. La imita-
cion es un concepto juridico indeterminado cuya apreciacion por el Tribunal, que conocio en instancia, es verifi-
cable en casacion, y su concurrencia exige que recaiga sobre una '"singularidad competitiva' o "peculiaridad
concurrencial” del producto, que en el caso no se fija en modo alguno por la sentencia recurrida. En tal sentido se
manifiesta la doctrina de esta Sala. Las Sentencias del 17 de julio de 2007 y 15 de diciembre de 2008 declaran que
la "imitacion" consiste en «la copia de un elemento o aspecto esencial, no accidental o accesorio, que incide so-
bre lo que se denomina "'singularidad competitiva" o "peculiaridad concurrencial” que puede identificarse por
un componente o por varios elementosy. Por ello, al faltar el presupuesto bdsico de la imitacion se excluye cual-
quier posibilidad de estimacion del ilicito del art. 11.2 de la LCD. EL STS rechaza la aplicacion del art. 5° LCD por
agotarse el juicio de antijuridad en el ambito del art. 11 LCD y recurre a la sentencia impugnada que efecto sefala:
«La conducta [antedicha] no se encuadra dentro de las tres excepciones al principio de libre imitacion y debe con-
siderarse licita y amparada por el mismo, siempre y cuando no vaya acompanada de ninguna otra conducta que por
si sea desleal a efectos concurrenciales, que no es el presente caso», «[...] si la conducta estd expresamente permiti-
da por la Ley no puede considerarse contraria a las exigencias de la buena fe, sin perjuicio de que constituya una
prdctica incomoda para la actoray; y no estd justificado acudir a la clausula general «cuando el modelo de conduc-
ta ha alcanzado ya una realidad positiva, al haberla incorporado el legislador a una norma juridica reguladora del
comportamiento activo u omisivo de que se tratey. Por lo expuesto el STS finalmente desestima el motivo del recur-
so de casacion.
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(9) Publicidad ilicita, articulo 18

El articulo 18 determina que se reputara un comportamiento desleal, si lo es por la Ley General

de la Publicidad (LGP).

El sentido de esta norma no estd muy claro. Podria pensarse que, como se vera, al eliminarse un
régimen propio de las acciones de publicidad ilicita, podria servir para posibilitar que toda la pu-
blicidad ilicita, incluida la de los apartados a-d del articulo 3 LGP, tuviera el régimen procesal de
la competencia desleal, pero para ello basta la prevision del nuevo articulo 6.1 LGP segtn el cual
"las acciones frente a la publicidad ilicita seran las establecidas con caracter general para las ac-
ciones derivadas de la competencia desleal por el capitulo IV de la Ley 3/1991, de 10 de enero,

de Competencia Desleal"*’.

No se sabe muy bien qué sentido tiene que una publicidad sexista, racista o atentatoria a los dere-
chos de la infancia sea considerada desleal, pues no distorsiona la transparencia del mercado ni
impide la competencia por méritos de las propias prestaciones, sin perjuicio de que esté justifica-
do su caracter ilicito por atentar contra otros bienes juridicos, de naturaleza no econémica y en
ocasiones de rango constitucional (sin olvidar el amparo que la libertad de expresion puede pres-
tar a la actividad publicitaria en su conflicto, real o aparente, con otros bienes juridicos, v. g.
(STS, 17, nam. 860/2009 de 15 enero), pero diferentes en todo caso de la proteccion de un siste-

ma competitivo no falseado a que responde la legislacién sobre la competencia desleal’**.

La referencia del art. 18 explica que la Ley 29/2009 también ha modificado la redaccion de la
LGP para considerar ilicita (art. 3), ademas de la publicidad que atente contra la dignidad de la
persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitucion, la publicidad dirigida a
menores que los incite a la compra de un bien o de un servicio explotando su inexperiencia o cre-
dulidad o en la que aparezcan persuadiendo de la compra a padres o tutores; la publicidad subli-
minal; la que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad de determinados pro-

ductos, bienes, actividades o servicios; la “publicidad engafiosa, la publicidad desleal y la publi-

333 Saraz4 Jimena, La nueva regulacion de la publicidad ilicita (documento electronico sin paginacion).,
3% Saraza Jimena, La nueva regulacién de la publicidad ilicita (documento electronico sin paginacion)..
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cidad agresiva, que tendran el caracter de actos de competencia desleal en los términos contem-

plados en la Ley de Competencia Desleal”’.

Por lo tanto, podemos hablar de una doble remision entre la LCD y la LGP: La primera dispone

que la publicidad considerada ilicita por la LGP da lugar a un acto de competencia desleal. Y la

LGP, para delimitar cuando es ilicita la publicidad, remite a la LCD.

(10) Practicas comerciales con los consumidores o usuarios

El capitulo III contiene la prohibicion de practicas comerciales con consumidores o usuarios que
se consideran desleales de todos modos. Véase el comentario al art. 8 LCD arriba que contiene

una descripcion detallada de esta regulacion.

¢) Relacion entre la LCD y la LGP

Desde la insercion de la Ley de Competencia Desleal, la relacion con la LGP ha sido dificil. En la
literatura regia la opinion de que la LGP deberia haber sido abrogada con la entrada en vigor de
la LCD*®. Esto, de hecho, no ha sido realizado y la LGP ha quedado en vigor al lado de la LGP.

La cuestion desde luego es: (En qué relacion?

Antes de la ultima modificacion de la LGP por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, se considera-
ba que la LGP y su desarrollo jurisprudencial era Ley especial y, por lo tanto, resultaba de aplica-
cion prevalente sobre la LCD, si el acto ilicito se manifestaba por cualquier medio publicitario,
siendo representativas las sentencias que —con refrendo del Tribunal Supremo— dict6 la Audien-
cia Provincial de Madrid el 8 de marzo de 1993 (Seccion 19) y el 4 de febrero de 1997 (Seccion
21). Sin duda, la prioridad de la LGP, en ocasiones aplicada “de forma excluyente” sobre la LCD,
aliment6 frecuentes debates en torno a concursos de leyes, acumulacion de acciones, competencia
territorial y especialmente legitimacion pasiva, ya que la LGP (arts. 25 a 27) pone por encima la
responsabilidad del anunciante sobre cualquier efecto pernicioso de la publicidad maés alla de la

que puedan contraer las agencias de publicidad o incluso los medios. En cuanto a la concurrencia

*TGarcia Vidal, Analisis 2010 (documento electronico sin paginacion)..-
3% Por ejemplo: Gimeno, La LEY 1993 — 111, 941 (942).
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de las acciones por publicidad ilicita, y por competencia desleal, las Sentencias de la Audiencia
Provincial de Madrid de 24 de enero 2008 y de 30 de diciembre de 2009 manifiestan, siguiendo
la jurisdiccién del Tribunal Supremo™, que el ilicito competencial y, por tanto, las acciones pu-
blicitarias pueden ser al mismo tiempo ilicito competenciales y, por tanto, las acciones por publi-
cidad ilicita no pueden desplazar a las de competencia desleal y el cliente puede optar por inter-

. . . 4
poner unas u otras, acumularlas o ejercitarlas alternativamente™*.

Massaguer se encarg6 de resumir las distintas tesis sobre la relacion de la LCD con la LGP. Alli
nos encontramos desde la derogacion que la LCD deberia hacer a los supuestos de publicidad
ilicita consignados en la LGP, hasta los que se decantan por proclamar la especialidad de la LGP

frente a la LCD. Luego, también se encuentran opiniones intermedias, las cuales proponen una

341

convivencia entre las dos normativas, con una aplicacion conjunta’ . En total, la falta de deroga-

cion tanto expresa como implicita de la LCD hacia las normas de la LGP tiene como consecuen-
cia un doble control de legalidad concurrencial entre las dos normativas.

También Massaguer al final se queda con la prevalencia de la LCD:

“Ahora bien, siendo la Ley de Competencia Desleal una norma posterior que regula con caracter unitario
el fendmeno concurrencial (al que pertenece la actividad publicitaria sin que en ella se den cita particula-
res elementos de especialidad) o en cualquier caso una ley general que obedece a diferentes presupuestos
de politica legislativa e incorpora respuestas diversas para la resolucion de los conflictos (que por ello se
imponen sea directamente, sea por via de interpretacion), puede (y debe) destacarse enteramente que el en-
juiciamiento material de la actividad publicitaria sea distinto segun se aplique una u otra norma, a pesar de
las diferencias de tenor entre los preceptos de la Ley General de Publicidad y de la Ley de Competencia
Desleal. Un eventual conflicto entre la Ley General de Publicidad y la Ley de Competencia Desleal ha de

’1es 42
resolverse, en efecto, a favor esta altima**.”

Ahora, con la mencionada reforma actual de la LGP, quedara a expensas de conocer su desarrollo
por jueces y tribunales. Durante los proximos afios se podria abrir la via a promover su unifica-

cion casacional por el Tribunal Supremo, al parecer asume una prevalencia de la LCD, en linea

339 TS 4 de julio de 2005.

30 yeleiro Reboredo, Mercado y competencia, pag. 101.

! Massaguer, Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, pag. 62.

2 Massager, Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, pag. 67, con consideraciones abundantes sobre este
tema.
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con la doctrina incipiente que ha sentado el Tribunal Supremo en Sentencia de 4 de julio de 2005
y la propia Audiencia Provincial de Madrid en Sentencia de 21 de diciembre de 2005 (Seccion 9)

bajo el “Caso Capitan”.

El ntcleo de la LCD es la responsabilidad solidaria entre todos los agentes del mercado (véase el
articulo 3 LCD) de cualquier comportamiento econdmico con la finalidad de prohibir los actos de

competencia desleal.

La actual jurisprudencia viene configurando la responsabilidad civil, tanto contractual como ex-
tracontractual, con un caracter objetivo y solidario a la hora de indemnizar los dafios y perjuicios,
bajo el llamado “principio pro damnato”. De este modo, el anterior art 20.1 LCD, ahora converti-
do en art 34.1, permite actuar contra “cualquier persona que haya realizado u ordenado el acto de
competencia desleal o haya cooperado a su realizacion”. [Esto va en consonancia con la respon-
sabilidad solidaria que también establecen la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios en sus articulos 103 y 132 (“las personas responsables del mismo dafio lo serén solida-
riamente ante los perjudicados”) o bien la Ley 7/1998 sobre Condiciones Generales de la Contra-
tacion en su art 17.4 (“las acciones [...] podran dirigirse conjuntamente contra varios profesiona-
les del mismo sector econdmico o contra sus asociaciones que utilicen o recomienden la utiliza-

cion de condiciones generales idénticas que se consideren nulas”).]

La Ley 29/2009 introduce concretamente el nuevo régimen legal de la publicidad adoptando

varias remisiones fundamentales a otras leyes que consolidan una aplicacion en nuestra opinion

subsidiaria o complementaria de la LGP. La LGP estd cada vez mas sujeta al creciente protago-

nismo de los codigos de conducta. Estas —segin define y fomenta el art. 37 LCD— dimanan de

las corporaciones, asociaciones u organizaciones comerciales, profesionales y de consumido-
343

res’ . Por lo tanto, nos queda esperar a la jurisprudencia futura para saber si la LGP se vuelve

superflua.

 Como nos ensefia Juan Casuld en el articulo “Principales novedades de la Ley General de Publicidad”,
http://www.diariojuridico.com/opinion/principales-novedades-de-la-ley-general-de-publicidad.html, Fecha del ar-
ticulo 3/02/2010:

1%.- A su actual art. 3.e), tras tipificar como ilicita cualquier publicidad “que atente contra la dignidad de la persona o
vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitucion”, aquélla “dirigida a menores que les incite a la com-
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d) Ley General de la Publicidad (LGP)

La norma central del sistema legislativo publicitario espafiol es la Ley General de la Publicidad
(Ley 34/1988, de 15 de noviembre). Esta nacio por la necesidad de adaptacién a la normativa
comunitaria y la adecuacion a las nuevas circunstancias de todo orden en el ambito publicitario.
Las innovaciones mas importantes respecto a la normativa traspuesta se refieren al tratamiento de
la publicidad ilicita y al perfeccionamiento de las normas procesales.La ultima reforma a través
de la Ley 29/2009 modifico tanto el orden de la competencia desleal como el de la publicidad
para mejorar la proteccion de los consumidores y usuarios. Esta reforma pretende incorporar al

derecho espafiol la Directiva 2005/29/CEE relativa a las practicas comerciales desleales (como ya

pra de un bien o de un servicio, explotando su inexperiencia o credulidad”, la subliminal, y aquélla que contrarie la
normativa publicitaria especifica de determinados bienes o servicios, acaba considerando ilicita:

“La publicidad engafiosa, la publicidad desleal y la publicidad agresiva, que tendran el caracter de actos de compe-
tencia desleal en los términos contemplados en la Ley de Competencia Desleal”.

2%- En su art. 5.6, tras especificar el régimen publicitario de determinados bienes o servicios (en funcion de exigen-
cias publicas de salud, seguridad o equivalentes) bajo cuantos reglamentos y/o autorizaciones administrativas corres-
pondan en cada sector, acaba proclamando que: “El incumplimiento de las normas especiales que regulen la publici-
dad de los productos, bienes, actividades y servicios a que se refieren los apartados anteriores, tendra consideracion
de infraccion a los efectos previstos en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y en la Ley
General de Sanidad”.

3%-Y como novedad especialmente relevante, el art. 6.1 de la LGP se remite al catdlogo de acciones judiciales que
regula la LCD: “Las acciones frente a la publicidad ilicita seran las establecidas con caracter general para las accio-
nes derivadas de la competencia desleal...”.

En consecuencia cualquier publicidad ilicita actualmente podra ser cesada, rectificada y/o indemnizada, con especial
importancia de “la publicacion total o parcial de la sentencia”, bajo los mecanismos procesales que establece la LCD
(art. 32) y una aplicabilidad general de la responsabilidad solidaria (art. 34.1).

En esta nueva primacia material y especialmente procesal de la LCD, por la referida remision del art 6.1, también
cobra especial relevancia la regulacion de la prescripcion de acciones. El silencio dedicado a tal materia por la LGP
motivo intensos debates doctrinales, que solian concluir la aplicabilidad del plazo general de quince afios que esta-
blece el Coédigo Civil para la prescripcion de las acciones personales. Sin embargo, la vigente remision que opera la
LGP a la LCD, concretamente su art. 35, supone con distinta suerte para la seguridad juridica que:

1° — En general, las acciones para reprimir la publicidad ilicita quedan claramente limitadas porque “prescriben por
el transcurso de un afio desde el momento en que pudieron ejercitarse y el legitimado tuvo conocimiento de la perso-
na que realiz6 el acto de competencia desleal; y, en cualquier caso, por el transcurso de tres afios desde el momento
de la finalizacion de la conducta”. 2°. - Pero en caso de acciones para defender los intereses generales, colectivos o
difusos de los consumidores y usuarios, las acciones de cesacion son imprescriptibles (de forma que la nueva regula-
cion merma gravemente la seguridad juridica para favorecer las iniciativas “publicas”), con la concreta salvedad de
un plazo de cinco afios para la anulacion de Condiciones Generales de la Contratacion.
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hemos visto arriba con la LCD). En el caso de la LGP se opta por mantener una regulacion espe-
cifica de la publicidad, en una norma general. Se modifica la LGP con objeto de disponer de un
mismo cuerpo de acciones y remedios contra todas las practicas que perjudiquen los intereses
economicos de los consumidores, pero sin renunciar a la regulacion especifica de la publicidad y
sin menoscabo de la legislacion especial que en la LGP se establece frente a la publicidad ilicita

por utilizar de forma vejatoria o discriminatoria la imagen de la mujer.

El contenido de la ley se distribuye en cuatro titulos, una disposicion adicional, una transitoria y
una derogatoria. En el primer titulo se establecen disposiciones generales, en el segundo las re-
glas sobre la publicidad ilicita. El tercer titulo trata de la contratacion publicitaria y el cuarto titu-

lo de la accion de cesacion y rectificacion de los procedimientos.

Subsidiariamente se aplica la Ley de la Defensa de los Consumidores y Usuarios (Ley 26/1984,
de 19 de julio), se aplicard en el ambito publico siempre que la Ley General de la Publicidad no
determine una conducta a seguir respecto a la adecuacion y divulgacion correcta de la informa-
cion de los diferentes productos o servicios a los consumidores. Con la mencionada reforma tam-
bién se modifico el texto refundido de la LGDCU, con el objetivo de establecer claramente en ¢l
que las practicas comerciales de los empresarios dirigidas a los consumidores se rigen tinicamen-
te por lo dispuesto en la Ley de Competencia Desleal y en el propio texto refundido de la
LGDCU vy otras leyes complementarias, sin que quepa imponer a los empresarios o profesionales
otras obligaciones, exigencias o prohibiciones distintas de las previstas en dichas normas cuando
el titulo en que éstas se fundan es la proteccion de los legitimos intereses econdmicos de los con-

sumidores.

La Ley 29/2009 ha modificado el titulo II LGP regulador de la publicidad ilicita, de modo que la
LGP ya no contiene una tipificacion propia de la publicidad engafiosa y de la publicidad desleal
(publicidad desleal que, segtin el articulo 6 LGP en su redaccion previa a la reforma, era la deni-
gratoria, la confusoria y la comparativa que no respetara los requisitos que para su licitud estable-
cia el articulo 6-bis LGP), anteriormente definidas en los articulos 4 y 6 LGP de modo no total-
mente coincidente con los tipos correspondientes de actos denigratorios (art. 7), confusorios (art.

6) y de comparacion (art. 10) previstos en la LCD. Con la reforma de la LGP, el articulo 3.e LGP
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se remite en bloque a la LCD en cuanto a la publicidad engafiosa, la desleal y la agresiva. Los
apartados a-d de dicho articulo 3 LGP tipifican como publicidad ilicita la que atente contra la
dignidad de las personas o vulnere valores y derechos constitucionales, determinada publicidad
dirigida a menores, la subliminal y la infractora de normativa sectorial. Esto es porque la LGP
sigue regulando la publicidad ilicita cuando el juicio de desvalor no se refiere al perjuicio de los
intereses econdmicos de los consumidores, sino a otros valores protegidos por el ordenamiento

juridico (aunque esto es dudoso en el caso de la publicidad subliminal).

aa) Publicidad denigrante

Segun la redaccion original del articulo 6 de la Ley General de Publicidad, aquella publicidad que
por su contenido, forma de presentacion o difusion provoca el descrédito, la denigracion o el me-
nosprecio directo o indirecto de una persona, empresa o de sus productos, servicios o actividades
se considera desleal. Sin embargo, tras la promulgacion en 1991 de la Ley de Competencia Des-
leal, la interpretacion acerca de qué es publicidad denigrante se vio modificada en el sentido de
entender que no hay denigracion cuando la publicidad se apoye en alegaciones que sean exactas,
verdaderas y pertinentes. Pero, como indicamos anteriormente, la promulgacion de la Ley
39/2002 nos hace dudar de esta interpretacion. Segun el texto actual del articulo 6 de la Ley Ge-

neral de Publicidad no existe ninguna excepcion a la publicidad desleal.

En nuestra opinion, la exclusion de la excepcidn en la Ley General de Publicidad, carece de rele-
vancia juridica en materia de consumidores. La publicidad desleal afecta a los consumidores de
un modo concreto desde el momento en que se puede producir un engafo y afectar a su decision
final, por lo cual entendemos que en cualquier caso este tipo de publicidad, en lo que afecta a los
consumidores, queda prohibida en tanto sea engafiosa. En relacion con este punto resulta intere-
sante la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2002. En este caso, un empresario habia
difundido un cartel para anunciar el cierre de un establecimiento competidor por problemas sani-
tarios; a pesar de que el cierre se habia producido, la informacion no era exacta, se habia omitido
la reapertura del establecimiento, de forma que la ambigiiedad del anuncio inducia facilmente al

consumidor a creer en la permanencia del cierre el dia de la difusion del anuncio, de tal forma
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que el Tribunal entendié que el anuncio no era veraz. Como se puede observar, el Tribunal no se
plantea objetivamente si el anuncio habia provocado el menosprecio indirecto hacia el estableci-
miento (el cual sin duda se da aunque la informacion sea cierta: “el establecimiento fue cerrado”™),

sino si desde el punto de vista del consumidor se habia producido un engafio.

bb) Publicidad comparativa

Se define la publicidad comparativa como “aquella en la que el empresario anunciante compara
su oferta con la de uno o varios competidores, identificados o inequivocamente identificables,
con el fin de destacar las ventajas de sus propios productos o servicios frente a los ajenos”, y en
ella se plantea el mismo problema que anteriormente. En la regulacion que se hacia en la Ley
General de Publicidad se decia que es ilicita la publicidad comparativa “cuando no se apoye en
caracteristicas esenciales, afines y objetivamente demostrables de los productos o servicios, o
cuando se contrapongan bienes o servicios con otros no similares o desconocidos, o de limitada
participacion en el mercado”, a lo que la Ley de Competencia Desleal afiadia la “exceptio verita-
tis”. En este supuesto, a diferencia de lo que ocurre en la publicidad denigrante, el articulo 6 bis
de la Ley 39/2002 mantiene la excepcion y sefala expresamente en el punto 2 del citado articulo
que la comparacion estara permitida si se realiza entre bienes o servicios con la misma finalidad o
que satisfacen las mismas necesidades, siempre que se realice de un modo objetivo entre una o
mas caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y representativas de los bienes o servicios
entre las cuales podra incluirse el precio. La conclusion a la que llegamos en este punto se aseme-
ja a lo que ya hemos dicho, pues entendemos que en materia de consumidores la publicidad com-
parativa estaria prohibida en cualquier caso (lo dijera expresamente la ley o no) cuando produzca
engafio en el receptor del mensaje, dado que la interpretacion de la publicidad se realiza de

acuerdo con la interpretacion del consumidor medio.

Los conceptos de la publicidad engafiosa®** y comparativa®® articulo 6-6 bis han sido introduci-

dos por la trasposicion de la directiva europea. Las directivas mencionadas quedaron derogadas

*Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, relativa a la aproximacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad engafiosa.
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por la Directiva 2006/114/CEE a partir del 12 de diciembre de 2007 sobre la publicidad engafio-
sa y comparativa. Efectivamente, esta ultima deroga y codifica (es decir, unifica) la citada direc-
tiva y todas sus modificaciones en un unico acto juridico. El contenido juridico de esta directiva

ha sido introducido con la tltima reforma por la Ley 20/2009, de 30 de diciembre.

En este sentido, la SAP de Madrid de 8 de marzo de 1993 (Actualidad Civil, 1029/1993) conside-
r6 que la publicidad comparativa es licita cuando se apoye en caracteristicas esenciales, afines y
objetivamente demostrables de los productos o servicios. En esta sentencia el Tribunal define la
publicidad comparativa como “aquella mediante la cual el anunciante contrapone la propia oferta
a la del competidor con la finalidad de demostrar la inferioridad de los productos ajenos frente a

los propios™.

cc) Publicidad de confusion

- Publicidad que induce a confusion o explotacion de la reputacion ajena:

En relacion con la publicidad de confusion, la Ley 39/2002 ha tomado textualmente el precepto
que se recogia en la Ley General de Publicidad y ha afiadido el matiz que lo diferencia de la Ley
de Competencia Desleal, resultando ilicita la publicidad “que induce a la confusion con las em-
presas, actividades, productos, nombres, marcas u otros signos de los competidores, asi como la
que haga uso injustificado de la denominacidn, siglas, marcas o distintivos de otras empresas o
instituciones, o (aqui se afiade el matiz) de las denominaciones de origen o indicaciones geogra-
ficas de otros productos competidores”. Destaca en este aspecto la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas de 25 de octubre de 2001, la cual apoya nuestra opinion acer-
ca de la ilicitud de la publicidad en funcion de la interpretacion del receptor del mensaje. En la
sentencia referida se sefiala que solo se produce un indebido aprovechamiento de la reputacion
ajena cuando el publico al que se dirige la publicidad transfiera la reputacion de los productos

del referido fabricante a los productos del competidor. Tal y como sefiala Jiménez de Parga “la

*Directiva 97/55/CE,esta directiva introduce el concepto de publicidad comparativa, que se define como «toda
publicidad que aluda explicita o implicitamente a un competidor o a los bienes y servicios ofrecidos por un competi-
dor».
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confusion se produce a través de todas aquellas actividades que son aptas o idoneas para provo-
car en el consumidor un error acerca de la procedencia de la prestacion que se ofrece en el mer-

CadO”346

dd) Prohibiciones

El articulo 8 de la LGP contiene prohibiciones concretas, donde en ningin caso se podra hacer
publicidad. En el nimero 5, por ejemplo, queda prohibida la publicidad de tabacos y la de bebi-

das con graduacion alcoholica superior a 20 grados, por medio de la television.

Sin embargo, en cuanto se refiere a las consecuencias juridicas, el articulo 8 LGP remite a los
efectos previstos en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y la Ley
General de Sanidad:“El incumplimiento de las normas especiales que regulen la publicidad de los
productos, bienes, actividades y servicios a que se refieren los apartados anteriores, tendrd consi-
deracion de infraccion a los efectos previstos en la Ley General para la Defensa de los Consumi-

dores y Usuarios y en la Ley General de Sanidad”.

ee) Conclusion

Ahora si, parece que la Ley de la Publicidad pierde protagonismo en la practica en favor de la
normativa general que establece la también reformada Ley 3/1991 de 10 de enero de competencia
desleal. Como vemos, con la tltima reforma por la Ley 29/2009 de 30 de diciembre el legislador
ha optado por la prevalencia de la LCD ante la LGP. La LGP remite en muchas partes ala LCD y
otras leyes. De esta manera, el legislador ha solucionado en gran parte las discusiones de la litera-
tura sobre la relacion de la LCD con la LGP. Respecto a la publicidad de los abogados debemos

aun asi tener en cuenta ambas normativas, aunque con mas peso la regulacion de la LCD.

¢ Jiménez de Parga, Otras modalidades de publicidad desleal; la publicidad confusionista y la protecciéon de las
creaciones publicitarias, pags. 16 s.
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3. Alemania

a) Aspectos generales

En Alemania entr6 en vigor la nueva Ley de Competencia Desleal (UWG - Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb)** . La nueva version del UWG es el cambio mas amplio que se ha reali-
zado desde que la ley entrara en vigor en 1896. El actual UWG ha sido una reaccion a la juris-
prudencia del imperio alemén. La jurisprudencia del siglo 19. intenté6 mas que nada defender la
libertad del comercio, cuando los juzgados ingleses y franceses ya lucharon contra la competen-
cia desleal. En el tiempo siguiente la jurisprudencia toler¢ las tendencias de formacion de carteles

p .z . 4
y rechazé la proteccion contra la competencia desleal.>*.

El primer UWG no tenia ninguna clausula general. Se limitaba a unas situaciones de prohibicion.
Estaban vedados, entre otros, el engafio y la calumnia. La intencion de proteccion de esta ley se
desarrolld en dos direcciones. Primeramente, tuvo el fin de proteger a la industria de practicas
desleales. Como finalidad secundaria tenia como objetivo proteger al publico de practicas enga-
fiosas. Las consideraciones de la finalidad eran muy similares a las que tiene por objeto la en-

mienda actual del UWG.

Después de poco tiempo resultd que en la practica el UWG no pudo garantizar una proteccion de
practicas desleales efectiva. Es por eso que el legislador complementaria en 1909 la ley con la
gran clausula general del § 1 UWG. De esta manera le dio a la jurisprudencia una herramienta

excelentemente idonea para combatir las practicas desleales en la competencia.

Las enmiendas, después de la Segunda Guerra Mundial, han estado caracterizadas por la cesion
del legislador frente a circulos que intentaban instrumentalizar el derecho de la competencia para
la proteccion de las empresas de clase media. A partir del afio 1994 prevalecen tendencias flexi-
bles. En el afio 2000 se ha permitido la publicidad de comparacidon sobre la base del reglamento

4
europeo”®.

347§ 22 UWG, Bundesgesetzblatt [BGBL], I pag. 1414.

M RGZ 3, 67, 69; 18, 93, 99; 20, 71, 75 y ss.

* Directiva 97/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de octubre de 1997 por la que se modifica la Di-
rectiva 84/450/CEE sobre publicidad engafiosa, a fin de incluir en la misma la publicidad comparativa DO L 290 de
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Paralelamente a los desarrollos del nivel europeo, en Alemania se estaban realizando verdaderos
esfuerzos para la enmienda del UWG. Este ultimo fue creado por el Ministerio de Justicia sobre
la base de dos dictamenes de Fezer’™ y Schricker/Henning-Bodewig®' que mostraron perspecti-
vas para armonizar y modernizar el derecho de competencia. Todavia en el afio 2002, Kohler,
Bornkamm y Hennig-Bodewig presentaron un proyecto para un nuevo UWG aleman al igual que
para una nueva directiva europea del derecho de competencia desleal’™.

Después del procedimiento habitual, el 16 de junio de 2004 aprobaron en el Parlamento aleman

(Bundestag) la ley que finalmente entraria en vigor el 7 de julio de 2004.

b) La Ley de Competencia Desleal (UWG)

El objetivo del UWG>>® aleman es, segun su parrafo § 1, la proteccion de los competidores, de
los consumidores y los demas actores del mercado de la competencia desleal y el interés de la

comunidad.

Desde la reforma del UWG se encuentra —que antes no era comin— una declaracion rotunda de la
finalidad de la ley en § 1 UWG. Los conceptos protectores que habian sido desarrollados por la
jurisprudencia, fueron materializados en dicha ley. Los conceptos son: 1. La captacién de clien-
tes”>*, 2. El impedimiento de actividades comerciales libres de la competencia®>, 3. la ventaja por

infraccion de Ley>® 4. La imitacién de rendimientos ajenos™’ y la disfuncion del mercado.>®

23.10.1997, pag. 18/23 Directiva 97/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de octubre de 1997 por la
que se modifica la Directiva 84/450/CEE sobre publicidad engafiosa, a fin de incluir en la misma la publicidad com-
parativa, DO L 290 de 23 de octubre de 1997, pag. 18/23, véase también: GRUR 1998, 117 y ss.

30 Fezer, WRP 2001, 989 y ss.

33! Schricker/Henning-Bodewig, WRP 2001, 1367 y ss.

332 K 5hler/Bornkamm/Henning-Bodewig, WPR 2002, 1317 y ss.

33 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. Mirz 2010 (BGBL. I S.
254).

34 BGH, Urt.v.26.4.1957 — 1 ZR 220/55, GRUR 1957, 491 — , Wellaform*; BGH,

Urt.v.15.3.1967 — I b ZR 25/65, GRUR 1967, 596, 597 — , Kuppelmuffenverbindung®.

33 BGH, Urt.v.27.6.1975 — 1 ZR 97/74, GRUR 1976, 427 — , Einfirmenvertreter; BGH,

Urt.v.31.1.1979 -1 ZR 21/77, GRUR 1979, 321, 323 — , Verkauf unter Einstandspreis.

3¢ BGH, Urt.v.27.6.1975 — 1 ZR 97/74, GRUR 1976, 427 — , Einfirmenvertreter; BGH,

Urt.v.9.7.1987 — 1 ZR 140/85, GRUR 1987, 832, 833 — , Konkurrenzschutzklausel*.

3TBGH, Urt.v.26.10.1962 — I ZR 21/61, GRUR 1963, 152, 156 — ,,Rotaprint*; BGH,

Urt.v.4.1.1963 —1b ZR 96/61, GRUR 1963, 423, 425 — , Coffeinfrei“.

8 BGH, Urt.v.22.2.1957 — I ZR 68/56, BGHZ 23, 365, 375 — ,,Suwa*; BGH,
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Por lo tanto, en la version actual, la UWG pone de manifiesto el fin de la proteccion de los com-
petidores, consumidores y otros operadores del mercado. Aparte de eso, ahora se ha introducido
la proteccion del interés publico en una competicion no falsificada. Atencion especial merece la
diferencia entre la proteccion de los competidores y los demas participantes del mercado (§§ 8 III
num. 1, 9 UWG).

Con la revisién del afio 2008 se ha traspuesto la directiva UE de las practicas desleales

(2005/29/CEE) a derecho nacional aleman.

El § 2 define los términos basicos de la ley. Los conceptos “comportamiento de competencia”,
“operador del mercado” y “competidores” estan explicados por parte del legislador. Con la defi-
nicion del mensaje en § 2 I Cf. 4 UWG se realiz6 la incorporacion de la directiva UE para la pro-

teccion de datos de la comunicacion electronica®’.

Consumidores y empresarios, por fortuna, estdn definidos conjuntamente. Mas bien, el UWG en
su § 2 II establece un vinculo con las definiciones correspondientes del Codigo Civil (Biirgerli-

ches Gesetzbuch, BGB), § 13,14 BGB.

Los §§ 3 y 4 son las normas centrales del tipo prohibitivo. La clausula general del antiguo § 1
UWG ha sido implementada en el nuevo § 3 UWG. Esta nueva clausula general se completa con
ejemplos reglamentarios en el § 4 UWG. Pero esto no lleva a una ruptura del principio de clausu-
la general. El § 4 solo tiene una funcion aclaratoria del legislador. En el caso aleman, el legisla-
dor se habia decidido por un concepto de reglamento similar al UWG suizo.El nuevo sistema
tiene la ventaja que codifica distintos ejemplos de comportamientos desleales, bajo el punto de
vista de la seguridad judicial. Para el destinatario de la norma ahora es mas facil saber lo que esta

prohibido. Pero, por otro lado, existe el peligrode que la codificacién de unos pocos ejemplos no

Urt.v.22.2.1957 — 1 ZR 205/55, GRUR 1957, 363 — ,,Sunil“; BGH, Urt.v.26.2.1965 - 1b

ZR 51/63, BGHZ 43, 278, 284 — , Kleenex*“.

39 Bl actual UWG entré en vigor el 30 de diciembre de 2008.

3% Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los
datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas (Directiva sobre la
privacidad y las comunicaciones electrénicas), ABl. EG 2002 nam. L 201 pag. 37 y ss.
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deje el suficiente espacio de interpretacion para la jurisprudencia y de esta manera se dificulte

una adaptacion dindmica a circunstancias cambiantes del mercado.

La actual clausula general del § 3 UWG prohibe comportamientos desleales que perjudiquen al
consumidor, la competencia u otros operadores en el mercado. El término “buenas constumbres,
que es anticuado y, en este contexto a su vez, confuso ha sido abandonado del UWG. La exigen-
cia de una “violacion no solamente inapreciable” excluye violaciones insignificantes de la aplica-
cion del UWG. El actual § 3 determina, que el comportamiento comercial desleal tiene que ser
por lo menos tiene que ser apto para influenciar los intereses de los operadores en el mercado de
manera “apreciable”. La apreciabilidad constituye por lo tanto el limite inferior de un acto desleal
enjuiciable. EI BGH por ejemplo, ha decido en este contexto en su sentencia del 09.09.2010%¢!
que un comportamiento que infringe los codigos de conducta de una asociacién profesional no
necesariamente tiene que constituir un comportamiento desleal en el sentido del § 3 parr. 1 UWG,

porque no seria la tarea de las Leyes de Competencia de sancionar cualquier violacién de todas

las posibles normativas.

El § 3 UWG ya no requiere ninguna condicidon subjetiva del actor. E1 UWG antiguo requeria la
intencion de fomentar la propio u otra competencia. El nuevo UWG sigue una vision absoluta-
mente objetiva. En este contexto hay que mencionar que en algunos casos de una violacion de la
ley de competencia, por ejemplo en la publicidad desleal, las consideraciones no pueden quedarse
en el nivel objetivo. Ademas, para la pretension de indemnizacion (§ 9 UWGQG) es premisa el com-

portamiento imprudente.

1 BGH, sentencia del 09.09.2010, I ZR 157/08: En el caso presente, la demandada - una empresa que vende farma-

céuticos genéricos - ofrecid a médicos y a sus empleados eventos gratuitos sen referencia a los honorarios de los
médicos. La demandante era la asociacion de Autocontrol libre de la industria farmacéutica, a la cual la demandada
no quiso ingresar. La asociacion de Autocontrol reclamaba la deslealtad de este comportamiento y demandé a la
empresa con la intencién de conseguir una omision. La demandante fundament6 una violacioén del Cédigo del Com-
portamiento de Autocontrol nim. 21, segun el cual en el caso de una publicidad no relacionada y un producto sola-
mente se puede hacer regalos en eventos especiales. Este evento no era un evento especial segun el pertinente art. 21
parr. 2. En tercera instancia el TC decidié que el § 4 nim. 11 UWG no era aplicable, porque el Codigo de Compor-
tamiento no es una normativa con rango de Ley en el sentido del num. 11. La cladusula general del § 3 UWG tampoco
seria de aplicacion porque el contenido de deslealtad tendria que tener, por lo menos, la misma intensidad como los
ejemplos del art. § 4 nim. 11 UWG. Ademas el BGH manifestd que las propias reglas de las asociaciones solamente
podrian tener un significado de indicio de deslealtad.
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Ademas, el § 3 parr. 3 UWG remite a una “Blacklist” con ejemplos de comportamientos desleales
sin exepcion. Esta nueva lista con comportamientos desleales codificados ha sido introducida
con la revision de 2008. Segun esta nueva ley, los tribunales tienen la obligacion de aclarar cua-
les de las tipificaciones de la “Blacklist” del § 3 parr. 3 son comportamientos desleales. En el
contexto de la publicidad de los abogados destaca especialmente el comportamiento nimero 12:

“...declaraciones inciertas sobre el tipo y la dimension de peligros para consumidor o su familia.”
Estas situaciones pueden suceder cuando el cliente se encuentra en un momento de miedo y poca
racionalidad por problemas juridicos. Se puede imaginar como ejemplo, la situaciéon cuando un
abogado abusa de un cliente, contandole que tiene un problema juridico muy grave y que necesi-
ta urgentemente de sus servicios para formular, pongamos, una demanda aunque en realidad no
hubiera habido necesidad de hacerla. En estos momentos un cliente medio sin conocimientos
juridicos no podria verificar los consejos de su abogado y, como conclusion, contrataria proba-

blemente los servicos del letrado.

En los §§ 4-6 se encuentra una precision a través de un catdlogo de ejemplos. El § 4, por ejemplo,
contiene un catalogo ejemplar de practicas desleales. Estan prohibidas las practicas dirigidas a
perjudicar competidores o consumidores. Una practica es apta para perjudicar a los grupos men-
cionados, si lo es de manera abstracta. La escala para determinar la mencionada practica es un
participante del mercado con informacion e inteligencia media. El catdlogo de ejemplos tiene dos
funciones: en primer lugar, debe acoger grupos de casos de la jurisprudencia consolidados y, en
segundo, es su cometido acoger problemas actuales. Del catdlogo del § 4 UWG los siguientes

nimeros merecen una atencion especial.

d) Contenido juridico del § 4 nimero 1-6 UWG

Las situaciones de los nimeros 1 a 6 del § 4 UWG tienen la finalidad de proteger la libertad de
decision de los consumidores y los otros operadores del mercado. En particular el § 4 namero 1
UWG prohibe cualquier perjuicio por una influencia inadecuada y poco pertinente. Segin esta
concrecion, queda prohibido cualquier comportamiento dirigido a perjudicar la libertad de deci-

sion del consumidor a través de presion indigna o por presion psicoldgica.
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aa) Influencia indebida, § 4 nim. 1 UWG

Esta norma proteje tanto al consumidor como al competidor comercial. Requisito para un com-
portamiento desleal del § 4 nim. 1 es, un acto comercial en sentido del la Ley (§ 2 parr. 1 nim. 1
UWG), una influencia indebida y que esta sea apta para influenciar la libertad de decision. La
presion y la manera indigna son modos de la influencia indebida. El § 4 nim. 1 UWG remite —
como los otros ejemplos de tipos legales — solamante a la deslealtad del § 3 nim 1 UWG. Esto
tampoco cambiod por el hecho de que el legislador - con la Reforma del 2008 - borrase las pala-
bras “en el sentido del § 3” del § 4. Segun las consideraciones del anteproyecto de la reforma, el
legislador borr6 estas palabras porque la formulacion anterior di6 la impresion de que el § 3
UWG fuese la definicion de la deslealtad.’®® Esto de hecho, no cambia el contenido del § 4
UWRG, pero deja claro que tampoco se queria cambiar el contenido. Pretensiones que se funda-
mentan en la Ley de Competencia Desleal solamente se dan, si las otras premisas del § 3 UWG se
cumplen. Practicamente no existen casos, donde se vea una deslealtad del § 4 nim 1 UWG sin

que se cumpla el § 3 UWG.
La del § 4 nimero 1 UWG: se fundamenta en presion. La primera alternativa equivale a la coac-
cion del art. 8 de la Directiva 2005/29/CEE. Los casos en los que un consumidor esta presionado

por un empresario son bastante poco frencuentes en la practica.

Definicion de la presion: Bajo el término de presion se entiende la amenaza o la realizacion de

desventajas en el caso de que el lado contrario tome una decision contraria a la decision deseada
del empresario. Medidas para las presiones mencionadas son: la fuerza fisica, la amenaza y la
presion moral o econdémica. El uso de violencia siempre es desleal sin que la desventaja amena-
zada tenga que ser indebida. La presion psiquica tiene que tener una intensidad significante. El
limite de lo permitido sélo se sobrepasa cuando la presion es tan fuerte que el consumidor ya no
es capaz de tomar una decision de libremente®®. La regulacion respeta la jurisdiccion del Tribu-
nal Constitucional que exige para que un acto pueda ser considerado desleal, que a la vez, esta

afectado la libertad econdmica de la persona. Esta norma, abarca también situaciones donde los

382 Compérese: Gesetzesbegriindung des Regierungsentwurfs eines ersten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen

den unlaueren Wettbewerb, BT-Drs. 16/10145, pag. 43.
3% Gétting/Nordemann, UWG, pag. 252.2
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consumidores se encuentran en una situacion de compulsion, de la que - en su percepcion subje-
tiva- solamente podrén salir si concluyen un contrato®®*. Sin embargo, no cualquier influencia que
perjudica a la libre voluntad tiene que ser desleal’®. La finalidad de esta norma es més que nada
la proteccion de una influencia subjetiva®®®. La influencia subjetiva es ilicita si esta ejercida con
una medida ilegal para una finalidad ilegal o si es una relacion de finalidad-medida no justifica-
da*®’. E1 § 4 nm. 1 no se limita a los consumidores, sino también ampara a los comerciantes de
presion indebida. En este &mbito sin embargo, la importancia de esta normativa es poca, ya que
también hay normas concurrenciales pertinentes a estos casos, como la Ley de Defensa de la

competencia.’®®

bb) Actos comerciales que abusan de deficiencias fisicas 0 mentales por enfermedad o edad,

inexperiencia, credulidad, miedo o aprieto del consumidor, § 4 niim 2.

Con este caso de deslealtad nos encontramos especialmente en ventas a domicilio, cuando el co-
merciante se encuentra con ancianos o jovenes sin experiencia. Este caso de deslealtad no tiene

relevencia para nuestra investigacion y queda por lo tanto sin profundizar.

cc) Publicidad encubierta, § 4 nim. 3

El § 4 I namero 3 caracteriza la deslealtad de la publicidad encubierta. La primera cuestion que

surge en este contexto es: ;Por qué es desleal una publicidad encubierta?

El consumidor debe decidir si se deja influenciar por la publicidad. Para poder tomar esta libre
decision, debe saber si estd expuesto a una medida publicitaria o si se trata de una informacion
objetiva. Si no se puede reconocer que se trate de una medida publicitaria, se trata de una medida

desleal. Un caso tipico de publicidad encubierta es la publicidad escondida en textos periodisti-

364 Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 12 11 1.

3% OLG Hamburg, v. 25.11.2004 (,,0TTO%) - 5 U 22/04, WRP 2005, 1033.

%% Henning-Bodewig, GRUR 2004, pags. 713 ff.

37 K shler en Hefermehl/Ko6hler/Bornkamm, UWG, § 4 Rn 1.15.

%[ ey de Defensa de la Competencia ,,Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen® en la version de la publicacion
del 26 de junio de 2013 (BGBI. I S. 1750, 3245), cambiado por el art. 2 parr. 78 de la Ley del 7 de agosto de 2013
(BGBIL. 1S.3154).
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cos.Igualmente ilicita es la publicidad en forma de recomendaciones en la television, la radio o en

los periddicos, sin aviso de que se trata de publicidad.

Sin embargo, son licitos, por ejemplo, libros que tratan de hacer un ranking de los mejores abo-
gados, como por ejemplo Bestlawyers.com o JUVE. Estas valoraciones son de manera subjetiva
y constan solamente de opiniones de clientes. El ranking seria ilicito si se vulnerara el principio
de competicion por rendimiento. Los rankings normalmente estan elaborados a través de cuestio-
narios de terceras personas y también estan sefialadas como tales. Por lo tanto, no hace falta indi-

car que se trata de publicidad’®.

dd) § 4 nim. 4 - 10

Los nimeros 4-6 se pueden entender como norma para concretar. En la nueva version del UWG,
tampoco esta permitido un enlace con la participacion en concursos de compra del producto .

Dentro del UWG, el num. 4 contiene reglas especiales acerca del fomento de ventas, como reba-

3Tews/Bokel, Webung und Wettbewerbsrecht, pag. 68; BVerfG, Beschluss v. 7.11.2002, Az. 1 BvR 580/02; BGH,
Sentencia del 09.02.2006, Az. I ZR 124/03: En el caso concreto un despacho de abogados demandé a la editorial
JUVE que publica rankings anuales de los mejores abogados en Alemania, estructurados por campos de derecho y
regiones. El libro esta dividido en en una parte redacional y una parte con publicidad. La parte redacional contiene
una vision conjunta sobre el mercado de los abogados nacionales y despachos internacionales en Alemania. También
tiene una vision conjunta sobre los despachos regionales mas importantes ordenados por especializaciones en distin-
tos campos de derecho. En la introducciéon la redaccion manifiesta que la eleccion de los abogados y cancillerias
refleje solamente las investigaciones de la redaccion. La editorial no indicaria la eleccion realizada con una descalifi-
cacion hacia otros despachos. Los compendios de los distintos despachos no tendrian un caracter publicitario y, por
lo tanto, no seria posible pagar por distintas evaluaciones. Los demandantes consideran que la clasificacion realizada
a través de JUVE no seria ilicita ya que no se mencionan una multitud de despachos importantes. También seria
ilicito hacer una comparacioén de calidad, porque faltan criterios fiables. Por lo tanto, se trataria de una publicidad
comparativa ilicita y publicidad encubierta. E1 TC decidié que no se trata de publicidad comparativa porque no se
compara directamente ningiin despacho con otro. Tampoco habia una pretension de abstencion a través del art. 3
UWG. El demandante no puede exigir una prohibicion de este tipo de rankings que ademas tampoco seria necesario
para eliminar confusiones. Una limitacion de la libertad de expresion fundamentada en el art. 3 UWG requiere que se
compruebe un peligro concreto para el mercado de competencia, el cual no se ha probado en el caso presente. Una
deslealtad de competencia no puede derivar de una investigacion que en realidad no se ha realizado. Segun el TC, el
ranking presente tampoco deriva de la falta de revelacion de sus fuentes. El grupo destinatario son profesionales que
serian perfectamente capaces de evaluar criticamente este tipo de rankings. Tampoco se prob6 que los demandados
hubiesen influido a los abogados de manera indebida de tal manera que estos introdujesen publicidad en el manual.
La publicidad se publica ademas en su segunda parte. En total el manual no infringe las Leyes de la Competencia con
la intensidad necesaria para poder justificar una limitacién de la libertad de expresion. El TC constata que los de-
mandados actuaron con la intencién no rebatida de fomentar la competencia entre los despachos. Tampoco seria una
publicidad no objetiva. Segtin los decision del TC lo que importa es que la editorial advierta explicitamente la subje-
tividad de su evaluacion. El TC aclar6é que tampoco es aplicable el derecho profesional, porque este apunta exclusi-
vamente a los profesionales y no a terceros como la editorial presente.
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jas y regalos. El num. 5 y 6 contiene reglas para concursos y loterias. Los num. 4-6 no regulan, de
manera concluyente, los casos de fomento de venta, por lo que se complimenta con en § 4 nim. 1

y en el caso del nim. 5a con la clausula general del § 3 parr. 2 num. 1 UWG.

El § 4 nimero 7 UWG regula una forma de impedimento individual, el desprestigio. En el nime-
ro 8 se ubica la desacreditacion, cuando en el niimero 9 se regula la proteccion complementaria

del rendimiento, que comprende el impedimento individual como clausula general.

Segutn el § 4 namero 10, cualquier tipo de obstruccion de la competencia intencionada es desleal.
La publicidad con medidas para fomenter la venta puede también ser desleal bajo el punto de
vista de la obstruccion de competidores. Este es el caso, cuando intencionadamente se emplea un

servico sin o casi sin contraprestacion para suplantar la competencia del mercado.’”

ee) Infraccion de leyes, § 4 num. 11

Otro comportamiento desleal del § 4 es el namero 11. Segtn el nimero 11 es desleal un compor-
tamiento competitivo, si incumple una ley dirigida a regular el mercado. Este ejemplo de desleal-
tad proviene de la jurisprudencia, ya que el BGH decidio, el 24 de mayo de 2002 en el caso
“Elektroarbeiten”, que una empresa municipal que ofrecia instalaciones eléctricas no infringia las
Leyes de Competencia solamente porque una normativa municipal prohibia esta actividad, ya que
esta norma municipal no era una ley de proteccion®’'. Bajo el término leyes se entiende en este
contexto no solamente leyes formales, sino también reglamentos legales, si son vinculantes para

2
los actores del mercado®’>.

3°BGH, del 29 de junio del del 2000 — I ZR 128/98 — GRUR 2001, 80, 81 — ad hoch Mitteilung: Las empresas de la
bolsa quieren informar a los medios de comunicacion a través de comunicados ad hoc. Estas empresas estan dispues-
tas a pagar dinero por la difusion de este tipo de informacion. La cuestion en este jucio era, si una empresa obstruye a
otra, facilitando los comunicados ad hoc gratuitos aunque este servicio objetivamente tenga un valor monetario. El
TS decidi6 que para poder calificar si el comportamiento constituye una obstruccion de la competencia individual, el
punto descisivo se centra en si la otra empresa ha perdido facturacion y clientes por culpa de los servicios gratuitos o
no. En relacion a la cuestion de si el servicio gratuito significa una obstruccion de la competencia en general hay que
examinar si este servicio pone en peligro la competencia en el mercado. En el caso concreto nos encontramos con un
monopolio, porque solamente existen dos empresas y una de ellas estaba dispuesta a ofrecer el servicio gratuito cons-
tantemente.

7' BGH sentencia del 25.4.2002, I ZR 250/00. GRUR 2002, 825, 826 (Elektroarbeiten).

*72 BGH sentencia del 21.07.2005 — 1 ZR 170/02, GRUR 2005, 960, 961: En el caso presente un municipio ubicé su
servicio funerario en un edificio del cementerio municipal, al lado de la administracion del cementerio. La deman-
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Una norma de especial relevancia para el numero 11 es, en nuestro caso, el § 43b BRAO y las §§
6-10 BORA, ya que estas normas sirven para la proteccion de la administracion judicial y espe-
cialmente los posibles clientes. Esto significa que una infraccion de las reglas profesionales
siempre serd una infraccion de la Ley de Competencia Desleal (UWG). Sin embargo, hay que
destacar aqui que esta regla al revés no vale. Cada infraccién de una norma profesional no es ne-
cesariamente una infraccion del UWG.EI § 43b BRAO por ejemplo determina, que el abogado
podré hacer publicidad mientras esta informa de manera objetiva sobre la persona y la actividad.
En la decision “Kanzleihomepage” (pagina web del despacho), el BGH decidi6, que un autoretra-
to subjetivo (es decir que presume) de un abogado no es un acto que necesariamente esta prohibi-
do ni por el Derecho de Competencia ni por el Derecho Profesional, mientras su forma y su con-
tenido tengan una cierta objetividad.’” En el mismo contexto el BGH decidi6 en el afio 2001°™
que no es un acto de competencia desleal si un despacho de abogados ofrece un evento informa-
tivo para comerciantes para notificar los temas relacionadas con el derecho del comercio. Tam-
poco infringe al principio de objetividad del § 43b BRAO si el despacho ofrece a los invitados
una merienda, ya que el evento duro varias horas. Tampoco supone necesariamente un compor-
tamiento desleal si el jurista contacta a través de una carta con un cliente potencial, sabiendo que
este tiene una necesidad de asesoramieno legal. Este comportamiento no infringe la Ley de Com-
petencia Desleal, si el destinatario no se siente molesto o acosado y si esta oferta de servicios le

puede ser 1til en su situacion.””

ff) Comportamiento engafioso

La prohibicion de la publicidad engafiosa para abogados ya resulta del precepto de objetividad
del § 43b BRAO. En el § 5 UWG se encuentra la prohibicién de un comportamiento comercial
engafioso segun el derecho de la competicion desleal. La publicidad engaiiosa, segun § 5 UWG,

esta unida -por su tipo legal- al § 3 UWG. Mejor dicho: las premisas adicionales del § 5 tienen

dante reclamé que esto significaba un acto de competencia desleal. Entre otras razones fundé su queja en el § 20 de
la Ley de Defensa de Competencia (GWB), alegando que la demandada obstruia la competencia en el mercado de las
funerarias a través de la ubicacion de su negocio junto al de la administracion del cementerio. E1 TS manifestd, que
la Ley de Defensa de la Competencia no seria pertinente para la empresa municipal porque no tendria una posicion
dominante en el mercado, solamente en este cementerio.

*BGH, sentencia del 27.01.2005, T ZR 2002/02, GRUR 2005, 520-522.

*"BGH, sentencia del 01.03.2001, T ZR 300/98, GRUR 2002, 84-86.

*"BGH, sentencia del 13.11.2013, 1 ZR 15/12, GRUR 2014, 86-88.
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que estar cumplidas en conjunto con las del § 3 UWG para que la publicidad sea desleal en el
sentido del UWG. Por la conexion con el § 3 UWG resulta que los casos leves no son desleales,
porque determinan la necesidad de una infraccion “no insignificante”. El texto literal del § 5
UWG se acerca de forma bastante estricta a la reglamentacion de la Directiva 84/450/EEC contra

la publicidad engafiosa.

El parrafo 1 del § 5 define que un acto comercial es de confusion, cuando contenga datos falsos o
datos aptos para enganar sobre distintas circunstancias. Las circunstancias, como objeto del en-
gafo, estdn definidas en los num. 1-7 del parr. 1. Entre estas circunstancias se encuentra por
ejemplo la confusidén sobre caracteristicas de un producto o un servicio, ventajas, desventajas,
composicidn, accesorios etc. (nam. 1). Un comportamiento es confuso o engafioso, si una indica-
cion es objetivamente falsa. Sin embargo, también las indicaciones objetivamente correctas pue-
den ser engafiosas, si el afectado se plantea una idea incorrecta®’®. No es necesaria una causalidad

entre la conclusion de contrato y el engafio, sino solamente una confusion del destinatario®’.

Importancia practica para la publicidad de los abogados deben tener los nimeros dos (precio y
calculo) y tres (indicaciones sobre las condiciones del anunciante y su capacidad). En este caso
también tenemos las reglas de orden profesional, las cuales determinan las indicaciones permiti-

das para abogados.

gg) Publicidad comparativa

El § 6 UWG sobre la publicidad comparativa se corresponde completamente con la Directiva
97/55/CEE. Segun el § 6 parrafo uno, es publicidad comparativa si es reconocible el producto o
servicio de un competidor. En el § 6 encontramos un catdlogo concluyente sobre la publicidad
comparativa desleal. La conclusion inversa, por lo tanto, no permite conocer la publicidad com-

parativa licita.

37 BGH v. 23.10.1997 — I ZR 98/95, GRUR 1998, 1043 (todavia a base de la antigua normativa); similar en rela-
cion a los abogados: 4 HKO1680/00 Landgericht Miinchen I: En relacion a la confusion en el sentido del § 3, el
Tribunal regional superior de Munich decidié en el 2001 en un caso de publicidad de abogados, que la indicacion de
caracteristicas en un contexto publicitario, en este caso en una pagina web, como calificaciones especiales aunque en
realidad resulten de la calificacion profesional general de abogado, son aptas para inducir una confusion — aunque
sean objetivamente correctas — si el comercio habitualmente no lo conoce y, por lo tanto, puede pensar que se ofrece
un servicio superior al de otros abogados.

377 yéanse los motivos legislatorios acerca del § 5 UWG BT-Drucks.
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Publicidad comparativa, segun el § 6 UWG es cualquier publicidad, que directamente o indirec-
tamente haga reconocible a un competidor o los productos de un competidor.” Esta norma pro-
viene de la ratificacion del art. 2 nim 2* de la Directiva 84/450/CEE del consejo del 10 de sep-
tiembre de 1984 sobre publicidad de confusidon o comparativa en su version modificada por la
Directiva 97/55/CEE del Parlemento Europeo y del Consejo del 6 de octubre 1997. El término
publicidad comparativa se tiene que interpretar conforme a la Directiva. Publicidad comparativa,
segun este reglamento, al lado de su aptitud para fomentar la venta de uno con desventaja del
otro, requiere la intencion de fomentar la competicion propia o ajena.’”” En el caso del manual de
abogados JUVE®® (compérese para el supuesto de esta sentencia el pie de pagina de la publicidad
encubierta) el BGH omitié que se cumpliese el supuesto de la publicidad comparativa porque le
faltaba la intencion del fomento de competicion ajena. El BVerfG (Tribunal Constitucional ale-
man) constatd que no se puede suponer esta intencion, por el tan sélo hecho de que la editorial
necesite en su manual anuncios publicitarios de despachos de abogados, ya que, en productos de
prensa la venta de anuncios es lo habitual. No se pudo probar que la venta de anuncios estuviera

conectada con el escalafon (“ranking”) de los abogados.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) tiene su propia jurisprudencia abundante de
la publicidad comparativa.*®' Desde 1984, cuando sali6 la primera Directiva sobre publicidad de
confusion y comparativa, el TJUE hizo aclaraciones importantes. Lo mas importante de estas
decisiones era la evolucion del término “consumidor medio”. Este término se codificé mas ade-
lante en el afio 2005 por la Directiva contra Practicas Desleales, la que ahora regula la publicidad
entre empresas y consumidores. Aparte de eso, el TJUE examino varias veces las condiciones
para publicidad de comparacion. Esto se debe, al hecho de que la publicidad comparativa en mu-
chos estados miembros era un nuevo tipo de marketing y habia que definir sus limites. En este

sentido, el TJUE describi6 por ejemplo las condiciones para la comparacion del nivel de precios

3BGH, sentencia del 09.02.2006, I ZR 124/03, GRUR 2006, 875-867 “JUVE”.

*” BGH, sentencia del 17.1.2002 - T ZR 161/99, GRUR 2002, 633, 635 “Hormonersatztherapie”

%0 BGH, sentencia del 09.02.2006, I ZR 124/03, GRUR 2006, 875-867 “JUVE”.

8 Comparese especialmente los siguientes casos: C-362/88 GB-INNO-BM; C-373/90 Prodecumiento penal contra
X; C-126/91 Asociacion de proteccion contra el exceso en la economia; C-210/96 Gut Springenheide y

Tusky; C-220/98 Estee Lauder; C-112/99 Toshiba Europe; C-44/01 Pippig Optica; C-71/02,

Herbert Karner Subastas industriales; C-228/03 Gillette; C-59/05 Siemens; C 533/06 O2 Holdings; C-

487/07 L'Oréal; C-414/06 Lidl Belgium; C-159/09 Lidl.
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2 7 . . .y .
general®® y defind el precepto para las comparaciones entre productos con denominacién de ori-

383
gen.

Segun el § 6 UWG es ilicita la publicidad de abogados, por ejemplo, si se hacen indicaciones no
correctas sobre la persona o el servicio de los competidores. Sin embargo, la publicidad compara-
tiva es licita, en general, ya que el § 6 II nimero 1 declara ilicita la publicidad comparativa si la

comparacion trata de servicios que no tienen la misma finalidad.

Segtn el § 6 parrafo dos numero dos la comparacion tiene que ser objetiva y, por lo tanto, consi-
derar hechos comprobables. El gusto o las preferencias personales, por lo tanto, no son licitos. El
abogado, por ejemplo, no podra hacer publicidad con el mensaje de que el otro despacho prefiere
empleadores en vez de empleados en los procesos en el Juzgado Laboral.

Aparte, las propiedades mencionadas tienen que ser relevantes. Una propiedad es relevante si
tiene una importancia no insignificante respecto al servicio anunciado’®*. En el caso de la publi-
cidad de los abogados, el criterio de la relevancia no tiene importancia practica, ya que los facto-

res para la seleccion de un abogado son bastante complejos y subjetivos.

hh) Descalificacion de competidores, § 6 I nimero 5, § 4 nimero 7 UWG

La descalificacion de competidores esta prohibida tanto por el § 4 nimero 7 UWG, como por el §
6 II namero 5 UWG. Es decir, tanto en publicidad “normal” como de comparaciéon no es licito
descalificar a los competidores. Hay que tener en cuenta que la publicidad de comparacién siem-
pre descalifica en cierta manera a la competencia. Por lo tanto, la publicidad solamente es ilicita
si la publicidad conlleva unas circunstancias adicionales, las cuales, aparte del efecto negativo
que conlleva una comparacidn practicamente siempre, hacen parecer la comparacion inadecuada,

subjetiva o desfavorecida®®. Segun el Tribunal seria decisivo si la declaracion publicitaria se

2 C-356/04 Lidl Belgium.

383 C-381/05, De Landtsheer Emmanuel SA.

¥ BGH v. 5.2.2004 —1ZR 171/01 BGHZ 158, 26, 35; BGH 30.09.2004 — I ZR 14/02, GRUR 2005, 172, 175.

385 Constante Jurisdiccion : BHGZ 139, 378, 385. Véase WRP 2001, 1441, 1445; Gloy/Bruhn GRUR 1998, 226, 237.
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encontrara todavia dentro de los limites de una descripcion objetiva o si contuviera una descalifi-

cacion global de la competencia®®®.

ii) Molestias inaceptables

La ultima concrecion de la cldusula general del § 3 UWG se encuentraenel § 7 UWG. EI § 7 1
UWG prohibe las molestias inaceptables (unzumutbare Beldstigungen). Las molestias inacepta-
bles en relacion a la publicidad estan consideradas por los tipificaciones legales(Regelbeispiel)
del § 7 UWG. No es ilicita cualquier molestia, sino una molestia inaceptable, ya que cada medida
publicitaria puede conllevar una cierta molestia, dependiendo del receptor. Por lo tanto, se refiere
a estos casos cuando una molestia se densifica, con tal intensidad, que una mayoria de los partici-
pantes del mercado lo considera inaceptable®’. Si el cliente, por ejemplo, concluye el contrato
con el abogado para eludir las molestias, se trata de publicidad desleal, porque le quita su libre
voluntad de decision. El interés general del abogado/empresario tiene que hacer sitio a la protec-
cion del consumidor que le corresponde a través del derecho de competencia desleal.”™.

El § 7 I frase 2 determina que una publicidad es especialmente ilicita si es reconocible que el des-

tinatario no la quiere.

El parrafo 2 del § 7, sin embargo, estipula qué medidas de por si son inaceptables. Entre ellas
tenemos, por ejemplo, la publicidad mediante llamadas, la cual, segun el § 7 I nam. 2 UWG, esta
considerada desleal si el consumidor no esta de acuerdo con la llamada o sin consentimiento ante-

rior.

En el parrafo 3 encontramos las excepciones a los tipificaciones legales del parrafo 2. Es decir,
que bajo distintas circunstancias la publicidad generalmente prohibida si puede ser licita. En lo
concerniente a las llamadas telefonicas, el legislador se decidid por una directiva de proteccion de
datos para la comunicacion electronica “Opt-in”. “Opt-in” significa que el recibidor (consumidor

en este caso) de la publicidad tiene que confirmar anteriormente que esta de acuerdo con la re-

38 BGH WPR 2002, 828, 831 — Hormonersatztherapie.
37 Motivacion de la Ley oficial, BT-Drucks. 15/1487, 20.
%8 PlaB, in Ekey/Klippel HK-WettbR, § 7 Rn. 7.
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cepcion del mensaje®®’. El § 7, sin embargo, contiene una formulacién que suaviza esta normativa
un poco, ya que basta un consentimiento presumible del consumidor.

Para otros operadores del mercado basta con el consentimiento supuesto en la llamada. Con § 7
II nimero 3, la situacion judicial se ha vuelto mas restrictiva. Ahora también la publicidad me-
diante fax y e-mail de empresa a empresa (“business to business’) tnicamente es licita cuando el
publicitario tiene el consentimiento supuesto, solo si ya habia contacto comercial (§ 7 III UWG)
y el cliente no revoco el uso de sus datos. Sin un consentimiento de parte del consumidor se trata

de publicidad desleal.

El § 7 II ntimero 3, sin embargo, no diferencia entre consumidores y otros participantes del mer-
cado. Mas que nada, las medidas publicitarias mediante e-mail, fax y maquinas de llamadas au-
tomaticas solamente son licitas con el consentimiento previo del destinatario. Esta regla estricta
se fundamenta en el conocimiento de que estas formas de publicidad, especialmente en el campo

del comercio, pueden molestar bastante®”’.

No obstante, en el § 7 III también limita esta regla, si el empresario ha recibido la direccion e-
mail en conjunto con la venta de una mercancia o un servicio, el empresario usa la direccion para
anunciar mercancias similares o servicios, el cliente no ha protestado contra el uso, y el anuncian-
te ha advertido al cliente al recopilar los datos que en todo momento puede protestar el uso sin
costes. Todas estas condiciones tienen que estar presentes de forma acumulativa. Por lo tanto,
puede ser licita la publicidad telefonica si el cliente potencial contacta con el abogado anterior-

mente.

ji) § 8, Pretension de eliminacion y abstencion

El § 8 concede una pretension de eliminacion y abstencion cuando hay violaciones de la ley.
Segtn el § 8 III, la pretension de abstencion solamente la tiene el competidor (§ 2I num. 3
UWG). Otros comerciantes ya no tienen ninguna pretension de omision. El legislador no ve un

. , . < 1
interés digno de proteccién para ellos®".

3% http://de.wikipedia.org/wiki/Opt-In.
3% proyecto de ley, sobre el § 7, BT-Drucks. 15/1487, pag. 21.
! Motivacion del legislador: BT-Dr. 15/1487, pag. 22.
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Todos los competidores tienen una prestacion de indemnizacion segun el § 9 UWG, en el caso de
una violacién de la ley en su contra, sin embargo, no ha sido introducida una indemnizacion para
el consumidor, aunque si reclamada por algunas partes®””, debido a las posibles desventajas de
emplazamiento®”> que conllevarian todas las demandas de los consumidores a las empresas.

Aunque el razonamiento es comprensible, no puede convencer completamente porque un empre-
sario que ha actuado con intencion desleal en relacion al consumidor no debe ser protegido por

ley.

El § 10 conlleva una innovacién espectacular. Las violaciones intencionadas que perjudican los
compradores pueden ser sancionadas —con un pago de gravamen compensatorio que se rige por

las ganancias obtenidas por el comportamiento desleal’”*

. Las demandas pueden ser formuladas
por los autorizados del § 8 II numero 2-4 UWG. Las ganancias tienen que ser entregadas a la na-
cion. El fin de este reglamento es posibilitar la consecucion del derecho en los casos de los asi
llamados dafios de dispersion. Por ejemplo, si un empresario vende intencionalmente unos pro-
ductos fraudulentos, el consumidor probablemente en muchos casos no va a formular sus deman-
das acorde con elCodigo Civil (BGB). En esta situacion, al menos en la actualidad, no le queda-
rian ganancias por su comportamiento desleal. Sin embargo, esta reglamentacion es objeto de

disputas en investigacion y docencia®”.

En el § 11 UWG se encuentran las normas de la prescripcion (Verjihrung) y en los §§ 12-15
UWG la imposicion de las pretensiones. Respecto a la prescripcion no hay divergencias respecto

la del BGB.

La autoridad competente para los litigios sobre el UWG es la audiencia provincial (Landgericht)

de primera instancia segun el § 13 UWG.

392 Schricker, Schadensersatzanspriiche der Abnehmer wegen tiuschender Werbung?, GRUR 1975, pags. 111, 112y

SS.

3% Motivacion del legislador: BT-Dr. 15/1487, pag. 22; ebenso Kéhler, GRUR 2003, 265.

9% Comentando el § 10 UWG: Stadler/Micklitz, WRP 2003, 559 y ss.; Wimmer-Leonhardt, GRUR 2004, pags. 12 y
SS.

393 yéase como ejemplo: Stadler/Micklitz, WRP 2003, 559, 562; R. Sack, WRP 2003, 549 y ss.
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El UWG se completa con distintas normas de caracter penal, las cuales se fundan en determina-

dos comportamientos peligrosos conforme el UWG*°.

ii) Conclusion
Como hemos visto, se encuentran coincidencias entre las normativas profesionales y la ley de la

competencia desleal (UWGQG).

En total, podemos resumir que la terminologia de la publicidad es la misma en el derecho profe-
sional que en la competencia desleal. El objetivo de proteccion de ambas normativas es, sin em-
bargo, formalmente diferente. Para el derecho profesional el objetivo de proteccidon son los clien-
tes o posibles clientes. El derecho de competencia tiene la finalidad de proteger los intereses de
los consumidores (y los participantes en el mercado). Sin embargo, el objetivo de la proteccion es
el mismo, ya que los receptores de las medidas publicitarias son los objetivos de la proteccion en
ambos casos. Por otro lado, el derecho profesional quiere controlar a los abogados a través de las
normas sobre la publicidad, para que los colegas se traten de manera justa, fair. Por lo tanto, el
derecho profesional tiene también una funcidon de regulacion de la competencia de los abogados

entre ellos.

Resumiendo, podemos constatar que el derecho de competencia desleal aleman comparte la mis-
ma terminologia del acto publicitario con el derecho profesional, es decir, el § 43b BRAO. Hasta
el area de proteccion del § 43b BRAO en relacion a las formas de publicidad no supera lo ya ga-
rantizado a través del derecho de competencia desleal. El § 48b mas que nada prohibe —
considerando una interpretacion constitucional— la publicidad que coge al posible cliente por sor-
presa o publicidad que molesta. En este caso, generalmente predominara el derecho de ambito
privado del posible cliente sobre el derecho del abogado de hacer publicidad. Por lo tanto, esta
justificada una prohibicion general de estos tipos de publicidad, las cuales violan la esfera privada
de los posibles clientes, como publicidad a través de llamadas telefonicas o mediante fax, etc.

Estas formas de publicidad, de todas maneras, estan prohibidas explicitamente por el § 7 UWG.

396 Alexander, Die strafbare Werbung in der UWG-Reform, in: Wettbewerb in Recht und Praxis (WRP) 2004, 407,
410.
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El § 4 nimero 1 prohibe medidas publicitarias a través de ejercer presion para limitar una deci-
sion racional del destinatario. En conclusion, podemos decir que la clausula general del derecho
profesional (§ 43b BRAO) — en la cuestion de los tipos de medidas publicitarias - no ofrece una

proteccion adicional a la proteccion ya existente por el derecho de competencia desleal.

En relacién al contenido publicitario tenemos que tener en cuenta tanto el § 48b BRAO como el §
6 I BORA. Ambas normas contienen el mismo contenido juridico, es decir, la disposicion de que
la publicidad del abogado tiene que ser objetiva. A través de la interpretacion constitucional de
las normas, esta regulacion prohibe solamente la publicidad engafiosa. Aparte de esta regla, en-
contramos una variedad de exigencias sobre el contenido de la publicidad de los abogados en los
§§ 6-10 BORA. Como ya hemos mencionado, las reglas de los §§ 6 y s. son nada més que con-
creciones de la prohibicidén general de publicidad engafiosa. También el derecho de competencia
desleal impide la publicidad engafiosa a través del § 5 I UWG, el cual se concreta en los parrafos

2ys.

La misma situacion se encontra con el § 5 segundo parrafoprimera frase ntimero tres, el cual
denomina explicitamente la calificacion del anunciante, al igual que el § 7 BORA, como posible
criterio para una publicidad engafiosa. Por lo tanto, podemos decir que las reglas profesionales
del BRAO no tienen un contenido adicional, en relacion a la publicidad engafiosa, respecto de las
reglas generales de competencia desleal. Todas las reglas detalladas del § 7 BORA se refieren
igualmente a la prohibicion de la publicidad engafiosa y, por lo tanto, ya estan comprendidas en
el el derecho de la competencia desleal. La unica regla del derecho profesional que sobresale de
las reglas generales del UWG es el § 6 II frase 2 BORA, que prohibe publicidad con informacio-

nes sobre clientes y mandatos sin que el afectado dé su consentimiento previo.

Luego, el § 43b prohibe la publicidad para conseguir un mandato en concreto. Bajo esta norma
podemos subordinar solamente la publicidad que se dirige a un circulo de personas determinado,
donde hay una necesidad de asesoramiento juridico. La interpretacion constitucional limita a esta
norma de tal manera, que solo vale para medidas publicitariasque infringen los derechos del des-

tinatario de manera desproporcionada. Seria el caso de si esta afectada la libertad del destinatario
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de decidirse a favor o contra del abogado anunciante. Una proteccion contra la publicidad que

limita la libertad del destinatario la encontramos también en el § 4 nim. 1 UWG.

En total, podemos concluir que las exigencias del derecho profesional de los abogados y el dere-
cho general de competencia desleal coinciden en su contenido juridico y el area de proteccion,
menos una norma, donde el derecho profesional llega més lejos que el derecho general de compe-

tencia desleal.

e) Relacion de competencia juridica entre el derecho profesional y el derecho de competen-
cia

Como hemos visto en el andlisis del derecho profesional y el derecho de competencia general,

el derecho profesional casi (con una excepcion) no sobresale de la proteccion juridica del derecho

de competencia desleal. Por lo tanto, queda aclarar qué relacion tienen estas dos materias.

La mayoria de la literatura tiene la opinion de que los dos campos de derecho serian independien-
tes®’. La jurisdiccion aplica las normas también simultineamente con sus correspondientes con-
secuencias juridicas. A diferencia de la literatura no se ocupan del problema de la competencia de

las normas.

Desde luego, tampoco se puede concluir desde el punto de vista jerarquico cual de las normas
tiene primacia, ya que ambas (BRAO y UWG) son leyes formales. Pero la primacia de una norma
podria resultar de su especialidad l6gica, porque, como sabemos, vale el siguiente principio en la
ciencia juridica: “Lex specialis derogat legi generalis.”**® Aqui la especialidad no resulta en si de
la especialidad material, porque el derecho profesional (BRAO) en este caso no contiene todas las
caracteristicas de la otra y algo adicional, sino que el UWG contiene reglas mas detalladas. Tam-
poco podemos decir que el UWG seria la norma mas especial, porque una interpretacion teleold-

gica lleva a la conclusion de que el derecho profesional de los abogados deberia ser mas especial

397 Kshler en: Hefermehl/Koéhler/Bornkamm, UWG § 4 Rn. 11.85; Breuer, Anwaltliche Werbung, pag. 103; Dob-
belt, Werbebeschrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht, pag. 309; Henssler/Priitting/Eylmann, BRAO, § 43b Rn.
57 f.

%8 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, pag. 465.
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que la ley general de la competencia, ya que tiene un ambito de proteccion definido, el cual es

independiente del UWG.

En conjunto, podemos resumir que ni una ni otra normativa es mas especial. Como las dos nor-
mativas son de diferente naturaleza —el UWG es parte del derecho civil, el BORA, del derecho
publico—, tienen diferentes consecuencias juridicas. En el caso del UWG las posibles sanciones
son pretensiones de supresion, indemnizacion y exacciones de las ganancias del anunciante. Las
sanciones del BRAO son reprimendas o es posible un juicio ante el Tribunal de la Abogacia. El
Tribunal de la Abogacia puede imponer una multa o una inhabilitacion profesional temporal o

definitiva.

Estas dos sanciones no se excluyen y, por lo tanto, pueden aplicarse paralelamente. La situacion
de la relacion del UWG con el derecho deontologico (BORA) es, de todas maneras, algo diferen-
te. Como hemos visto arriba, el § 6 II frase 2 es mas estricto que la normativa del UWG y contie-
ne aparte concreciones de la prohibicion general de la publicidad engafiosa. Aparte, el BORA no
tiene rango de ley formal y, por lo tanto, segtn la regla “lex superior derogat legi inferior” podria
primar. Pero el derecho deontoldgico es més estricto que el UWG en su contenido juridico y, por
lo tanto, es una ley mas especial, que a su vez prevalece sobre las leyes generales (véase arriba).
Vamos a dejar abierta esta cuestion, ya que los tribunales no diferencian entre las leyes profesio-
nales o las normas deontologicas de la abogacia por lo que son aplicables paralelamente. En este
contexto, cabe destacar que para la normativa del derecho de competencia desleal y profesional

existen diferentes vias juridicas y diferentes competencias de los tribunales.

4. Comparacion entre las sistematicas de las normativas de la competencia desleal de Espa-

fnay Alemania

a) La técnica de legislacion

El UWG actualmente en vigor contiene una cldusula general y un catalogo de ejem-
plos/tipificaciones de la competencia desleal. También a diferencia de la version antigua (antes

del 2004) comienza con una descripcion sobre su finalidad, antes de empezar a definir los con-
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ceptos esenciales de la ley. El LCD subdivide el primer capitulo de las disposiciones generales en
cuatro normas: finalidad, ambito objetivo, ambito subjetivo y territorial. La clausula general da

inicio al segundo capitulo y destaca por su contenido conciso.

b) Finalidad

Las dos leyes contienen una descripcion de su finalidad. EI LCD tiene como proposito la protec-
cion de la competencia en interés de todos los participantes del mercado, el UWG la proteccion

de los competidores, del consumidor y el publico de la competencia desleal.

¢) Comportamientos

El campo de aplicacion del UWG aborda todos los “actos de competencia”, los cuales estan defi-
nidos como “cada acto de una persona con el fin de, a favor de su propia o ajena empresa, fomen-
tar la venta o la adquisicidon de bienes o la prestacion o la adquisicion de servicios remunerados,
incluidos objetos inmoviles, derechos u obligaciones”. E1 LCD se limita a los actos de competen-
cia desleal siempre que se realicen en el mercado y con fines concurrentes (articulo 2 numero 1).

Aunque parezca que el LCD y el UWG coinciden, esta impresion no es correcta.

El UWG prefiere, antes que un comportamiento abstracto, la descripcion de la actividad comer-
cial como comportamiento que tiene como objetivo la venta, la prestacion de bienes o de servi-
cios. De esta manera, la legislacion le confiere un toque subjetivo a los requisitos objetivos del

UWG.

El LCD se refiere, al contrario que el UWG, en vez de a “comportamientos” a “actos”, lo que es
lingiiisticamente mas exacto, pero no conlleva consecuencias practicas, porque también en Ale-
mania una omision puede ser la base de una infraccion del derecho desleal. Las actividades pu-

ramente soberanas no estan comprendidas ni por el UWG, ni por el LCD.

El LCD atiende al efecto de cada comportamiento. En la antigua version, el UWG lo llamaba “‘el
acto al efecto de la competencia”. Hoy se refiere explicitamente al “comportamiento de la compe-

tencia” (Wettbewerbshandlung).
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Sin embargo, las diferencias de la base académica del derecho de competencia en Espaia y Ale-
mania son considerables. En el UWG, la interpretacion del comportamiento comercial se basa en
un acto con intencion de competencia. La intencidn tiene que ser por lo menos una de varias ra-
zones. La mera conciencia del fomento de la propia o ajena competencia no es suficiente. Mien-
tras que en el antiguo § 13 II nimero 1 UWG todavia tenian capacidad de demanda todos los
empresarios que estaban activos en el mismo mercado. Esto significaba que, por ejemplo, un pa-

3% Ahora, la relacion

nadero en Konstanz podia demandar a un panadero en Marburg (a 450 km)
de competencia de los empresarios tiene que ser concreta. De esta manera el circulo de posibles

clientes ha sido reducido considerablemente.

La LCD, por el contrario, establece en su articulo 3 II, bajo la advertencia expresa del cambio del
funcionamiento del derecho de competencia, que su aplicacion no depende de una relacion de
competencia. Esto supone el fin de la competencia, si la correspondiente accion “presume la fi-
nalidad concurrente del acto cuando, por las circunstancias en que se realice, se revele objetiva-
mente idoneo para promover o asegurar la difusion en el mercado de las prestaciones propias o de
un tercero” (art. 2 II LCD). De esta manera, lo decisivo es el efecto verdadero o potencial del acto
en el mercado. De esta manera, el concepto obviamente subjetivo de la “finalidad concurrente”
resulta una caracteristica objetiva. Las caracteristicas subjetivas contrarias al UWG v.a. ya casi
no tienen importancia. El UWG actual abarca actos que persiguen el fin de “a favor del propio o
de una empresa de un tercero (para) fomentar la venta o la adquisicion de servicios”. Eso suena
bastante similar a la version espafola, aunque parece que para el UWG los aspectos subjetivos
son mas relevantes. Ademas, el derecho aleman no renuncia a la relacion de competencia. En la
practica, estas diferencias de aplicacion no son de mucha importancia, porque el tribunal federal
supremo (Bundesgerichtshof, BGH) lo interpreta de forma tan amplia que la diferencia teoérica

casi no tiene relevancia.

d) Campo de aplicacion personal

El campo de aplicacion personal del LCD tan solo estd constituido por tres normas (arts. 2-4).

Segun el articulo 3 numero 1, la ley serd de aplicacion a los empresarios y a cualquier otra perso-

*%Hadding, JZ 1970, 305.
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na fisica o juridica que participa en el mercado. El UWG menciona en su § 1 a los competidores,
consumidores y otras personas que participan en el mercado. De esta diferenciacion no resultan,
sin embargo, disparidades en cuanto al contenido. Como hemos visto arriba, el resultado en cues-
tion a la aplicacion a la publicidad de los abogados es la misma. Ambas leyes son aplicables a la

publicidad de los abogados.

e) Clausula de relevancia

La aplicacion del LCD no depende de una relevancia minima que se refiere a las consecuencias
del acto o comportamiento en el mercado. Pero el UWG entiende, en el § 3, que el comporta-
miento tiene que ser valido para una “influencia los intereses de los consumidores no insignifi-

Cante”400

, aunque este obstaculo no es muy grande, sirve para descartar casos de minima relevan-
cia (bagatela).

En la practica estas diferencias no tendran efecto, ya que los jueces mismos valoraran si hay una
infraccion a las reglas de la competencia desleal o si el acto es todavia licito, considerando las

costumbres en el mercado, etc.

f) Concepto indeterminado

El UWG alude a “la deslealtad” y “la alteracion de la competencia”, el LCD a “la buena fe”.
Mientras en la interpretacion de los tres conceptos y mas todavia en su comparacion resultan dife-
rencias considerables, en la practica estas diferencias se desvanecen. Como en muchos campos
del derecho, también ésta causa la impresion de que no parece que hubiera un concepto al princi-
pio, para que todos los casos individuales se puedan subsumir bajo este concepto para llegar a
unos resultados razonables. Sino mds bien, el resultado se encuentra al principio y se adapta la

justificacion segun el concepto deseado.

El UWG actual y el LCD no consideran el concepto de la violacion de las “buenas costumbres”.
El primero, porque eso imputa innecesariamente al competidor el defecto de inmoralidad. El re-

proche de esto también concierne al UWG, porque la deslealtad esta definida como algo que se

4008 3 UWG: (1) Unlautere geschiftliche Handlungen sind unzulissig, wenn sie geeignet sind, die Interessen von

Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen Marktteilnehmern spiirbar zu beeintrachtigen.
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opone a “las costumbres honradas en el comercio, profesion o de una actividad de régimen pro-
pio”. La interpretacion del concepto de “buena fe” del derecho espafiol se concentra, al contrario,
en la competencia de rendimiento. Un comportamiento es por lo tanto desleal, si la ventaja com-
petencial que consigue no se basa en su superioridad de rendimiento, sino en el impedimento de
sus competidores. Esta interpretacion no esta muy lejos de la “buena fe” del UWG v.a., porque su
teoria atiende a la competencia del rendimiento. También el enfoque funcional de concretar la
“buena fe” se pudo avenir con la competencia del rendimiento. Lo mismo vale para el plantea-
miento de la autorizacion juridicajudicial, como en la interpretacion de los conceptos indetermi-
nados, el juez se apoyara en criterios conocidos y comprensibles porque en la mayoria de los ca-
sos se remite a la competencia de rendimiento. Asimismo, la teoria que atiende a las normas con-
vencionales se basa en el concepto de la competencia del rendimiento en cuanto se trate de la
valoracion de una costumbre como “buena”. Sin embargo, no puede esconder su “gustillo” esta-
mentalista, cuando define “la fe” como una costumbre elevada y una norma entre los comercian-

tes.

La formula de moral que desarroll6 el tribunal supremo del Reich que atendi6 al sentimiento de
todos los que piensan de forma equitativa y justa, considerando el comerciante promedio, ya no
ha sido aplicada en muchos afios. También el BGH se fundaba en sus consideraciones en la com-

petencia del rendimiento.

El actual UWG tiene el criterio de las “honradas costumbres” (die guten Sitten), que no tiene una
concreta definicion legal. Por lo tanto, habria que ver si con la explicita referencia a las “honradas

costumbres...” en el actual UWG no se ha ido un paso atrds dogmaticamente.

g) Premisas subjetivas

Existian de forma unica en el antiguo UWG aleman. Tal y como el afectado ve la situacion, es
tan irrelevante como si tenia claras las circunstancias de su acto. Lo decisivo es la violacion de la
“buena fe”. El nuevo UWG tampoco tiene premisas subjetivas y se basa igualmente en la viola-
cion de sus conceptos. El LCD tampoco considera premisas subjetivas, sino que se limita a actos

objetivos.
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h) Contenido juridico de la Ley de Competencia Desleal y la Ley de la Publicidad en com-

paracion con el UWG aleman

El orden juridico sobre la competencia desleal se materializa en Espafia en dos leyes: la LCD y la

Ley General de la Publicidad (LGP).

La LGP ha sido promulgada con anterioridad a la LCD, pero la LCD no la ha derogado por com-
pleto. Hasta la modificacion operada por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, la doble regulacion
general, sustantiva y procesal, de la publicidad ilicita en estas dos leyes provocaba serios proble-
mas por la existencia de diferencias de la regulacion sustantiva de determinadas modalidades de
publicidad ilicita en una y otra ley, especialmente a partir de la modificacion de la LGP por la
Ley 39/2002, y por la existencia de una regulacion procesal especifica de las acciones de publici-
dad ilicita en la LGP que dificultaba el ejercicio de las acciones de publicidad ilicita, especial-
mente por la exigencia de requerimiento previo para las acciones de cesacion y rectificacion™’.
Con la Ley 29/2009 de 30 de diciembre, se modifico el régimen legal de la competencia desleal y
de la publicidad con objeto de la trasposicion de directivas europeas. Con dicha ley se ha modifi-
cado el titulo IT LGP regulador de la publicidad ilicita, de modo que la LGP ya no contiene una
tipificacion propia de la publicidad engafiosa y de la publicidad desleal (publicidad desleal que,
segln el art. 6 LGP en su redaccion previa a la reforma, era la denigratoria, la confusoria y la
comparativa que no respetara los requisitos que para su licitud establecia el art. 6-bis LGP), ante-
riormente definidas en los arts. 4 y 6 LGP de modo no totalmente coincidente con los tipos co-
rrespondientes de actos denigratorios (art. 7), confusorios (art. 6) y de comparacion (art. 10) pre-
vistos en la LCD. Tras la reforma, el art. 3.e LGP se remite en bloque a la LCD en cuanto a la

publicidad engafiosa, la desleal y la agresiva**.

En Alemania, por otro lado, no existe una ley independiente de la publicidad, sino solamente el

UWG, que comprende a su vez la publicidad ilicita (§ 3 en conjunto con §§ 5, 6, 7 UWGQG).

La aplicacion de las leyes espafiolas, por su lado, parece mas dificil que en el caso aleman.

401
402

Saraza Jimena, La nueva regulacion de la publicidad ilicita (documento electronico sin paginacion)
Saraza Jimena, La nueva regulacion de la publicidad ilicita.(documento electrénico sin paginacion).
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La Ley General de Publicidad diferencia segun el articulo 3 b)-d) LGP bajo el concepto de publi-

cidad ilicita cuatro tipos:

- publicidad engafiosa

- publicidad desleal

- publicidad subliminal

- la que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad de determina-

dos productos, bienes, actividades o servicios.

En los articulos 4-7 LGP se encuentra las definiciones legales de la publicidad ilicita segin el
articulo 3b)-d). El articulo 6, que ha sido introducido posteriormente*® y el articulo 6bis***de la

vigente LGP define la publicidad desleal y abarca tres figuras delictivas:

a) el contenido, la forma de presentacion o difusion de la publicidad
b) publicidad que induce confusion

c) publicidad comparativa.

El UWG, de hecho, no diferencia entre casos de publicidad, los cuales en el caso espafiol, por su
lado, comprenden todavia otras subtipificaciones como las del LGP, sino que se basa en la clau-
sula general del § 3 UWG, que determina la ilicitud de cualquier comportamiento de competencia
desleal. Luego en los § 5-7 UWG se encuentran tipificaciones de comportamientos desleales fija-

dos por la ley (Regelbeispiele).

El § 5 describe ejemplos de la publicidad de confusion, § 6 la publicidad comparativay el § 7 la
publicidad molesta. La publicidad de confusion del § 3, 5 UWG acoge la publicidad engafiosa del

493 Articulo 6 introducido por el articulo 9.1.° de la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de trasposicién al ordenamiento
juridico espafiol de diversas directivas comunitarias en materia de proteccion de los intereses de los consumidores y
usuarios (BOE de 29 de octubre).

Vigencia: 18 de noviembre de 2002.

404 Articulo 6 bis introducido por el articulo 9.2.° de la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de

trasposicion al ordenamiento juridico espafiol de diversas directivas comunitarias en materia

de proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios (BOE de 29 de octubre).

Vigencia: 18 de noviembre de 2002
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articulo 3, 4 LGP y la publicidad que “...induce a confusion...” del articulo 6 LGP. Como los § 5-
7 UWG son técnicamente subcasos del § 3 UWG (clausula general), siempre hay que verlo en
conjunto. El § 5 UWG define que se comportade forma desleal quien hace publicidad confusa.
En § 5 II nimero 1-3, II1, IV, IV se encuentran ejemplos de un comportamiento desleal, pero por
el enlace con la clausula general estos grupos de casos (l6gicamente) no son exclusivos. En los §
6 y 7 se encuentran de igual manera ejemplos que no son exclusivos, pero siempre cuando hay

casos similares, su deslealtad est4 indicada por la ley.

Destaca una tipologia de casos que el UWG determina como desleal, porque no existe de igual
manera en la LGP. Es la publicidad molesta del § 7 UWG, que declara ilicita la publicidad indi-
vidual que el receptor no desea.(§ 7 Il numerol). Igualmente es desleal la publicidad que se efec-
tua mediante llamadas telefonicas al consumidor, si éste no lo hubiese aprobado con anterioridad.
De este reglamento resulta una situacion legal un poco extrafia. Ahora las compaiias nacionales
no pueden hacer publicidad mediante telefonia, pero las empresas con su sede fuera del pais pue-
den llamar sin problema, porque no es aplicable el UWG. El derecho de colision determina el

principio de “lex fori”, asi que siempre se aplica el orden juridico del Estado correspondiente.

i) Conclusiones

La comparacién entre los dos sistemas nos revela que generalmente en el UWG se encuentra un
reglamento menos especifico que en la LGP. E1 UWG se caracteriza por centrarse en la cldusula
general del § 3, aunque también se apoya en los ejemplos reglamentarios de los articulos siguien-

tes.

La Ley de la Publicidad es un reglamento especial sobre la publicidad, que es bastante mas cabal
que el UWG. No hay que olvidar que la LGP se completa con la clausula general del articulo 5
LCD y las demés normas competentes del LCD, que tienen prioridad ante las normas del LGP
siempre y cuando haya intersecciones. Su gran ventaja es seguramente la escasa claridad creada

por la interrelacion de las dos leyes.
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En total nos encontramos con una regulacion bastante similar, debido a la influencia de las regu-
laciones europeas. Sin embargo, podemos constatar que los ordenes juridicos de los dos paises
difieren en cuestion sistematica y también en distintos puntos en relacion a su contenido juridico.
Como hemos mencionado con antelacion, la diferencia sistematica entre los ordenamientos juri-
dicos es que el espafiol se materializa en dos textos normativos: la Ley General de Publicidad y la
Ley de Competencia Desleal. E1 UWG, al contrario, es una normativa completa para todo el &m-

bito de la competencia desleal, también la publicidad.

La similitud mas importante es el uso de clausulas generales combinadas con tipificaciones (en
aleman Regelbeispiele). Las clausulas generales aportan a las leyes una gran flexibilidad para la
jurisprudencia, y los ejemplos reglamentariosles afiaden mayor transparencia. En cuestion de
transparencia, el UWG supera al LCD, el cual se complementa con la LGP. Las dos normas en

conjunto no son tan faciles de abarcar como el UWG.

j) Consecuencias practicas para la publicidad de los abogados

Finalmente, podemos concluir que el UWG y el LCD abarcan todos los comportamientos de la
publicidad de los abogados. También el fin protector de las leyes del comportamiento desleal es

idéntico al de las reglas profesionales.

En la legislatura alemana nos encontramos con otro valor normativo que en la espafiola. En Es-
pafia, las reglas profesionales no dejan practicamente ambito de aplicacion de la normativa de
competencia desleal, ya que el Estatuto General de la Abogacia y el Cédigo Deontoldgico contie-
nen un sistema regulador exhaustivo. El § 43 BRAO es mas bien una clausula general abierta a
interpretacion por parte de la jurisdiccion. El § 6 BORA concreta esta regla general con algunos

detalles.

Aparte, podemos concluir que ni el derecho profesional aleman ni el espafiol son normativas
completas acerca de la publicidad. Siempre hay que tener en cuenta las leyes generales sobre la

publicidad y el derecho de competencia desleal.
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5. Propuesta de un nuevo marco juridico para la publicidad de abogados

El marco juridico disciplinario tiene tanto en Alemania como en Espafia un sistema dividido. Por
un lado, las leyes generales contienen sanciones para la parte empresarial del abogado y, por el
otro lado, el régimen deontoldgico tiene sanciones disciplinarias profesionales. Como propone
también el Tribunal Constitucional espaiol, seria conveniente para garantizar una mayor seguri-
dad juridica que la normativa disciplinaria de los colegios profesionales tenga rango de ley espe-
cial, para una mayor certeza y seguridad de las normas deontoldgicas y de las sanciones que las
acompanan. Esto significaria que los colegios profesionales tendrian que adaptar sus normas a las
exigencias constitucionales, como el principio de la legalidad. Esto concretamente significaria
una tipificacion mas detallada de los ilicitos disciplinarios colegiales y sus correspondientes san-
ciones en un mismo texto normativo. Este no solo permitiria evitar los abusos y arbitrariedades
tan criticados hasta el momento, sino que también parece que solucionaria los problemas de la
duplicidad de sanciones. De esta manera, los colegios podrian establecer sus correspondientes
sanciones, teniendo en cuenta las infracciones y sanciones procesales y penales ya establecidas,

se evitaria, en principio, la duplicidad normativa y sancionadora.

6. El derecho de competencia en otros Estados europeos

En Francia, el derecho de Competencia (DC) se ha desarrollado a partir del derecho penal, que
evoluciona de la jurisprudencia. En Alemania los juzgados empleaban el derecho penal solamente
en casos particulares, en cuanto a preguntas de derecho de competencia se trataba. Por eso, en el
afio 1896 promulgaron una ley contra la competencia desleal. La cldusula general ha sido afiadida
ya en 1909. Inglaterra no conoce ningiin verdadero campo de derechoque garantice el comporta-

. . 4
miento correcto en la competencia*’”.

En distintos paises la DC derivo a un derecho de mercado, que comprende tanto la proteccion de

los trabajadores como de los consumidores y el publico, cuando en otros paises la proteccion del

405 Westerholt, 1.
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publico esta garantizada por leyes especiales. También en Bélgica, Dinamarca, Paises Bajos*® y

4 . 7 .7 : 4
Luxemburgo®”’ se puede observar la integracion de la proteccion del consumidor™®®.

En Inglaterra el derecho de competencia desleal se rige por una regulacion que consiste de pre-
tensiones del derecho civil, de otras materias juridicas y codigos de comportamiento. **°. Hay
una segregacion estricta entre el derecho de los consumidores y de los competidores.*'® No existe

. ., . 411
efectivamente una verdadera ley de proteccion de competencia desleal,

por lo que la proteccion
juridica se basa en gran medida en las leyes generales como ya mencionados. Sin embargo, se
tiene que ver la proteccion del consumidor también en conjunto con el funcionamiento del mer-

cado.

En las organizaciones de autorregulacion se pueden efectuar las quejas del consumidor y de las
. 412 i1 eqe . , g .
asociaciones’ ~. Solamente cuando estas posibilidades han sido aprovechadas, esta disponible la

demanda a los 6rganos estatales (DGFT, ITC, RA).

Un sistema similar se emplea en Irlanda. Suecia sigue otra opinién, que ve el derecho de compe-
tencia desleal no solamente como herramienta para la proteccion de los competidores, sino
igualmente para el consumidor’’®. En Finlandia los consumidores estan protegidos por una ley
separada, pero los tramites se enjuician ante el mismo juzgado que los litigios entre los competi-

414
dores™ .

% Hucke, 306.

“7 Hucke, 258.

98 Kocks en Handbuch des Werberechts in den EU-Staaten (Editor: Schotthofer): Belgien stellt den Verbraucher-
schutz in Gestalt einer Generalklausel der Generalklausel des Lauterkeitsrechts gleichberechtigt an die Seite, pag. 11
(Fikentscher, comentando el desarrollo internacional, pag. 65, Hucke, 245 y ss.).

499 Kamperman Sanders, pag. 52 ss.

19 Ohly, Richterrecht, pag. 19.

1 Kamperman Sanders, pag. 52; zudem Hucke, pag. 347.

*12 Hucke, pags. 348 y ss.

*13 Hucke, pags. 282, 288.

14 Hucke, pag. 292.
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En Portugal el amparo se realiza por la ley de la publicidad*'’. Grecia, igualmente, ha realizado
un cambio de la finalidad de la proteccion. Alli también se ampara a los competidores, los con-

sumidores y el publico.

Mediante esta comparacion juridica de paises europeos se pueden comprobar dos conceptos de

proteccion:

Distintos derechos protegen de manera tradicional Uinicamente al competidor, cuando otros han

ampliado sus ordenes juridicos a leyes relativamente completas.

Esencial en esta observacion es que en casi todas las naciones, la proteccion de los consumidores
se ha reconocido como un problema del mercado para que éste funcione. En Estados con un dere-
cho de competencia desleal que radica en el derecho penal, se codifica, por lo tanto, en leyes se-

41
paradas™'®.

En conclusion, se puede constatar que aunque en distintos Gobiernos el derecho de competencia

desleal esta codificado en varias leyes, al final todos ofrecen una proteccion integra.

Esto tiene que ver incluso con las dispares culturas de derecho y técnicas de codificacion que se
encuentran en las diferentes naciones. Solamente un punto de vista abierto nos permite la consi-
deracion de las desigualdades del derecho de colision entre la unificacion de los derechos euro-
peos. En todos los Estados europeos existen normas para la proteccion de la competencia, del
publico y de los consumidores, porque la publicidad estd siempre enlazada con el publico y el

consumao.

En total, podemos constatar que las combinaciones de la regulacion del derecho de competencia
desleal con el derecho profesional no contribuyen a un orden normativo transparente. Esto signi-

fica, para la mayoria de los paises europeos, que en cuestiones de publicidad de abogados siem-

*15 Hucke, pag. 378 y ss.; Schricker/Henning-Bodewig, pag. 1368: ,.es handelt sich um ein separates Verbraucher-
schutzgesetz®.
*1¢ Henning-Bodewig, Zwischenbilanz, pag. 391.
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pre hay que tener en cuenta, aparte del derecho profesional y deontologico, también el derecho de

competencia desleal.

7. Derecho de colision de la competencia desleal

Los mercados europeos estan uniéndose cada vez mas. En consecuencia, la venta de los produc-

tos se realiza de manera transfronteriza.

Esto deriva en mas violaciones contra las leyes de competencia de los diferentes paises. El espa-
cio econdmico de Europa no se corresponde con un espacio legal uniforme. La ley de la compe-
tencia desleal se caracteriza por un nimero descomunal de medidas para la armonizacién que
radican en el derecho secundario. Aun asi, la avenencia incluye unos campos limitados. Cuando
se trata de actos transfronterizos de competencia, siempre surge la cuestion del derecho aplicable.
Incluso en la UE falta todavia una unificacion del derecho de colision. Esto tiene como desenlace
que la correspondiente “lex fori” determina la aplicacion del orden juridico. En el caso de Ale-
mania, el derecho aplicable se determina por el lugar de los hechos o, mejor dicho, por el lugar
del mercado donde el comerciante ha actuado (articulo 40 I EGBGB). Este sitio es a la vez el

lugar de la accion y del resultado®!”.

Hasta ahora so6lo en partes del derecho de competencia se encontraban otrosplanteamientos que
no se basan en la lex fori. Estas normas diferentes son la directiva de la television*'® y la directiva
del E-Commerce*"” que determinan la competencia judicial a través del derecho de colision al
derecho comunitario. En el caso de la television, el criterio principal para determinar el derecho

aplicable es la sede. En el caso del E-Commerce es manifiestamente el principio de origen.

7. COM (2006) 566 final. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo con arreglo al parrafo segundo del
apartado.

18 Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifu-
sion televisiva, DO L 298 de 17.10.1989 S. 23 y ss.; Directiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
30 de junio de 1997 por la que se modifica la Directiva 89/552/CEE del Consejo sobre la coordinacién de determina-
das disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de activi-
dades de radiodifusion televisiva, DO L 202 de 30.7.1997 S. 60/70.

19 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electronico en el mer-
cado interior (Directiva sobre el comercio electréonico) DO L 178 de 17.7.2000, pag. 1.

210

Universidad Pontificia de Salamanca



El 27 de septiembre de 2006 la Comision Europea presentd una Propuesta de una Ordenanza so-

. . 42
bre el derecho aplicable en relaciones no contractuales**

al Parlamento Europeo para su aproba-
cion. Es un nuevo intento de constituir un acuerdo sobre un espacio europeo juridico de relacio-
nes no contractuales, ya que el proyecto originario del afio 1972 fracaso.

La ordenanza propuesta unificara las diferentes reglas de colision de los Estados miembros. Que-
da esperar el futuro contenido de la ordenanza. En la Propuesta de la Comision esta excluida la
aplicacion a dafios del derecho de la persona que resultaran a través de los medios de comunica-
cion, pero el articulo 6 de la Propuesta incluye en la Gltima proposicion la aplicacion a las obliga-

ciones extracontractuales derivadas de un incumplimiento de las normas de competencia.

Sin embargo, la Comision estipuld en la Exposicién de Motivos, que en el curso del procedimiento de co-
decision, podria apoyar una solucion diferente para los casos de competencia. La Comisidn se reservo el
derecho de una decision concreta, con el fin de preservar la eficacia del derecho de las personas fisicas y
juridicas, para buscar compensacion por la pérdida causada por una infraccion de las normas de compe-

tencia. Vista la Posicion Comun del Consejo, la Comision mantiene su postura segun la cual podria apoyar

., . . .o .., 421
una solucion diferente para los casos de competencia en el curso del procedimiento de codecision™ .

Como la Comision dejé abierta la cuestion de la aplicacion de la ordenanza al derecho de compe-
tencia, no queda mas remedio que esperar a la promulgacidn, para saber si el espacio juridico del

derecho de colision también va a incluir el derecho de competencia.

Por el momento, el derecho de colision esta marcado por la aplicacion dela “lex fori”, menos en
los casos de la television y el E-Commerce. Es decir, se aplica normalmente el derecho del Esta-

do correspondiente, menos en los casos mencionados.

#20.COM (2006) 566 final. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo con arreglo al parrafo segundo del
apartado 2 del articulo 251 del Tratado CE acerca de la posicion comun adoptada por el Consejo con vistas a la
adopcion de un Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la ley aplicable a las obligaciones ex-
tracontractuales («Roma II»).

2 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2006/com2006_0566es01.pdf.
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IX.  Jurisdiccion de la publicidad de abogado

1. Alemania

Una pagina web propia para un despacho de abogados ya casi es el estandar. En el caso de la di-
reccion web “presserecht.de” (derecho de prensa), el cliente alegd que faltaba cualquier adverten-
cia de que se trata de una pagina web de un despacho de abogados. Por parte del juzgado, esto ha

. ~ . 422
sido valorado como un engafio a los usuarios de Internet

. Los jueces razonaron que la intro-
duccidn de esta direccion web por los usuarios indica que buscan informacion sobre el tema del
derecho de prensa. El método de introducir directamente la direcciéon de un dominio seria una
técnica bastante comun en la busqueda de informacion en Internet. De esta manera, los usuarios
de Internet se vieron forzados de emplear su tiempo y esfuerzo en dicha pagina. Los usuarios que
buscan informacion sobre un tema distinto no quieren llegar a una pagina de unos abogados. Por
lo tanto, el juzgado decidid que se trataba de una practica engafiosa (§ 3 UWG). Por otro lado, a
través de esta pagina web, los abogados consiguieron una cierta canalizacion de flujos de clien-
tes. Esto les proporciond también una cierta ventaja y una posicion destacada en relacion a los

demas abogados. Esto convierte la publicidad en una publicidad no objetiva que infringe el man-

damiento de objetividad del § 43 b BRAO*.

El Tribunal Superior Nacional (BGH) decidio, en otra sentencia, que la mera canalizacion de
flujos de clientes no seria desleal***. Pero, en el presente caso, habia que considerar que no se
trata de una publicidad de un comerciante comun, sino de un abogado, el cual es un 6rgano de la
justicia y por lo tanto ocupa una posicion especial. Su comportamiento debe fortalecer la confian-
za del cliente, que los abogados no ejercitan con la mera intencién de conseguir ganancias mone-
tarias. La publicidad intrusiva u orientada solamente a las ganancias constituye una practica des-
leal también en el sentido del cddigo deontoldgico. El aprovechamiento consciente de los hébitos
de consumidores y la ocupacion monopolizada del término “derecho de prensa” proporciona al

.. . . 42
despacho un acceso privilegiado a los clientes*?.

22 AGH (Anwaltsgerichtshof = Tribunal de la Abogacia), Berlin, Beschluss vom 25.04.2002 — I AGH 11/01;
http://www .jurpc.de/jurpcpdf/20020182.pdf.

423 AGH Berlin, Beschluss vom 25.04.2002 — 1 AGH 11/01.

424 BGH, Urteil vom 17.05.2001 — ZR 216/99.

425 AGH Berlin, Beschl. V. 25.04.2002 — 1 AGH 11/01.
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Los jueces tampoco aceptaron la instalacion de un libro de visitas en la pagina web, el cual es
usado por los visitantes. Los jueces razonaron que “por experiencia de vida” el elogio seria el
elemento dominante de los comentarios, lo que lo convierte en una forma distinta de publicidad.
Este tipo de publicidad seria ilicita, ya que los comentarios traspasarian el mandamiento de obje-

tividad (§ 43 b) BRAO)*.

Desde el punto de vista de los jueces es inapreciable que el autor de los comentarios no sea el
abogado, sino terceros. Porque esta prohibido para el abogado segun § 6 IV BORA*' fomentar
que terceros hagan la publicidad que est4 prohibida para el mismo abogado. Seglin § 43b BRAO,
el abogado solamente puede destacar sus rendimientos por manifestaciones reales, pero no por
juicios valorativos, éstos no serian comprobables y, por lo tanto, no son objetivos***. Con la dis-
posicion de un libro de visitas, el abogado colaboraria, ya que abre la posibilidad a los usuarios

de publicar publicidad no objetiva*®.

Curiosamente, el tribunal no vio una infraccidon al mandamiento de objetividad, cuando un despa-
cho especializado en la representacion de inversores perjudicados hace publicidad en Internet con
informaciones referentes a oportunidades y desventajas del mercado de finanzas. En su pagina
web se encontrd una circular para interesados, donde se expuso en detalle un procedimiento juri-
dico contra una empresa conocida, por la que un gran niimero de inversores se sentian perjudica-
dos. En el escrito hasta se encontraban cuestiones sobre los honorarios y una carta para contratar
dicho despacho. Contrariamente a la opinién de los colegas, el juzgado no vio un caso de una

ilicita publicidad por la referencia a un caso especifico.

En algunos casos, hasta la publicidad objetiva es ilicita, en concreto, cuando se trata de una pu-
blicidad para conseguir un mandato especifico*’. El Tribunal de Munich no ha visto una publici-

dad de mandato especifico en el presente caso, porque el § 43 BRAO permite la publicidad con

26 Werbung ist dem Rechtsanwalt nur erlaubt, soweit sie iiber die berufliche Titigkeit in Form und Inhalt sachlich
unterrichtet und nicht auf die Erteilung eines Auftrags im Einzelfall gerichtet ist.

27 BORA (Cédigo Deontoldgico del Colegio de Abogados Federal — Bundesrechtsanwaltskammer) § 6 III = Der
Rechtsanwalt darf nicht daran mitwirken, dass Dritte fiir ihn Werbung betreiben,

die ihm selbst verboten ist.

¥ BGH, NJW 2001, 2087.

2 OLG Niirnberg-Fiirth, Urteil vom 23.03.1999 - § U 3977/98.

0 Huff, Martin, EWIR 2002, pags. 155 y ss. y 166y ss.
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distintos clientes, si tiene la intencidon de conseguir el mandato por unos servicios concretos. Esta-
ria prohibida solamente la publicidad que estd enfocada a la captacion de un cliente para un caso
en especial®'., ya se conocia el posible cliente pero no el demandado, porque existia una multi-
plicidad de accionistas perjudicados por la empresa causante. Por eso, un visitante de la pagina
web podria informarse con libertad completa sobre la oferta del despacho y decidir autdbnoma-

mente si quiere contratarlo. Segun el tribunal, en esto no se podria ver un comportamiento prohi-

bido**2.

En el sector de “esléganes” provocativos, por lo visto, no se ha dicho la ultima palabra. El titulo
de un mapa de localizacion en una pagina web de un abogado fue “Asi realiza usted su derecho”.
Un Tribunal Superior lo vio ilicita por falta de objetividad , pero el Tribunal Superior Constitu-
cional (BVerfG) no pudo compartir este punto de vista. Una interpretacion tan estrecha descono-
ceria el contenido interpretativo y el humor lingiiistico de esta publicidad. Esta formulacion en el
contexto con un mapa de localizacion s6lo parece sustituir la expresion “Asi usted llega a nuestro
despacho”. Ningun lector comprensivo relacionaria el término “derecho” con competenciacon
conocimientos especiales o con una garantia de éxito. Por lo tanto,el tribunal no vié una violacion

de la Ley de Competencia en esta redaccion™?

La tendencia hacia la liberalizacion se muestra también en la decision del BGH (Tribunal Supe-

. . .. . . 434
rior Nacional) sobre la licitud de eventos informativos.*

. En este caso, un despacho hizo publi-
cidad en las tiendas locales sobre un evento de informacion. Para el evento los abogados anuncia-

ron la presentacion de cuestiones juridicas del derecho mercantil y un agape.

Segun el Tribunal Superior Nacional (BGH), la carta de invitacion en si ya es “publicidad”, por-
. . . .. . 4 . ., .

que sirve para que los clientes recurriesen a los servicios ofrecidos*”. El Tribunal opiné que si un

escrito contuviese valoraciones sobre el rendimiento de un abogado no seria objetivo y por lo

tanto seria ilicito segiin § 43 BRAO. No obstante, los jueces declararon que si un escrito sola-

1 OLG Miinchen, ZIP 2002, 683.

2 Huff, Martin EWIR 2002, pags. 155 y ss.

433 BVerfG, Beschl, v. 12.09.2011 — 1 BvR 2265/00 citado por: http://www.brak.de/seiten/pdf/613eugh.pdf.
4 BGH Urt. v. 01.03.2001 — ZR 300/98, NJW 201, pags. 2087 y ss.

5 BGH NJW 1992, 45.
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mente anunciase “consejos fundados” de “abogados experimentados” no habria problemas. Esto

no seria una manifestacion no comprobable y asi no seria una valorizacion ilicita.

El evento de informacion en si mismo también cumple los requisitos del § 43 BRAO. Como en el
evento les advierten a los invitados que el anunciante trabaja de abogado, les informa de manera
objetiva sobre la profesién de abogado*®. Informaciones por encima de esto solamente serian

, . . . . .. .. 4
licitas si estuvieran en un contexto en el que el justiciable quisiera contratar al abogado™”’.

Una subjetividad prohibida puede surgir por la manera de realizar la publicidad. En concreto,
cuando su imagen esta en el centro de la atencion de una forma que el contenido se queda
atras™®. En eventos de informacion solo es el caso cuando se ofrecen servicios juridicos aptos
para hacer participar a los invitados en vez de informaciones de Servicios juridicos adicionales™*”.
Por ejemplo, cuando al invitado se le ofrecen acciones adicionales aunque €stas normalmente
implicarian tasas. Igualmente ilicita seria entonces una comida gratis si sirviera para atraer clien-
tes. Si, por otro lado, el evento durara varias horas pasando el tiempo de la comida, una comida

. , . . 44
gratis estarfa justificada®’,

Segtn § 43 BRAO (antigua version), la publicidad de la practica juridica estaba prohibida. Cuan-
do un abogado invita a varias personas para hablar de temas profesionales en una comida, sin
tener una relacién de cliente, constituia una infraccion®®'. Segun la actual version del § 43
BRAO, ya solamente estd prohibido hacer publicidad exclusiva para un mandato en concreto. La

publicidad hacia un cliente en especial es generalmente licita**?

. En el presente caso, el Tribunal
decidi6 que el evento de informacion seria licito, ya que no se dirige a cada cliente en exclusiva.
La situacion seria valorada diferente en el caso de que el cliente tuviera obviamente problemas
legales y el abogado hace la publicidad exclusiva en consideracion a esta situacion. El elemento

ilicito de ello seria el abuso de la situacidon problematica del cliente en la que éste, por su estado

¢ Henssler/Priitting/Eylmann, BRAO § 43b, Rn. 21.
7 Henssler/Priitting/Eylmann, BRAO § 43b, Rn. 21.
S8 BGH, NJW 2001, 2087.

9 BGH, NJW 2001, 2087.

“0OBGH, NJW 2001, 2087.

“IBGHZ 115, 105.

“2BGH, NJW 2001, 2087.
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emocional, no se puede decidir libremente por un abogado*”. Es ahora tambiéninofensivo, si el
destinatario de la publicidad pertenece a la clientela del abogado. Esto lo muestra el texto del §

43b BRAO™*™,

Por la reforma de la BRAO, la antigua jurisprudencia sobre el contacto deseado con invitacion o

no deseadose ha quedado desfasada*®

. Ahora, el contacto no deseado no se ve como una forma
inadecuada de publicidad segun el BRAO. Sin embargo un contacto publicitario personal no

deseado puede ser ilicito segun el § 7 UWG

Por lo tanto, los jueces no pusieron reparos a una circular de un despacho que utilizé un cambio
de legislacion para “informar” a 160 destinatarios que habria que “asegurar a través de un aboga-
do” la “configuracioén optima”. El hecho de que la necesidad de actuacion en los destinatarios se
crea solo por este escrito no estaria abarcado por la finalidad de la ley**°. Entonces, el envio de un
folleto del despacho a 30.000 empresarios tuvo que ser licito. Igualmente, un folleto en color y
con imégenes ha sido valorado como licito por los jueces™’. Por lo tanto, podemos constatar
que, en Alemania, la opinion sobre publicidad licita de abogados ha evolucionado hacia un punto

. ’ - 44
de vista mas liberal**®.

Aun asi debemos destacar que el abogado mantiene una posicion especial en el &mbito de la pu-
blicidad, ya que se trata de un 6rgano jurisdiccional e independiente. La diferencia con un empre-
sario autonomo es, que el trabajo del abogado no se debe orientar inicamente al beneficio mate-
rial, sino a la realizacion de la justicia para los clientes. Por lo tanto, debemos aceptar que el tra-
bajo tan responsable del abogado, de tanta responsabilidad, deberia apoyarse en una configura-

cion seria de la publicidad.

3 En este sentido: BGH, NJW 2001, 2886, 2087.
4“4 BGH, NJW 2001, 2087.

#3y¢éase, por ejemplo, BGHZ 115, 105, 110.

6 BGH, NJW 2001, 2886, 2888.

7 OLG Miinchen, NJW 2000, 2824 y ss.

8 BVerfG, NJW 2000, 1635.
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2. Jurisdiccion de la publicidad juridica en Espaiia

Aunque en Espafia la jurisprudencia no ha sido el inico motor de innovacién de la liberalizacion
de la publicidad juridica, parece imprescindible tener en cuenta las sentencias mas importantes

sobre la publicidad de los abogados.

Existen numerosas resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) en relacion
con préacticas llevadas a cabo por los colegios profesionales. El TDC manifiesta que, aunque el
Tribunal no tiene autoridad para revisar los actos administrativos de un colegio profesional fren-
te a sus colegiados (esto corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa, la cual tiene
autoridad para analizar si un acto de un colegio profesional, o de cualquier otra institucién que
tenga delegadas funciones publicas), sin embargo, el TDC si tiene la competencia judicialrpara
revisar las conductas de los colegios profesionales:
Es doctrina consolidada del TDC su competencia para analizar las conductas de los Colegios Profesiona-
les en el ambito de las funciones que éstos tienen atribuidas, pues la LCD es desde el afio 1989 una nor-
ma de ambito general, sin excepciones sectoriales, que obliga a todos los sujetos publicos y privados y
ha de ser respetada por todos ellos en sus actuaciones**’.
Por ejemplo, en el asunto Abogacia Espafiola*’ el TDC impuls6 la modernizacion del derecho
de la publicidad de los abogados. El TDC analiz6 el Reglamento de Publicidad adoptado por el
CGAE. Ante los argumentos del Consejo, que pretendia justificar el Reglamento en la ordena-
cion de la profesion, el TDC se mantuvo firme:
La respuesta a esta cuestion es evidente, es indudable que establecer condiciones para realizar la publici-
dad de unos servicios, imponiendo una serie de prohibiciones y limitaciones en cuanto al contenido de la
informacion y medios soporte de la misma, como los que figuran en los hechos probados tiene trascen-

dencia econémica. Precisamente el principal objetivo de la publicidad es influir sobre la demanda de

productos y servicios, como medio para aumentar los ingresos de quien la realiza, por lo que juega un

49 Resoluciones de 20 de noviembre de 1992, Expte. 313/93, Colegio de Arquitectos Vasco-Navarro; de 30 de di-
ciembre de 1993, Expte. 333/93, Placonsa; de 28 de julio de 1994, Expte. 339/93, COAM; de 26 de julio de 1995;
Expte. R 122/95, Cirujanos Taurinos; de 25 de junio de 1996, Expte. 160/96, Aparejadores de Madrid; de 5 de junio
de 1997, Expte. 372/96, Arquitectos de Madrid; de 8 de mayo de 1998, Expte. 390/96, Arquitectos Asturias; de 23 de
noviembre de 1999, Expte. 445/98, Colegio Ingenieros Técnicos Industriales de Burgos; de 18 de enero de 2000,
Expte. 455/99, Abogacia Espafola, y de 5 de octubre de 2000, Expte. 471/99, Odontdlogos Cordoba.

430 Resolucion del TDC de 18 de enero de 2000, Expte. 455/99, Abogacia Espaiiola.
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papel crecientemente importante en la actividad econdmica. De hecho, puede decirse que actualmente no

es concebible una economia de mercado sin publicidad y que ésta es un elemento inherente a la misma.

Después de analizar el Reglamento de la Publicidad, el Tribunal concluy6 que el mismo no sélo
actuaba en detrimento de consumidores, sino que también constituia una barrera de entrada para
nuevos profesionales y limitaba la posible expansion de aquellos abogados que estuvieran dis-

puestos a buscar formas mas activas de darse a conocer.

En cualquier caso, en la mencionada Resolucion, el TDC sanciond al CGAE con una multa de
treinta millones de pesetas, por la aprobacion del Reglamento de Publicidad de 1998, al entender
que restringia sin justificacion la competencia entre los abogados. El Tribunal Supremo, en la
Sentencia del 20 de septiembre de 2006, ha desestimado el recurso de casacion interpuesto por el
abogado del Estado y ha confirmado la Sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de junio de
2003, que, estimando la pretension del Consejo General de la Abogacia Espafiola, declaré no
ajustada a Derecho la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia en lo que se referia
a la sancion de multa de 30 millones de pesetas impuesta a causa de determinados apartados del
Reglamento de Publicidad aprobado el 19 de diciembre de 1997, y en consecuencia anul6 dicha

sancion, pero mantuvo la declaracion respecto al Reglamento.

Decisiones del Tribunal Supremo en relacidn a las decisiones de los colegios:

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2001 (La Ley 2006/2002), se trataba de
la legalidad de la sancion impuesta a un abogado del Colegio de Barcelona que habia remitido
un determinado numero de cartas a personas que no eran sus clientes, ofreciendo sus servicios
como especialista en materia de expropiaciones, haciendo constar los nombres y direcciones de
personas a quienes habia llevado asuntos en esta materia y los éxitos obtenidos por su media-
cion. El Tribunal considerd en la sentencia con relacion a estos hechos que la norma colegial
aplicada para subsumir la conducta del abogado (articulo 7 nim. 2 d Cédigo Deontologico de la
Abogacia) no resultaba alterada por el Real Decreto-Ley 5/1996, de 7 de junio, de medidas libe-
ralizadoras en materia de suelo y de colegios profesionales, por entender que la prohibicién de

publicidad contenida en la misma se proyectaba especificamente a la captacion desleal de clien-
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tes, por «reflejar éxitos profesionales, dando nombre de sus clientes o establecer comparaciones

con otros abogados y permitiendo que ésta se haga sin rectificarlay.

En una sentencia del Tribunal Supremo sobre la impugnacion del Estatuto General de la Aboga-
cia Espafiola (Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 6.%,
Sentencia de 3 marzo 2003, Rec. 496/2001), relativa a la regulacion de los actos publicitarios de
los abogados con la Ley de Defensa de la Competencia, el Tribunal se refiere a la argumentacion

de la sentencia anterior mencionada. El Tribunal razona:

“[...]Lo escueto de la argumentacion de la sentencia de esta Sala a la que hemos aludido no esta en desarmonia
con la desarrollada en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24 de febrero de 1994, que
resulta a la vez ambigua y compleja, puesto que el tema de la publicidad de los Abogados y de su eventual restric-
cion por las organizaciones colegiales se habia planteado desde el punto de vista de la libertad de expresion ga-
rantizada en los articulos 20 de la Constitucion y 10 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, no obstante lo cual hizo alusiones muy concretas a la incidencia del caso
en los principios de la competencia desleal y en las peculiaridades de la profesion de Abogado, partiendo de la
afirmacion de que el abogado que ejerce a titulo liberal ocupa una situacion central en la administracion de justi-
cia, como intermediario entre el justiciable y los tribunales, lo que explica a la vez las normas de conducta impues-
tas con cardcter general a los miembros del Colegio y los poderes de supervision y de control que corresponden a

los consejos de los Colegios.

De todos modos anota que la reglamentacion de la profesion de abogado en el dominio de la publicidad varia de
un pais a otro en funcion de las tradiciones culturales, no obstante constatar que en la mayor parte de los Estados
europeos, incluido Esparia, se aprecia una evolucion hacia la flexibilizacion, en razon de los cambios en sus socie-

dades y muy particularmente por el papel creciente de los medios de comunicacion.

En definitiva, concluye la sentencia que el gran abanico de reglamentaciones y las diferencias de ritmo en los
Estados miembros del Consejo de Europa, demuestran la complejidad del problema, por lo que entiende que debi-
do a sus contactos directos y constantes con sus miembros, las autoridades de cada pais se encuentran mejor colo-
cadas que el juez internacional para precisar donde se sitia, en un momento dado, el justo equilibrio entre los
diversos intereses en juego. el imperativo de una buena administracion de justicia, la dignidad de la profesion, el
derecho de toda persona a recibir informacion sobre asistencia juridica y la posibilidad de una abogado de hacer

publicidad de su despacho.
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Por otra parte, con anterioridad, la Corte europea, contesta al argumento de que la prohibicion de publicidad
daria lugar a una discriminacion entre los abogados que ejercen a titulo liberal y los que trabajan como asalaria-
dos, funcionarios o profesores de Facultad, porque para los primeros la publicidad seria el unico modo de acceder
a la clientela, mientras que los segundos poseerian medios suplementarios para hacerse conocer de potenciales
clientes, gracias a los puestos o funciones que desempernian. Por ariadidura, la prohibicion de publicidad no valdria
para los grandes despachos a escala internacional ni para las compariias de seguros que también ofrecen servicios
de asistencia juridica, por lo que lejos de representar una medida de salvaguarda de los abogados «liberalesy,

constituiria una forma de preservar los intereses de algunos profesionales privilegiados.

La Corte contesta a esta argumentacion seiialando que las disposiciones colegiales objeto de debate tendian a
proteger los intereses del publico dentro del respeto a los miembros del Colegio, por lo que desde este punto de
vista es preciso tener en cuenta la naturaleza especial de la profesion que ejerce el abogado, que en su calidad de
auxiliar de la justicia, se beneficia del monopolio y de la inmunidad de sus alegaciones, pero debe dar testimonio
de discrecion, de honestidad y de dignidad en su conducta. Las limitaciones a la publicidad encuentran tradicio-

nalmente su origen en estas particularidades.

Seriala también la Corte que la publicidad constituye para el ciudadano un medio de conocer las caracteristicas de
los servicios y de los bienes que le son ofrecidos, pero que sin embargo puede ser a veces objeto de restricciones
destinadas especialmente a impedir la competencia desleal y la publicidad enganiosa. En ciertos contextos, incluso
la publicidad de mensajes publicitarios objetivos y veridicos podria sufrir limitaciones derivadas del respeto a los

derechos de terceros o fundadas en las particularidades de una actividad comercial o de una profesion determina-

dal.].”

En este contexto, el Tribunal llega a la conclusion de que es el deber de discrecion y secreto

profesional el que, en los términos en que se expresa la representacion procesal del Consejo

General, «constituye la piedra angular del ejercicio de la Abogaciax».*"

41 Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 6.%, Sentencia del 3 de marzo 2003,

Rec. 496/2001:  [...] En este sentido cabe notar que tanto el respeto debido a los clientes particulares como la
propia dignidad del Abogado son apoyo suficiente para afirmar que la concreta restriccion a la publicidad que aqui
se estudia justifica que consideremos que el caso esta comprendido en el articulo segundo de la Ley de Defensa de
la Competencia, desde el momento en que la revelacion del cliente implica hacer publica una relacion de servicios
que normalmente se desenvuelve en el habito de una discrecion de la que solamente éste podria relevar al Abogado
y que por eso incluso podria originar situaciones en las que se intentara obtener esta autorizacion mediante precio o
bien que favoreciese a abogados cuyos clientes fuesen menos escrupulosos en cuanto a la publicidad de sus rela-
ciones con aquéllos, originando asi peligros ciertos de desigualdad o mercaderia de la diccion, que no serian propi-
as de la dignidad en que han de moverse las relaciones entre el abogado y su cliente.[...]”
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El Tribunal Supremo decididé en su Sentencia de 20 sep. 2006, Rec. 7937/2003que “... todos los
aspectos relativos a la oferta de servicios y fijacion de remuneracion se someten a la libre compe-
tencia y por ello quedan fuera de la potestad de ordenacion de los Colegios y Consejos, pues se

constituyen al margen de las potestades administrativas que estos ejercen”.

En este sentido el TS decidid aceptar de forma general la potestad colegial para establecer ciertas
limitaciones a la publicidad de los abogados. Pero, sin embargo, restricciones que se impongan
por esta via reglamentaria no podran constituir, a su vez, una vulneracion del articulo primero de
la Ley de Defensa de la Competencia, que es el que los clientes consideran infringido por los

citados preceptos relativos a la publicidad.

Esta decision se fundamenta en el cambio de régimen con la Ley 7/1997. Esta ley liberalizo el
ejercicio de las profesiones colegiadas en su aspecto de oferta del servicio y establecimiento de
remuneracion, por ello tales aspectos en su manifestacion de libre competencia quedan fuera de la
potestad administrativa de ordenacion de la Administracion Corporativa, pues han pasado a ser

determinados por ley, precisamente la que regula la libre competencia.

Dado que la regulacion relativa a practicas anticompetitivas se establece por norma con rango de
ley, solo otra norma de igual rango puede establecer exclusiones y limitaciones en la materia que
nos ocupa, salvo, claro estd, la autorizacién de la conducta cuyo régimen también se regula en

norma con rango de ley.

La sentencia del caso Casado Coca del Tribunal Europeo de Derechos Humanos*** contra Espaiia
se baso en la sancion disciplinaria que la Junta del Colegio de Abogados de Barcelona impuso
por la publicacion en varios nimeros de un boletin de informacion local de un anuncio relativo a
su despacho profesional. El Consejo General de Colegios de Abogados de Espafia confirmo que,
por sus caracteristicas, los anuncios excedian los limites fijados por las reglas pertinentes. La
publicidad se autorizaba solo en ciertos casos, como por ejemplo con la instalacion de un gabine-

te juridico o con ocasion de un cambio de composicidn, de la direccion del mismo o de su nume-

452 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Seccion 1%, Sentencia de 24 de feb.1994, rec. 15450/1989.
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ro de teléfono y bajo ciertas condiciones, por lo que la prohibicion no era absoluta. El Tribunal
estima que la reaccion de las autoridades competentes no puede considerarse, en el momento en
que se adoptd, como desproporcionada y no se ha producido violacion del articulo 10 del conve-

nio.

El Tribunal Supremo decidié en su sentencia del 29 de mayo de 2008 que publicitar un pacto
similar al de «cuota litis» en radio y prensa no supone un acto de competencia desleal entre abo-

gados.

Un despacho de abogados de la provincia de Castellon comenzd a publicitar sus servicios en
prensa y radio bajo los siguientes lemas: «Sociedad de Servicios Juridicos. Solo le cobraremos si
obtenemos resultados. Nuestros Abogados a su entera disposicion: Le estudiaran su caso de for-
ma gratuita y sin compromiso». Y «Sociedad de Servicios Juridicos. Nuestros honorarios segin
resultados. Sin provision de fondos. Primer asesoramiento y consulta totalmente gratui-
tos». Tiempo después fueron requeridos por el Colegio de Abogados de Castellon para cesar en
dicha publicidad y demandados por éste por realizar un acto de competencia desleal. En la pre-
sente resolucion el Tribunal Supremo considera que "la norma deontologica sobre prohibicion de
la cuota litis, si se entiende con caracter absoluto, puede entrar en contradiccion con el principio
de libertad de fijacion de precios en la contratacion exigido por las normas de libre competencia",
por tanto, "el ofrecimiento de honorarios segun resultados no comporta, en su literalidad, el com-
promiso de no percibir honorarios en caso de obtener un resultado desfavorable en las contiendas
judiciales al margen de la actuacion del abogado (pues no se habla de éxito: resultado feliz de un
negocio, segin el DRAE), sino que, racionalmente interpretado por un consumidor medio, debe
entenderse en el sentido de introducir una modulacion de los honorarios condicionada a la valo-
racion efectuada sobre las probabilidades de €xito de las pretensiones del cliente en el momento

de contratar el servicio".

Conforme a la consulta gratuita el Alto Tribunal estima que "la consulta gratuita, en un sistema
de libertad de precios, no parece contraria a los usos mercantiles de caracter general ni incompa-
tible con el ejercicio de la abogacia, pues, no comporta necesariamente el ofrecimiento de servi-

cios por debajo de su coste, sino que puede ofrecerse como actuacion profesional preparatoria
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para permitir la oferta del servicio y el conocimiento por el cliente de su necesidad o utilidad y de

las condiciones para solicitarlo".

Antes de la sentencia del 4 de noviembre de 2008 estaba prohibido el pacto “cuota litis”, es decir,
aquel acuerdo entre el abogado y su cliente por el que €ste se compromete a pagar con un porcen-
taje sobre el resultado del asunto, con independencia de que éste consista en una suma de dinero
o en el reconocimiento de cualquier otro derecho o beneficio. Se trata de un pacto de honorarios
formalizado antes de terminar el asunto sobre un porcentaje del beneficio conseguido al final del
proceso. Este pacto de "cuota litis" entre abogado y cliente estaba prohibido hasta que en una
sentencia del pasado 4 de noviembre de 2008, el pleno de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo acord6 anular dicha prohibicion al estimar el recurso de un

letrado que consideraba que la prohibicion de la "cuota litis" atentaba contra la libre competencia.

Podemos concluir que la jurisdiccion acepta la potestad disciplinaria de los colegios de abogados,
en general, en asuntos de publicidad. Pero, sin embargo, las restricciones impugnadas no podran,

a su vez, vulnerar otras normas con rango de ley, como la Ley de Defensa de la competencia, etc.

3. Conclusiones finales

Ahora, después de haber conocido las normativas vigentes acerca de la publicidad de abogados,
podemos concluir que, en ambos paises, el derecho del abogado de hacer publicidad estd cimen-
tado en las constituciones. Por otro lado, el interés comun, en especial las leyes de competencia
desleal y en el caso espafiol la LGP también, junto con las reglas deontologicas de la abogacia,
limitan el desempeio de la publicidad desleal. Como hemos visto, la autorregulaciéon de la publi-
cidad de los abogados a través de sus propias normas (Codigos Deontoldgicos) ha perdido bas-
tante importancia por las Leyes Generales en ambos paises. El cambio profundo de las legislacio-
nes relacionadas con la publicidad de los abogados en Alemania se debe a los impulsos de la ju-
risprudencia en las ultimas décadas. En Espaiia, los impulsos no vinieron principalmente de la
jurisprudencia, sino también de la abogacia misma, es decir, de sus 6rganos de autocontrol, los

Colegios de la Abogacia.
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Ahora, después de varias etapas de liberalizacion, frente a los —criticos— temores de los mas rea-
cios, se puede constatar que en ambos paises, tanto Alemania como Espaia, no se han producido
episodios significativos que “repugnen” a la dignidad profesional de la abogacia. Mas que nada
podemos observar que la abogacia ha empezado a recuperar terreno respecto de las otras profe-
siones concurrentes en cuestion de publicidad y marketing. A la vez, tampoco vemos que el au-

mento de publicidad legal haya dafado ni a la abogacia, ni al cliente, ni tampoco al consumidor.

C. Segunda Parte: La practica publicitaria y el desarrollo hacia el marketing juridico
I. Comunicacion publicitaria como objeto de investigacion en la ciencia de la comunicacion

Si se observa el estado de investigacion de la publicidad o el marketing en la ciencia de la comu-
nicacion, hay que destacar que la publicidad o el marketing no son objetos centrales de ésta.
Zurstiege* constata que la investigacion de la publicidad en la ciencia de la comunicacién esta
en sus principios. Desde su perspectiva, el reto mas grande es hacer la publicidad apta para la
teoria de la ciencia de la comunicacion. También Siegert/Brecheiss sefialan hacia el estado de la
investigacion publicitaria: «La publicidad en el campo de las Ciencias de la Comunicacion no se
ve como campo cerrado, ni arraigado en el nticleo de la disciplina »*** El estado actual esta de-
terminado, por lo tanto, por las facultades de marketing, psicologia y sociologia. Las razones de
la actitud reservada de la Ciencia de laComunicacion hacia la publicidad no se pueden exponer
aqui debido a su gran extension. Pero si se puede observar que la ciencia de la publicidad ulti-
mamente estd gozando de mas atencion desde la ciencia de la comunicacion. Especialmente, hay
que destacar que existen aproximaciones de teorias sistémicas en la ciencia publicitaria, que con-
tribuyen a rellenar el déficit de teorias en relacion a la publicidad y que sirvieron como instru-
mentos para un analisis de los problemas publicitarios. Especialmente, se pueden nombrar cuatro

perspectivas de teorias sistémicas:

1. Publicidad como parte de la plantilla de los medios de masas

33 Guido Zurstiege, 2007, pag. 11.
434 Sjegert/Brecheis, 2005, pag. 19.
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2. Publicidad como subsistema del sistema econdomico
3. Publicidad como sistema de funcionamiento autonomo

4.y por Gltimo, publicidad como zona de interpenetracién®”.

Segn Zurstiege cada una de las perspectivas ofrece sus ventajas y sus desventajas para solucio-

nar distintos problemas en el sector publicitario.

En el sector de la ciencia de comunicacion no existen, hasta ahora, trabajos que se dediquen a la
comunicacion publicitaria de los abogados. Sin embargo, sus actividades publicitarias o también
en relacion con el marketing, contienen una gran parte periodistica. En este contexto hay que
mencionar, por ejemplo, publicaciones de los abogados que sirven para crear una buena imagen

en el sentido del marketing o solamente hacerse conocer en el sentido publicitario.

I1. Los métodos clasicos de la comunicacion juridica

1. Publicidad

La herramienta clasica de la comunicacion con el mercado es la publicidad. Como hemos visto
con anterioridad, la publicidad es otra cosa que la propaganda. Ambas utilizan en grandes lineas
el mismo instrumental y los mismos recursos, pretenden influir en las personas con el fin de mo-
verlas a una accion. La unica diferencia entre la publicidad y la propaganda es su objetivo. Mien-
tras que la propaganda suele tener un contenido politico o institucional, la publicidad es de indole
comercial, aspira a vender o promocionar, incluso cuando aparentemente el anuncio sélo ambi-
ciona aumentar el prestigio de una empresa o marca. Dependiendo del punto de vista, hay una
variedad de definiciones de la publicidad. Ya conociendo la definicion legal, nos dedicaremos al

punto de vista econdmico.

La clésica definicion de la publicidad proviene de unos antiguos seguidores de la teoria de O. W.

Haseloff:

433 ygl. Zurstiege 2007: 35 y ss.; Siegert/Brecheis, 2005, pags. 108 y ss.
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“La publicidad comercial es comunicacion publica planificada con la finalidad de una informa-
cion, persuasion y manipulacion de un circulo definido a favor de la eficacia mercantil de un dis-
tinto producto o imagen de una empresa”**®. Meffert cita a Schweiger/Schrattenecker para definir
la publicidad: “... un proceso comunicativo de influencia a través de los medios de comunicacion
(de masas), con el objetivo de cambiar la actitud del consumidor a favor de los objetivos empre-

. 4 , .
sariales”’. Bruhn se acerca mas técnicamente:

Publicidad es
- una forma de comunicacién inpersonal,
- una forma de comunicacidén de multiples pasos de manera indirecta,
- lacual se dirige, publicamente, y exclusivamente a través de medios de comunicacion,
- unilateral,

- através de palabras, letras, imagenes y/o sonidos,
8

- aun publico disperso®®.
En el caso de la publicidad juridica, predomina la comunicacion impersonal a través de distintos
medios de comunicacion, con el objetivo de motivar a los destinatarios a recurrir al servicio
anunciado®”. Los medios importantes para la publicidad son generalmente los periédicos, revis-
tas, “paginas amarillas”, la television, la radio, publicidad exterior, octavillas y hoy en dia medios
de Internet. Como he mencionado arriba, la publicidad cléasica ha tenido y sigue teniendo, por lo

menos para una parte de la abogacia, una connotacion negativa.

2. Relaciones publicas

La via mas importante para los abogados son y siempre seran las relaciones publicas clasicas.
El término Public Relations (PR) ya existe desde hace mucho tiempo, incluso lo ha usado Tho-

mas Jefferson (1743-1826)*°. Segian Howard Stephenson, el término Public Relationsproviene

$6o.w. Haseloff, ,,Kommunikationstheoretische Probleme der Werbung®, Handbuch der Werbung, ed., por K. Ch.
Behrens, Wiesbaden, 1969, pags. 157-200.

TH. Meffert, 2008, pag. 649; Schweiger/Schrattenecker, Werbung (2001) pags. 8 s.

3% Bruhn in Bruhn/Esch/Langner, Handbuch Kommunikation,pag. 47.

439 Bieberstein, Dienstleistungsmarketing, 1995, pag. 290.

40 Griswold y Griswold, 1948, pags. 4 y ss.
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de la industria de ferrocarril norteamericana*®', donde se ha usado el término PR por primera vez
en el sentido moderno. Samuel Spencer, el presidente de la compafiia Southern Railway (USA),

dijo:

“Public relations” means what it says — relations with the public- It is practically a self-defining term, it
aims to create and maintain confidence. It is a system of Communications to create goodwill andearn cred-

its for achievement.”

Luego hay otros autores, como por ejemplo Edward L. Bernays (1967, 9), que nombra a Theodo-
re Newton como la primera persona que ha usado el término en el sentido que hoy le concede-
mos. Hoy en dia, el término PR o relaciones publicas se usa como sindénimo para la comunicacion
empresarial “que se encarga de crear, modificar y/o mantener la imagen positiva ya sea de una
empresa, organizacion, ente publico o privado, o persona; y fortalecer los vinculos con todos sus
publicos (internos, externos o indirectos), utilizando diferentes estrategias, técnicas e instrumen-
tos, su mision es generar un vinculo entre la organizacidn, la comunicacion y los publicos rela-

. , . .. 462
cionados (Stakeholder ), ademas de convencer e integrar de manera positiva’®%.

Para no confundirlo con la publicidad clasica, tenemos que diferenciarlo. Entre ambas profesio-

nes existen diferencias significativas.

Basicamente las diferencias son las siguientes:

En la publicidad, una organizacion paga por un espacio en un medio determinado y sabe exacta-
mente donde y cuando difundira su anuncio®®. En contraste, una parte de las actividades de rela-
ciones publicas consiste en obtener cobertura mediatica para su cliente sin mediar ningun pago*®.
En concreto, las herramientas de las relaciones publicas para conseguir una cobertura medidtica
son, por ejemplo: la distribucion de notas de prensa, organizacion de eventos y pruebas de pro-
ducto, ranking de abogados (ranking: revista Expansion en Espaia o la guia Juve en Alemania),

etc.

461
462

Citado por: Narasimha Reddi, Effective Public Relations and Media Strategy, pag. 251..
Definicidon segun wikipedia: http://es.wikipedia.org/wiki/Relaciones_publicas.

493 Rojas Orduiia, Relaciones Publicas, pag. 30.

494 Rojas Orduiia, Relaciones Publicas, pag. 30.
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A diferencia de las RR. PP., en la publicidad, la empresa tiene todo el control creativo y sabe
exactamente como y cudndo se va a difundir su mensaje. Desde luego, normalmente, las medidas
publicitarias se distinguen muy bien de la prensa y el espectador puede ignorar o saltar la publici-
dad. En las RR. PP., sin embargo, no tiene un control completo sobre la informacion enviada a
los medios de comunicacion. En el peor caso, los medios de comunicacion pueden usar la infor-
macion para difundir una imagen no deseada por la empresa. En el mejor caso, los medios difun-
den que se trata de la mejor firma de abogados para, por ejemplo, el campo de derecho “mergers
and aquisitions”. Aunque en RR. PP. no se tiene control completo sobre el uso de la informacion,
su credibilidad y el poder de persuasién son mayores. En cuestion de gastos, las RR. PP. son mu-
cho maés efectivas en este campo, por la cobertura mediatica no se paga. Por lo tanto, las RR. PP.
ofrecen la gran ventaja de poder generar una mayor cantidad de informaciéon con una menor in-
version en comparacion con la publicidad. Desde luego, en las RR. PP., es necesario crear una
red con personas y publicos con perfiles e intereses muy diversos, como periodistas, autoridades,
expertos en diversas especialidades, lideres de opinion, asociaciones de consumidores y usuarios,

entre otros.

Respecto al lenguaje de comunicacion, en la publicidad, casi todo estd permitido, siendo su obje-
tivo llamar la atencion. Sin embargo, las RR. PP. tienen que ceiiirse a los hechos con un lenguaje
claro y preciso sin ninguna asonancia publicitaria, la cual llevaria al rechazo inmediato de los
medios de comunicacién. Mas que nada por la razéon de la credibilidad, las relaciones publicas

son la herramienta mas importante de los bufetes de abogados.

Sin embargo, deberiamos destacar también las desventajas de las RR. PP.:

- Cuesta mucho tiempo.
Es un trabajo de calidad, que requiere mucho esfuerzo y exactitud. El manteni-
miento de los contactos en los medios de comunicacidon requiere muchos favores,
colaboracion, paciencia, tolerancia y frustracion.

- No es calculable.
A veces se proporciona informacion de calidad, que luego estd mal usada porque
el publicista no lo ha entendido, o por intereses de alcanzar una mayor cuota de

expectacion.
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Para los despachos de abogados, en RR. PP, las herramientas como las conferencias de prensa o
un reportaje sobre un mandato, en muchos casos, no es una opcion, o por la confidencialidad del
asunto o por intereses de privacidad del cliente. Por consiguiente, observamos que las herramien-
tas para tener prensa son los éxitos en los mandatos, cambios de normativas, jurisdiccidon u otros
desarrollos en distintos campos juridicos o del mercado. Como temas relacionados al bufete, se
puede usar el recruitment, la carrera, la formacion, la gestion empresarial, estrategias y €xitos en
el mercado. Por las dificultades de comunicar los temas relacionados con el bufete, ultimamente

. 4
se hace uso de awards o premios*® otorgados a despachos.

Como el marketing es una disciplina compuesta por otras subdisciplinas, como por ejemplo la

publicidad, trataremos la publicidad en adelante como una herramienta del marketing.

I11. La comunicacion juridica desde la perspectiva del marketing

1. Aspectos generales

Con el desarrollo de la publicidad de abogados y la entrada de firmas internacionales de abogados
al mercado, cambi6 también el enfoque tipico de la profesion libre hacia un enfoque empresarial.
Con este desarrollo se introdujo en los afios 90 —por lo menos en los bufetes grandes— una profe-
sionalizacion de los bufetes, a la cual se deben, por ejemplo, departamentos de finanzas, técnica,

IT, personal, office management y marketing.

Aqui, cabe destacar que en Espafia tenemos pocos despachos de los més grandes internacionales.
Apenas una decena tiene oficinas en Espafia y, en ningtn caso, ocupan posiciones relevantes en
el ranking de facturacion. La situacion en Alemania parece ser la contraria. Alli casi todos los
mas grandes despachos internacionales tienen una sede, los despachos que mas facturan también
son los grandes internacionales. Sin embargo, en ambos paises tenemos unos mercados muy
competitivos, los despachos de abogados tienen que encontrar la férmula perfecta para poder

sobresalir y dar con una ventaja competitiva que les haga atractivos en el mercado, que les ayude

3 Por ejemplo: M&A Award de Financial Times, Premio Who’sWhoLegal, Legal Alliance Summit & Awards,
International Tax Review Award, Chambers Europe Awards for Excellence, The Lawyer Eurpean Award o en Ale-
mania con mucha inportancia JUVE Award, para nombrar los mas importantes.
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a consolidar una imagen corporativa y que ello se traduzca en una mayor afluencia de clientela.

Con el término “publicidad” nos quedamos un poco cortos, ya que publicidad sin un plantea-
miento estratégico integral no llevara al éxito deseado. La comunicacion, no entendida inicamen-
te como publicidad, juega un papel importante. El término mas adecuado para la comunicacion

con los clientes o el mercado en general es “marketing”.

2. Introduccion al marketing

a) Historia

El intercambio de bienes se ha hecho un principio caracteristico de nuestra cultura. En la Edad
Media, los bazares y mercados semanales fueron los tipicos sitios del intercambio de productos.
Con el tiempo, se han producido numerosas relaciones de intercambio, desde las mas simples,

como el trueque, hasta las mas complejas de hoy en dia.

Una definicion de intercambio que se queda un poco incompleta seria: la accion de dar y tomar
una cosa en retorno de otra; asume que se establece la transferencia de algo tangible a cambio de
algo equivalente, también tangible’®. Esta definicién es incompleta, porque el intercambio no
solamente existe en una transferencia de tangibles, sino también de intangibles. Especialmente en
nuestra sociedad moderna, la venta de servicios intangibles es una parte significativa de los pro-
cesos de intercambio. El servicio juridico, en nuestro caso, es también un servicio inmaterial o
intangible. Asi que una definicion moderna del intercambio seria la siguiente: “La accion de dar
y tomar una cosa o un servicio a cambio de otro; se asume que se establece la transferencia de

algo tangible o intangible a cambio de algo equivalente, tangible o intangible”.

El fundador de la division del trabajo, Adam Smith, coment6 que el negocio e intercambio de
bienes esta fundado en la naturaleza del hombre. Ya los filosofos de la Antigiiedad se ocuparon
de las formas y problemas de los negocios de trueque. Asi, la idea fundamental del marketing se

encuentra arraigada en la historia de la humanidad. El marketing, como toda area de estudio, ha

46 Rivera/De Garcillan, Direccion de Marketing, pag. 25.
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atravesado un proceso de desarrollo, previo a su entendimiento actual. La exposicion completa de
este desarrollo sobrepasa la medida de este trabajo, que se centra solo en la parte del marketing

juridico. Sin embargo expongo un resumen con las fases mas importantes en mi opinion:

Al principio de la industrializacion, el concepto de marketing se usaba como sinénimo del tér-
mino venta*®’. Los mercados se encontraban poco saturados, es decir, habia una demanda alta y
los productores se preocupaban mas por la produccion que por la venta del producto®®®. La subida
de la productividad en los afios sesenta tuvo como consecuencia que en mas y mas sectores los
mercados se saturaron y, a partir de entonces, no la produccioén, sino la venta, se volvié el factor
clave para el éxito en el mercado. Esto significaba que los ofertantes tuvieron que hacer un es-
fuerzo mas grande que los que demandaban los bienes para participar en el mercado. Esta situa-
cion se puede caracterizar como un cambio de un mercado de vendedores a un mercado de com-
pradores*®. En consecuencia, los ofertantes intentaron subir sus actividades de venta y desarro-
llaron nuevos conceptos para fomentar la demanda. Mientras, al principio, las empresas tenian la
idea de que Unicamente el aumento de actividades de venta pudiera mantener su competitividad,
con el tiempo se dieron cuenta de que tan s6lo una orientacion hacia el cliente y sus necesidades
podria garantizar el éxito empresarial. La oferta de bienes en el mercado hizo posible para los
consumidores elegir y comprar aquellos productos que se correspondian con sus deseos y nece-
sidades. Esta orientacion hacia el consumidor/cliente, condicionada por la creciente oferta de

. . . , « 4
productos, representa en cierto modo el nacimiento del concepto del marketing clasico®’”.

b) Orientacion hacia el mercado

Con el aumento de la competencia, empezo6 una orientacion hacia el marketing. Esta orientacion
siempre se da cuando la oferta es mucho mayor que la demanda y la competencia es bastante in-
tensa. Entonces las organizaciones tratan de satisfacer en todo momento las necesidades y deseos

de los clientes para poder ser competitivas. Si se manifiestan los puntos de referencia de todas las

47 Esch/Herrmann/Sattler, pag. 1.

48 Nieschlag/Dichtl/Hérschgen, pag. 3.
499 Nieschlag/Dichtl/Hérschgen, pag. 3.
470 Nieschlag/Dichtl/Hérschgen, pag. 4.
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medidas empresariales, intereses, deseos, preocupaciones de los consumidores, una empresa tiene

. . 471
que intentar ofrecer soluciones a los problemas*’".

“El marketing esencialmente trata de la configuracion eficaz y ajustada a las necesidades de

. s 99472
procesos de intercambio”*’%,

Otra definicion tradicional se acerca al marketing de manera mas bien cientifica:

“El marketing estudia la forma en que las relaciones de intercambio son creadas, estimuladas,
facilitadas, valoradas y gobernadas. La esencia del marketing estd en la relacion de intercambio,
definida como conexion de recursos, personas y actividades orientadas hacia la creacion e inter-
cambio de valor para el mercado™ . En los afios sesenta, se creo la idea del marked based view
(MBYV). Segun el éste, el éxito empresarial depende de la estructura de los mercados y, por otro
lado, del comportamiento de la empresa. EIl MBV se basa en el paradigma de structure-conduct

perfomance®™, el cual tenia el objetivo de explicar la rentabilidad las industrias.

Michael Porter, el representante mas famoso del MBV desarroll6 el concepto de las cinco fuerzas
competitivas (five forces model)*”. Este concepto de orientacion al comprador se ha visto some-
tido a criticas desde diversas perspectivas. Houston'’® observa que su implantacion en la empresa
no parece verse correspondida por éxitos notables en términos de resultados empresariales. Apar-
te, la orientacion al comprador representa una prescripcion incompleta de lo que debe ser el foco
de atencion del marketing, ya que igualar la orientacion al mercado con la orientacion al compra-
dor es quedarse con una parte que, aunque importante, no puede ser considerada el tnico ambito

de interés.

471
472

Nieschlag/Dichtl/Hoérschgen, pag. 4.

Meffert/Burmann/Kirchgeorg, pag. 3.

73 Miguel Hernandez, Proyecto Docente e Investigador. Universidad de Murcia, 1999.

7 De hecho se deberia hablar del Mason-Bain paradigma, porque Bain ha desarrollado el paradigma de Mason,
véase Bain, 1956.

*73 Porter, por ejemplo en “Las cinco fuerzas competitivas que dan la forma a la estrategia”, 2008.

476 Houston, “The Marketing Concept: What It is and What it is Not”, Journal of Marketing, pags. 81y ss.
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Hoy en dia, la orientacion al mercado es algo méas complejo y consiste de cuatro dimensiones:

1. La empresa orientada al mercado considera que es éste el principal causante de su éxito o
fracaso. Va a ser la valoracion que el mercado haga de la oferta de la empresa la que, si es
suficientemente alta, le permitira pagar los costes asumidos en su generacion. Es decir, va
a subsistir a corto y desarrollarse a largo plazo*’’.

2. Como adquisicion de conocimiento e inteligencia, la orientacion al mercado consiste en la
recoleccion, procesamiento y transmision de informacion del mercado®’®.

3. La empresa orientada al mercado coordina las distintas funciones empresariales para la
creacion de valor de mercado, a partir de la informacion recogida y diseminada acerca del
comprador y la competencia®””.

4. Segin Touminen y Méller™” la orientacion al mercado supone una fuente de aprendizaje

organizacional, en la medida en que permite a la empresa mejorar sus habilidades compe-

titivas.

¢) El desarrollo del término marketing

Sin embargo, la idea fundamental del marketing existe desde hace muchos siglos. El término
marketing, sin embargo, se puede vislumbrar primeramente desde el inicio del siglo veinte. El
primer autor que menciond el término marketing fue Samuel Sparling en el afio 1906, dentro de
su obra Introduction to Business Organizations. En poco tiempo el término se hizo famoso y,
finalmente, en 1920, el autor de la Universidad de Harvard public6 un libro con el titulo Marke-
ting Problems. A partir de este momento, aparecieron muchas publicaciones sobre el tema, cuan-
do al principio de los afios sesenta, Jerome McCarthy defini6 el Marketing-Mix como “Sistemati-

95481

ca de todas las actividades del Marketing”™". Con la difusion del término, se desarrollaron dife-

rentes interpretaciones del marketing. Fases del desarrollo del marketing (grafico 1)**:

477 Anderson, Marketing, Strategic Planning and Theory of the Firm.

78 En este sentido:Kohli/Jaworski, Market Orientaton, pags.- 1-18.

47 Compérense las teorias de Narver, John y Slater, Stanley, The Effects of Market Orientation in Business Profita-
bility.

*80 En este sentido: Tuominen/Mdller; Market Orientation. pags.1161-1181

81 Jerome McCarthy: Basic Marketing: A managerial approach, 1960.

82 Fuente: Meffert, 2000, pag. 5.
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marketing

En los afios sesenta, por el aumento de la orientacion hacia el mercado de compradores, el marke-
ting se entendia como funcién dominante para superar dificultades*®. Por el creciente poder del-
comercio, en los afios setenta, el interés se condujo mas hacia los aspectos del marketing vertical.
A la vez, las herramientas orientadas hacia el negocio fueron ampliadas. En este contexto, el
marketing empezaba a establecerse como funcién de liderazgo™*, o por lo menos como una fun-
cion directiva centralizada en el nivel corporativo. Se manifestaba de tal manera que los gerentes
empezaron a tomar parte en los presupuestos y en los procesos de reportes financieros*®. En los

afos 80, la orientacion se hizo mas competitiva. Especialmente bajo la influencia del la interna-

835 Meffert, 2008, 10, pag. 8.

84 Meffert, 2008, pag. 8.

5 Rivera/De Garcillan, Direccion de Marketing, pag. 25.
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cionalizacion y globalizacion, se desarrollé el Global-Marketing*™. En los afios 80, esta tenden-
cia cambia y la Strategic Business Unit (SBU) empieza a ganar aceptacion, descentralizando el
marketing. Luego, durante los afios ochenta, aparecieron nuevas formas organizacionales (alian-
zas, estrategias y networks), reemplazando la visién de un mercado simple por una imagen mas
compleja. En este nuevo entorno organizacional, la funcion del marketing comienza a sufrir una
radical transformacion, transformandose en una disciplina directiva, afirmando que las relaciones

, . ;. 4
con el mercado deberan ser vistas como el recurso estratégico de la empresa*®’.

A principios de los afios noventa, empez6 una ampliacioén del espectro del marketing por las
cambiantes condiciones juridicas, sociales y ecolégicas™. El desarrollo de las tecnologias de
informacion y comunicacion de nuevo pusieron al marketing ante unos retos importantes. Por eso
se desarrollaron términos como el Database-Marketing, marketing de red, marketing interactivo

y virtual.

Podemos resumir cronologicamente este desarrollo de la siguiente manera:
(1) una interpretacidon con una perspectiva instrumental del marketing;
(2) una interpretacion clasica (econdmica);
(3) una interpretacion moderna y ampliada;

(4) una interpretacion genérica.

d) Definicion del marketing moderno

Segun Meffert, todas las definiciones del marketing tienen dos elementos en comin™**’:

(1) Un intercambio entre ofertante y comprador s6lo tendra efecto si es ventajoso para las dos
partes. El comprador tnicamente va a comprar los productos de aquel que los ofrece donde ¢l
pueda satisfacer sus necesidades de la mejor manera. Por otro lado, el ofertante solamente vende-

r4 su producto si recibe un valor suficiente por su producto/rendimiento, para poder pagar sus

86 Meffert, 2008, pag. 8.

*7yéase: Rivera/De Garcillan, Direccion de Marketing, pag. 25.
88 Meffert, 2008, pag. 8 con referencias a otros autores.

48 Meffert/Burmann/Kirchgeorg, pag. 4.
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costes y ganar un dinero. Esta condicion bdsica para la realizacion de un intercambio se llama

“Principio de Gratificacion”.

(2) Todo tipo de comportamiento de ofertante y comprador esta sujeto a distintos limites. El ad-
quirente solo dispone de ciertos ingresos, una insuficiente transparencia del mercado y muchas
veces tiene que hacer su compra bajo presion por falta de tiempo. El ofertante tiene limitaciones
en los recursos financieros, tecnologicos o en cuestion de produccidon. Su objetivo es alcanzar el
mayor provecho de sus capacidades. Por lo tanto, el intercambio estd determinado por los recur-
sos de los competidores en el mercado. Este principio se llama el “Principio de Capacidad o
Escasez”, el cual es especialmente importante para un andlisis del mercado. Estos dos principios,
es decir, el Principio de la Gratificacion y de la Capacidad, estdn considerados las ideas centrales
tedricas de la ciencia del marketing®’. La Asociacion de Marketing americana (American Marke-
ting Association—AMA) se acerca al término marketing desde un punto de vista orientado hacia
el proceso de management (gestién). Segin la AMA, la definicion del marketing se compone de

los siguientes términos:

Marketing is the activity, set of institutions, and processes for creating, communicating, delivering, and
exchanging offerings that have value for customers, clients, partners, and society at large (AMA- Ap-

proved October 2007)*".

La ciencia del marketing se define segun la AMA como:

Marketing research is the function that links the consumer, customer, and public to the marketer through
information-information used to identify and define marketing opportunities and problems; generate, re-
fine, and evaluate marketing actions; monitor marketing performance; and improve understanding of mar-
keting as a process. Marketing research specifies the information required to address these issues, designs
the method for collecting information, manages and implements the data collection process, analyzes the

results, and communicates the findings and their implications. (Approved October 2004)*.

40 Meffert/Burmann/Kirchgeorg, pag. 5.

1 American Marketing Association;
http://www.marketingpower.com/AboutAMA/Pages/DefinitionofMarketing.aspx.
2 http://www.marketingpower.com/AboutAMA/Pages/DefinitionofMarketing.aspx.
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Hoy en dia, seglin la definicion de la AMA, el marketing es un concepto de liderazgo: “...set of
institutions, and processes...”.Meffert habla de un concepto dual de liderazgo™” y lo visualiza de

la siguiente forma:

Marketing: Liderazgo
orientado al mercado

7Ny

Marketing como modelo de la gerencia Marketing como funcién empresarial con

igualdad de oportunidades
’ ::> e

Compe-
tencia

Marketing

- Objetivos
- [Estratégias
- Medidas

- Control

Fuente: MefTert, 1998, pég. 6.

Por lo tanto, resulta que se entiende el marketing como una funcion dentro de la organizacion de
la empresa al mismo nivel que las otras funciones basicas.

Por otro lado, el marketing esta conectado con el concepto de liderazgo empresarial. Esto signifi-
ca una coordinacion orientada al mercado de todos los sectores funcionales. Asi que todos los
empleados deben desarrollar una conciencia por el cliente y su contribucion a la empresa (shared

values). Toda la empresa tiene que estar orientada hacia los clientes actuales y potenciales. Para

493 Meffert 2000, pag. 6.
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lograr esto, los procesos cross-functionals tienen que estar definidos, para que los gerentes com-
partan las informaciones con los responsables de los distintos sectores. Sin una coordinacion de
los procesos es imposible lograr una orientacion hacia el cliente. Entonces resulta obvio, que el

concepto del marketing tiene que estar integrado por los “top ejecutivos”.

Aparte de la funcion del marketing, surge la cuestion de lo que se esconde detras del término
“marketing juridico”. El término marketing juridico solo se refiere al &mbito de aplicacion y sus
especialidades. En el sector de la abogacia, el marketing se encuentra en muchas actividades del
dia a dia del abogado. El marketing juridico no abarca en exclusiva la actividad del abogado.
Igualmente, parte de este marketing son, desde las cuestiones de apariencia externa hasta la cali-

dad del papel usado y el marketing interno.

Este segmento de marketing es parte del concepto del “marketing de servicios”. Este concepto es
bastante reciente y se ha formado en los ultimos 20 afios***. Servicios y bienes tienen diferencias
fundamentales. Los rasgos distintivos del servicio en relacion a un bien son su inmaterialidad
(intangibilidad), el contacto directo y la imposibilidad de almacenarlo. El servicio del abogado en
diferencia a otro automatizado es que se trata de un servicio individual y personal. La produccion
de servicios no descarta, por otro lado, el uso de bienes materiales, para su produccion, como el
papel para el dictamen, el ordenador para redactar, etc. Entre el productor del servicio y el recep-

tor siempre existe un contacto directo.

3. La metodologia del marketing juridico y desarrollos del mercado

a) El bufete de abogados, una empresa de servicios

El nimero de abogados en Europa, especialmente en Espaia y Alemania, ha subido bastante en
;1.0 ~ 4 y o« . . ;g
los ultimos afios*”. A la vez, estdn entrando otros ofertantes de servicios juridicos, como conta-

bles, auditores, consultores, asociaciones de consumidores y también bancos y seguros. A su vez,

94 Meffert/Bruhn, Dienstleistungsmarketing, pag. 31.

495 Cifra de abogados inscritos en Alemania: 1980: 37.314, 1990: 59.000, 2000: 110.367, 2006, 2008: 146.906, 2013:
160.894 segin Bundesrechtsanwaltskammer; Espafia: 2008: 116.394. El censo de poblaciéon que aparece en la tabla
se corresponde con los datos de 1 de enero de 2008 facilitados por el Instituto Nacional de Estadistica.
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la demanda de servicios legales mantiene un nivel mas o menos constante. La situacion del mer-
cado de compradores se caracteriza por un poder de demanda muy elevado®®. Es decir, los clien-
tes potenciales pueden eligir, entre la extensa oferta de los diferentes oferentes, al abogado (en su
opiniodn) mas adecuado para su problema. Los clientes se han vuelto mas exigentes, mas criticos y
con mas autoestima. Asi que, la relacion de poder en la relacion abogado-cliente ha cambiado.
Podemos constatar que ahora también para los abogados ha llegado el tiempo de orientarse hacia
el cliente. Los abogados no pueden evadirse de las leyes del mercado. Sin una orientacion a las
necesidades del mercado, la existencia no estara segura. Los tiempos antiguos, cuando estar cole-
giado ya significaba tener unos sueldos garantizados, son parte del pasado. Los abogados tienen
que hacer marketing, y hacer mas transparente su trabajo a los posibles clientes para asi seguir

teniendo €xito con su profesion.

En consecuencia, tenemos que aceptar que los servicios legales son también servicios. Aunque
por el derecho profesional el abogado estd visto como érgano jurisdiccional, las firmas de aboga-
dos, igual que cualquier bufete, incluso los mas pequefios, son fundamentalmente empresas de
prestacion de servicios. Una gran parte de los abogados no eran, y algunos no lo son ain, cons-
cientes de este hecho. Por eso, muchos bufetes todavia no han llegado a la conclusion de que tie-
nen que hacer marketing y orientarse hacia el cliente. En muchos despachos, falta todo tipo de
servicios, como horarios adecuados, politica de informacion o transparencia de costes o paginas
web. En la mayoria de los despachos pequefios y medianos tampoco existen gerentes que se
preocupen de la planificacion estratégica del desarrollo de la empresa.

Aun muchos abogados se resisten a la idea de que desempefian una profesion la cual consiste en
la prestacion de servicios. En paises mas avanzados en cuestion de marketing legal, esta realidad

esta completamente aceptada.

b) El servicio juridico
El contrato entre el abogado y el cliente es un contrato de prestacion de servicios legales. El ser-

vicio se concierta para que sea util para el cliente. El beneficio pare el cliente consiste esencial-

4 por ejemplo: Becker, 1998, pag. 1.
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mente en evitar perjuicios legales. Es también tarea del abogado hacer entender al cliente la co-

nexion de sus problemas y los problemas legales y al revés.

Lo especial del rendimiento del abogado es que se trata de un servicio inmaterial, el cual depende

en gran parte de la maestria profesional del abogado y su disposicion a entregarse®”’

. Otra pecu-
liaridad de los servicios juridicos es que se trata de una prestacion profesional individual, la cual
no se puede comparar facilmente. Tampoco es posible (ni licito) garantizar el éxito o la consecu-
cion del resultado deseado por el cliente. Resumiendo, podemos constatar que el servicio juridico
es algo muy individual e inmaterial, en relacion al resultado. Este hecho hace tan dificil para un
cliente posible cliente, calificar la calidad del servicio ex ante. Aparte de eso, hay que tener en
cuenta que el abogado depende muchas veces de informaciones de parte del cliente, y de esta

manera el servicio también esta influenciado por la politica de informacion clientede éste.

Malentendidos entre el abogado y el cliente pueden tener consecuencias drésticas, las cuales en la
mayoria de los casos no son reversibles. Por tanto, la confianza del clientecliente en su abogado

es importante para la calidad del servicio juridico.

El servicio juridico lo podemos definir como:

Una prestacion de servicios, los cuales garantizan a los clientes un asesoramiento competente,
independiente y discreto. (En el caso del abogado aleman incluye también la representacion fo-
rense). El servicio engloba la configuracion juridica y la gestion de conflictos, incluyendo sobre

.. . ., .. . .4
todo conocimientos juridicos, pero también conocimientos de otras ciencias*®.

¢) Metodologia del servicio juridico

La creacidon y aseguracion de ventajas competitivas parece algo fundamentalmente importante,
cuando el mercado legal se ha vuelto un mercado de alta competividad. En una empresa de ser-

vicios, como en el ambito del rendimiento de los abogados, las personas constituyen el factor

7 Tscheulin/Helmig, Branchenspezifisches Marketing, pag. 125.
8 Definicion del autor.
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interno de produccion central®’. Asi que, como ya hemos sefialado, es imprescindible para el
bufete de abogados orientar su servicio al mercado respectivamente al mandante/cliente. Esto
significaque primeramente hay que averiguar las necesidades y deseos de los clientes y en espe-
cial del grupo destinatario. Las medidas empiezan con la educacion y formacion del personal de
soporte, que se pone en contacto con los clientes. La recepcion tiene que tratar con amabilidad y
educacion a los clientes. Igualmente tienen que saber llevar una buena y profesional conversa-
cion por teléfono. Por otra parte, hay que considerar la decoracion de la recepcion, la sala de

espera, la sala de conferencias y el despacho del abogado.
aa) Factores de produccion

El marketing juridico tiene que tener en cuenta la produccion de los servicios legales, para po-
der elaborar una estrategia completa de marketing hay que considerar el proceso de produccion

de los servicios.

A través del siguiente esquema quiero plasmar el sistema de produccion de servicios legales de

manera muy simplificada:

Factores de produccion Resultado

Trabajo juridico

\

Combinacién de §

los factores de Servicio

produccion juridico
Medios de explotacion — §

Grafico similar a Kithlmann/Wolf/Wallenwein/Swoboda>®.

49 Rachelle Rémermann, Anwaltliches Marketing-Management, pag. 248, originalmente: Bieberstein, Dienstleis-
tungsmarketing, pag. 335.
390 K {ihlmann/Wolf/Wallenwein/Swoboda, pag. 1.
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La produccion de servicios legales fundamentalmente consiste de la combinacion de dos facto-
res de produccion. De manera simplificada, se puede decir que el input es el trabajo juridico de
los abogados y los medios de explotacion como dependencias, equipamiento técnico, el perso-
nal de apoyo, etc. Estos dos factores se combinan y el resultado es el servicio juridico prestado

por un despacho de abogados.

Este esquema de factores de produccion sirve, sin embargo, solamente para la introduccion al
tema. El campo de factores de produccion de servicios es bastante complejo. Por lo tanto, otros
autores han desarrollado una metodologia sofisticada para acercarse a la produccion de servi-

cios.

Como ejemplo quiero mencionar a Maleri®”', que destaca en la literatura por su entendimiento de

este tema. Este divide la produccion de servicios en dos grupos, los factores internos y externos.

Factores de produccion internos Factores de produccion externos
1) Factores inmateriales 1) Bienes materiales del comprador
a) Trabajo humano a) Bienes inmoviles
b) Servicios b) Bienes moviles
¢) Informaciones 2. Bienes inmateriales del comprador
d) Potencial econdomico a) Rendimiento de trabajo del comprador
e) Derechos y bienes materiales e in- b) Bienes nominales
materiales
c¢)Informaciones
c¢) Tecnologias
d) Peligros, Riesgos, Problemas
2) Factores de produccion reales
e) Bienes legales

9 Maleri, 1997, pag. 164.
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b) Dinero

b) Materiales

a) Medios de explotacion

3) Factores de produccion nominales

a) Valores de créditos

b) Tiempo

3) participacion activa del comprador

a) Tiempo fisico y energia psiquica

La combinacion de estos factores constituye la combinacion entre input y output y asi es la base

del proceso de la produccion de servicios.

, ’ -502 . . .y ..
Segun la teoria de Maleri’™, el siguiente modelo representa la produccion de servicios:

Factores
internos de
produccion

Gréfico similar a Corsten, 1988, pag. 105

Combi-
nacion de
factores

Disposicion al
rendimiento

A\ 4

392 Maleri, op. cit.
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Factores adicio-
nales de
producciéon

Combinacion
de factores

\ 4

Resultado

Factores ex-
ternos de
produccion
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Con la precombinacion (factores y disposicion) estan creados los potenciales necesarios. El
potencial de rendimiento general define la capacidad. Mas importante es el potencial de rendi-

miento disponible, el cual determina la disposicion al rendimiento.

Mediante la combinacion final de los factores, es decir, la combinacion de la disposicion al ren-
dimiento y factores adicionales internos como por la integracion del factor externo, se crea la

salida servicios.

bb) Factores internos de produccion

Especialmente importante en la prestacion de servicios legales, son los factores internos de pro-
duccidn. Sin la participacion de humanos (abogados o personal de soporte), el servicio legal no

se puede originar.

La contribucion de abogados y los otros empleados juristas es la mas importante. En estas per-
sonas se encuentra junto a lo que es la capacidad productiva, el factor de produccion mas im-

portante del abogado: el conocimiento juridico.

Pero, muchas veces, se subestima el papel del personal de soporte, ya que estos empleados estan
en contacto directo con el cliente. Por lo tanto, tienen un peso tremendo en cuestion de atencion
al cliente u orientacion al cliente. Muchas veces, al intentar ponerse en contacto con el abogado,
el clientecliente va a tratar con la telefonista o secretaria. Lo mismo ocurre cuando el cliente-
cliente se pasa por el despacho. En conclusion: el personal de soporte es la tarjeta de visita del

abogado.

La utilizacion de personal no suficientemente educado o formado puede dafar, sustancialmente,
la imagen de un bufete de abogados. Ademads, puede causar trabajo adicional para el abogado,
porque a veces los clientes estan insatisfechos con las informaciones recibidas de la secretaria y

quieren hablar con el abogado si o si.
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El personal de soporte también puede recibir muchas informaciones y reacciones informales de
los clientes. Es la interseccion de la relacion con el clientecliente. Aparte de dar una imagen

hacia fuera, pueden también avisar al abogado si el cliente no esta satisfecho con el servicio.

(1) Factores de produccion materiales

Cada prestacion de servicios contiene partes materiales e inmateriales. El rendimiento econo-
mico del servico juridico —aunque es de naturaleza inmaterial- estaligado a factores de produc-
cion matariales, como ela fac lugar del servicio (oficina), a los medios técnicos necesarios (or-
denador etc.) clientey por su dimension temporal al proceso de produccion. Esta interdepen-
dencia de los factores ejerce mucha influencia en el proceso de produccion del servicio. Por lo
tanto, un ofertante de servicios se esta esforzando en acertar las expectativas de los clientes. Un
objetivo sera el modificar los factores de produccion con recursos, innovaciones y Servicios

ofrecidos, para conseguir ventajas competitivas en el mercado.

Uno de estos factores son los factores materiales. Dentro de los factores materiales, el entorno
fisico tiene una gran importancia. La apariencia del despacho, es decir, el edificio, los muebles,
etc., es una herramienta efectiva para el marketing. El entorno fisico sirve como indicador psi-
coldgico de la calidad del servicio legal para los posibles clientes. La decoracion del bufete co-
munica al clientecliente distintas informaciones sobre una variedad de factores. Obviamente, no
serd igual en cada clientecliente, dependiendo de sus conocimientos, gustos e intereses. Sin em-
bargo, muchos clientes evaltan, ya que en muchos casos no pueden estimar la calidad del servi-

cio legal, la calidad del despacho también por su apariencia fisica.

Otros factores de produccion material son todos los objetos del despacho: los muebles y la téc-
nica de oficina. Entre la técnica de oficina encontramos ultimamente muchas innovaciones. Es-
pecialmente el software de reconocimiento vocal ganard importancia, porque asi los abogados

pueden ahorrar costes de personal.
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(2) Factores inmateriales

Otros factores que hay que considerar para la produccion de servicios legales son los factores
inmateriales y entre ellos especialmente la organizacion interna de la empresa. En muchas em-
presas tradicionales, este sistema es invisible. En la mayoria de las firmas grandes e multinacio-
nales, estas estructuras organizacionales se exponen conscientemente, para comunicar las jerar-
quias a los clientescliente. Esto se comunica para que los clienteclientes sientan que el asesora-
miento es competente, cuando un socio le asesora. Aparte, sirve para el marketing interno como

motivacion para los abogados jovenes, de conseguir distintos titulos.

La organizacion interna influye en la produccion de servicios legales también de otra manera.
En la mayoria de los despachos pequefios y medianos no hay gerentes que se preocupen de la
administracion y el desarrollo estratégico de la empresa. Alli, los socios desempefian esta fun-
cion en conjunto, al lado de su trabajo como abogados. En los grandes despachos, habitualmen-
te existen Managing Partners, es decir, distintos socios se preocupan de la gestion de la empre-

sa y no ejercen funciones operativas de abogado.
cc) Factores externos de produccion

Por la combinacién de los factores internos, se crea la disposicion al rendimiento o, mejor di-
cho, la preparacion para poder producir el servicio. Aun asi faltan todavia factores para comple-
tar la produccion del servicio legal: los factores externos. El factor externo tiene un significado
mucho mas importante para la produccién de servicios que para la produccion de bienes™”. En
la produccion de servicios, tenemos que diferenciar entre las siguientes configuraciones basi-

4
CElS50 .

1. Se introducen Bienes materiales o inmateriales desde fuera en el proceso de produccion.
2. El comprador del servicio participa pasivamente en la produccion del servicio.

3. El comprador participa activamente en la produccion de servicios.

3%y ¢ase Maleri (1997).
9% Meffert/Bruhn, pag. 53.
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Las apariencias del factor externo son poliformes. Pueden ser objetos materiales (por ejemplo,
un coche), hasta objetos inmateriales (derechos, informaciones). Cierto es, que solamente por la

inclusion del factor externo puede producirse el servicio.

En el caso del servicio juridico, el factor externo consiste muchas veces en la participacion del
clientecliente. Es decir, éste tiene que dar informaciones al abogado, de manera oral o mediante
documentos escritos o las dos cosas. El clientecliente también determina las prioridades en
acuerdos o recursos legales, etc. Por lo tanto, el factor externo es una condicion imprescindible.
La diferencia entre el factor de produccion interno y el externo es, fundamentalmente, que los
factores de produccion externos no los puede conseguir el oferente, porque el comprador dispo-

ne sobre é1°%.

Para calcular el factor externo, se pueden poner en relacion las actividades:

Actividad debida por el cliente (GM) =Actividades debidas por el cliente/Totalidad de activida-
des = Grado de actividad del cliente

Grado de actividad del oferente = Grado de actividad del cliente — Grado de actividad total.

El problema fundamental de los factores de produccion externos es que la influencia que ejerce
el abogado sobre ellos es bastante limitada. La participacion necesaria del clientecliente signifi-
ca, en conclusion, que el éxito del servicio legal depende parcialmente del clientecliente. Como

conclusidén podemos plantear el siguiente esquema para la produccion de servicios legales:

%95 Similar: Maleri, pag. 147.
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Factores internos
Factores externos

Personal de
“—T"  soporte < >

Organizacién
interna y A

gestion de la Participacién del
empresa < Abogado < mandante

Alrededor
fisico:
muebles, < >
"| equipamento,
dependencias

A
y

Servicio /
asesoramiento

Combinacién de Juridico

Factores

Fuente: propia elaboracién

Aqui vemos la interconexion entre los factores para producir el servicio juridico de los abogados.
Los factores como rendimiento de abogados, entorno fisico, el personal de soporte y la gestion de
la empresa en combinacion con los factores externos producen el servicio legal. Asi, vemos que
todos los factores mencionados son importantes y hay que considerarlos al elaborar una estrategia

de marketing.
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d) Inmaterialidad del servicio

La diferencia fundamental entre la venta de bienes y servicios, como ya he mencionado al princi-
pio, es la inmaterialidad o intangibilidad del servicio juridico. En este contexto no hay que con-
fundir el resultado del servicio, por ejemplo un dictamen, un escrito o algo similar, con la intan-
gibilidad del servicio en si. El rendimiento (escrito o no) no es algo material, es un bien sin mate-

ria.

Por la intangibilidad del servicio legal, la comparacion de calidad entre los servicios es dificil,

dificultando su marketing y venta.

Esto, de hecho, no significa que el resultado no pueda consistir en algo material, sino que el ser-
vicio juridico en si es inmaterial. Se trata de un servicio personal y subjetivo, aunque hoy en dia
en muchas partes se ve una normalizacién del servicio, por ejemplo, por contratos prehechos,

servicios automaticos, etc.

Para sistematizar el trabajo de los abogados en los distintos paises, se puede subdividir en dos

niveles:

(1) El nivel vertical - el tipo de actividad

En el nivel vertical, se puede diferenciar entre la actividad forense y actividades no relacionadas
con el juzgado. En Alemania y Francia, el Rechtsanwalt y generalmente también el advocat tie-
nen el derecho del representar a sus clienteclientes ante los juzgados. Ellos tienen un derecho de
monopolio y se entienden como 6rganos de la justicia®®®. En Espaiia e Inglaterra, por otro lado,

esta tarea esta desempefniada por los procuradores y solicitadores.

Otra parte de la profesion constituye la actividad extrajudicial (para los abogados espaiioles y los
solicitadores, Gnico d&mbito de actividad). La actividad extrajudicial incluye el asesoramiento y la

configuracion juridica.

3% & 1 Bundesrechtanwaltsordnung.
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(2) El nivel horizontal — sectores juridicos
En el nivel horizontal se reparten los diferentes géneros juridicos. En la mayoria de los casos, el
servicio juridico es una combinacidn de varios géneros. En los tltimos afios se pudo observar una

profundizacién de especializacion en la abogacia.

Esquema de la situacion en Alemania y Francia:

Representacion
Rechts- Fepre
judicial
anwalt,
Advocat
Asesoramiento
extrajudicial
Esquema del sistema espafiol e inglés:
Asesoramiento Representacion Procura-
extrajudicial judicial « dor,
judicia judicia .
- Barrister
Aboga-

do,
Solicitor

n
>

A

Fuente: propia elaboracion

4. Segmentacion

a) La tendencia a la especializacion

Uno de los cambios mas importantes de la actividad de los abogados es la creciente segmenta-
cion. Por la fuerte competencia, se puede observar una tendencia muy importante hacia la seg-
mentacion en la abogacia para encontrar un hueco en el mercado, diferenciandose de la compe-

tencia.
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En Alemania, los abogados tratan de conseguir un titulo de Fachanwalt. Este titulo es compara-
ble a los titulos de los médicos especializados, porque se obtiene por una formacién tedrica y una
practica demostrada en el respectivo campo, de por lo menos tres anos. El curso estd impartido
por la asociacion de la abogacia alemana’.

En este caso, de los casi 147.000 abogados colegiados en el afio 2008, 32,747 (22,29%) son abo-
gados con el titulo Fachanwalt. En 2004 contdbamos con un 15% de abogados especializados y
en 2003 todavia solamente con un 6,19%°". En este aumento consta que la tendencia a la espe-

cializacion y segmentacion persiste.

En Espana todavia no existe un determinado titulo de especialista, otorgado por el Colegio de
Abogados. La especializacion alli es de manera mas tedrica, a través de una formacion de pos-
grado universitaria para conseguir un master en un concreto sector del derecho. No existen en
Espaia cifras exactas sobre la especializacion. Aun asi la tendencia a la especializacion sigue

siendo fuerte, con cifras elevadas de estudiantes de posgrado (master).

En Inglaterra, el sistema de especializacion de la abogacia es un poco diferente. Alli existen unos
llamados specialist panels o, respectivamente, accreditation scheme™® Estos grupos de solicitors
tienen un efecto similar al de los Fachanwdlte en Alemania. Estos abogados se obligan a trabajar
una parte significante solamente en el sector de especializacion y a cumplir unos estdndares im-
puestos por el panel. Por otro lado, no hay distintas imposiciones por parte de los colegios. Por el

momento, existen los specialist panels para 15 sectores juridicos’'".

En toda Europa, la segmentacion es un fenomeno bastante tipico. Es una forma de especializa-
cion y restriccion a distintos clientes, no diferenciando primordialmente por sectores judiciales,
sino mas por los tipos de

clientes. Los criterios de segmentacion resultan muchas veces de la especializacion elegida.

7 Deutscher Anwaltsverein/ Anwaltsakademie.

%8 Véanse las cifras publicadas por la Asociacion Federal de Abogados (Bundesrechtsanwaltskammer);
http://www.brak.de.

39 Law Society’s Response to the Office of fair trading (2002), 4.5. (lawsociety.org.uk).

1%/ ¢ase Schiebe, pag. 75.
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La especializacion con un tipo de titulo sirve como indicio de calidad. A través de estos titulos o
marcas de calidad, los abogados facilmente pueden mostrar su calidad a través de medidas publi-

citarias.

b) Conclusiones a la segmentacion/especializacion

Como abogado, al empezar la carrera, uno tiene que decidir como quiere trabajar. La primera
posibilidad es parecida a una verdadera “clinica general”, donde los abogados trabajan mucho,
atendiendo a toda clase de clientes y de campos del derecho, luchando por la superviviencia del
despacho. Esta posibilidad es mas bien subdptima y, mejor dicho, desalentadora. Salir de este
punto es muy dificil, aunque haya gran voluntad por parte de todos los socios del despacho. El
segundo escenario es el trabajo en un despacho pequefio o mediano con un alto grado de especia-
lizacidn, tipo “boutique”, con clientes solventes y casos juridicos con cuantias litigiosas renta-

bles.

La tercera posibilidad es trabajar en una firma de abogados entre muchos colegas de alto poten-
cial con casos que tienen volimenes de venta altisimos en el mercado internacional. El nivel de
trabajo es alto, pero también lo es la remuneracion. Sin embargo, pocos de los abogados emplea-
dos llegan a ser socios de la empresa. Estos tres ejemplos nos muestran la variabilidad del trabajo
de abogado. Es decir, dentro de una misma profesion, nos encontramos diferentes niveles de tra-

bajo con una lejania a afios luz unos de otros.

En el primer ejemplo, si el individuo no trabaja como abogado por idealismo, se encontraria en
una situacion profesional generalmente muy dificil, con pocos ingresos y un alto grado de fru-
stracion de los compafieros de profesion. Los otros dos ejemplos restantes son generalmente
justo lo contrario. Los profesionales de las boutiques o firmas de abogados suelen tener buenos
sueldos y trabajan en casos mucho mas interesantes con un mejor grado de satisfaccion profesio-
nal, aunque tenemos que admitir que la presion profesional puede ser altisima y no todo el mundo

lo lleva bien.
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En todos los modelos de trabajo profesional surge la misma cuestion: por qué unos despachos
tienen gran €xito profesional y otros relativamente poco. Como hemos visto a lo largo del trabajo,
la competencia profesional de los abogados no sirve en absoluto sin una buena comunicacion con
los destinatarios. Se puede llegar a ser un abogado competente en un determinado campo, pero
nadie se dara cuenta de esas capacidades si solamente consigue mandantos de baja dificultad ju-

ridica y, a su vez, no podra tampoco demostrar sus cualidades en mandatos de mayor exigencia.

5. La politica de comunicacion

a) Definicion
Tonnemacher define la politica de comunicacion como “una accion planeada orientada a un obje-
tivo para conseguir o crear o cumplir normas en el campo de la informacion y comunicacion en el

. , R : 11
interés publico y propio™”

. En el campo econdmico, la politica de comunicacion se entiende
como estrategia de una empresa, de la aplicacion de publicidad, RP y otros medios de marketing

lo més optimos posible para la venta de sus servicios.

La comunicacion es el elemento central del servicio del abogado, similar a los servicios médicos
o de consulta. En el caso de la comunicacién del abogado, sirve para informar e influenciar a po-
sibles clientes. La politica de comunicacion se compone de una variedad de medios de comunica-

s 7 7 . . 512 . . . 513
cion, el asi llamado marketing mix*'* o Communications-mix>">.

b) Funciones de la politica de comunicacion

. 14 L. . .y
Las funciones”'* de la politica de comunicacién son:
- microeconomicas:

1. la funcidén de informacion

511
512

(Traduccion propia) J. Tonnemacher, Kommunikationspolitik in Deuschland: Eine Einfiihrung, UTB, 2003.
Marketing mix: véase, por ejemplo, P. R. Smith y J. Taylor, Marketing Communications, An integrated approach,
pag. 21.

>3 K ommunikations-Mix: véase el término en Kotler, Armstrong, Wong, Saunders, Grundlagen des Marketing, pag.
818.

1% Bruhn, Erfolgreiches Markenmanagement, pag. 6 s..
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2. la funcidn de influencia

3. la funcidén de confirmacion

- macroeconomicas:
1. la funcidn dirigida a la competencia

2. una funcioén social

Desde la perspectiva microecondmica las empresas usan, por lo tanto, la comunicacion para darse
a conocer (marca, empresa, servicio) o informar sobre sus cualidades. La politica de comunica-
cion, por lo tanto, se puede llamar también portavoz del marketing®'”. Conectada con la funcién
de informacion encontramos la funcion de influencia. Por su concepcion informativa y emocional
la comunicacién puede dirigir el comportamiento econémico de los destinatarios®'®. Para reforzar
un distinto comportamiento o eleccion para un servicio o un oferente, hay que confirmar al desti-
natario en su eleccion. Esta funcién de confirmacion tiene que estar armonizada con los otros

instrumentos de politica de venta.

Por las tendencias actuales de homogeneizacion de productos y servicios, la comunicacion adopta
un potencial de diferenciacion entre un producto/servicio y otro dirigido a la competencia.
Aparte, la comunicacion tiene una funcion social que se puede expresar en diferentes maneras. La

. ., . . . . . . 1
comunicacién tiene una influencia determinante en el sistema de valores de la sociedad’’.

¢) Objetivos de la politica de comunicacion
En los mercados juridicos se encuentran muchos actores que ofrecen los mismos servicios. Aun
asi o, mejor dicho, por eso, los actores intentan diferenciar sus servicios de otros y conseguir co-

municar con eficacia esta diferencia.

313 Sprachrohr des Marketing® véase: Becker, 1993, pag. 466; Nieschlag/Dichtl/Horschgen, 1994, pags. 528 s..

516 Similar: Kroeber-Riel/Meyer-Hentschel, 1982: ,,Die Kommunikation kann als Sozialtechnik durch ihre informati-
ve und emotionale Gestaltung eine Steuerung des Konsumentenverhaltens herbeifithren®.
1" Bruhn, Erfolgreiches Markenmanagement, pag. 9.
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La comunicacion debe contribuir a los objetivos de marketing y de la empresa’'®, y se puede con-
vertir en institucional y empresarial’"’. Habitualmente se categoriza en primer lugar por objetivos
primariamente econdmicos, psicologicos, y no econdmicos. Los objetivos psicologicos preceden
en cuestion temporal normalmente a los econdomicos y son vistos como una especie de precur-
sor'”’. Las dos categorias juntas crean la base para formular los criterios de éxito de las activida-

des comunicativas.

Objetivos importantes de comunicacidn psicologica son:
- grado de atencion

- grado de conocimiento

- imagen

- preferencias

- intencion de compra

Los objetivos econdmicos son:
- la venta

- la cuota de mercado

- la cifra de negocio

- las ganancias

- los costes

- la rentabilidad

Entre los mencionados objetivos se puede constatar que generalmente los de caracter psicoldgico
son mas aptos como criterios de €xito. En el caso de los criterios psicologicos se puede determi-
nar de forma mas directa la conexion de causa y efecto. Esto hace los objetivos psicoldgicos ge-
neralmente mas importantes para la politica de comunicacién™'. Los objetivos de comunicacion

psicologicos, por lo tanto, tienen un efecto de control mas alto, porque las actividades comunica-

318 Bidlingmaier, 1970, pag. 405; Meffert ,1998, pags. 658-659; Nieschlag/Dichtl/Hérschgen, 1994, pag. 577; Unger,
1989, pag. 110.

3% Desbordes/Ohl/Gary/Tribou, pag. 284.

320 yéase: Erichson/Maretzki, 1993, pag. 545; Nieschlag/Dichtl/Horschgen, 1994, pag. 577; Schmalen, 1993, pag.
18.

21 yease: Jansen, S. 48.
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. . . . <y . 22
tivas se pueden manejar hacia una direccién establecida®**.

En el campo de la abogacia, el cual estd determinado por la confianza entre cliente o posible
cliente y abogado, una comunicacion con objetivos meramente econdémicos es dificil imaginar
que funcione. Si funcionase, no tendria un éxito sostenible sin el uso de comunicacion de caracter

psicoldgico.

d) Communications-mix

Segtin Desbordes/Ohl/Gary, una politica de comunicacion se define alrededor de un objetivo:
/qué comunicar a quién?”>

A continuacion se plantea la pregunta de los medios los medios (el mix) de comunicacion por que
la eleccion de un canal de comunicacion influye la eficacia comunicativa de la politica y sobre
todo en la precision del objetivo de sus acciones™*. El medio de comunicacién es decisivo sobre
el publico destinatario a quien se quiere llegar. La eleccion del mix también incide directamente
en la eficacia econdmica de la comunicacion: una accidn comunicativa tiene un coste y debe, por

ello, aportar una cierta rentabilidad®*.

Para crear un Communications-mix hay que usar una variedad de instrumentos de comunicacion.

En la literatura, se divide por regla general en cuatro categorias:

1. La publicidad
2. La venta personal
3. La promocioén de venta

4. relaciones publicas

aa) La publicidad

Suele tener prioridad la comunicacidén impersonal en forma de publicidad a través de medios de

322 Brichson/Maretzki, 1993, pag. 545.
32 Desbordes/Ohl/Tribou, pag. 284.
324 Desbordes/Ohl/Tribou, pag. 284.
323 Desbordes/Ohl/Tribou, pag. 284.
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comunicacion de masas, como periddicos, revistas, Internet (incluso redes sociales como Face-
book o las de ambito profesional: Xing, Linkedin), television, publicidad exterior, etc. (véase

arriba).

bb) La venta personal

La venta personal intenta acercarse al destinatario de manera més personal e individual. Elemento
central de la “venta personal” es la comunicacion cara a cara o a través del teléfono. En el caso
del abogado, la “venta personal” no se puede entender como la venta directa clasica, ya que esto
espantaria mas que clientes que ganaria. Pero también los abogados venden personalmente sus
servicios —en muchos casos sin ser conscientes de eso — cuando, por ejemplo, hablan con conoci-
dos en el club de golf, en un bar, en actos sociales, etc.

Las grandes firmas de abogados han desarrollado una forma propia de venta personal:

los concursos de abogados o Beauty Contests.

El incremento de los costes legales en las grandes firmas y la necesidad de reducir gastos en las
empresas que las contratan han favorecido nuevos modelos de seleccion de servicios legales. En
muchas grandes compafiias se contrata a las firmas a través de concursos (beauty contests) en los
que cada bufete presenta su pliego de oferta en el que se prima no s6lo la calidad, sino también el

precio.

cc) Sales Promotion/Fomento de venta

La promocion de ventas (Sales Promotion) es una herramienta que abarca todas las medidas con
las que una empresa intenta influenciar a las personas e instituciones que estan implicadas en la
venta de sus productos para aumentar su eficiencia y, de esta manera, las ventas. En el caso de los
abogados, casi no hay personas o instituciones implicadas en la venta de los servicios legales. Las
unicas personas que estan directamente implicadas son el personal de apoyo en los despachos.
Sin embargo, no debemos desestimar la influencia en la venta de los servicios, ya que, por ejem-
plo, el secretariado normalmente es la puerta de entrada y tiene mucho contacto a través del telé-

fono con clientes y posibles clientes.
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dd) Las relaciones publicas

Las relaciones publicas, como ya hemos descrito arriba, no son lo mismo que la publicidad. Es
una herramienta con un efecto a largo plazo que tiene la finalidad de aumentar la notoriedad y la
reputacion del despacho de abogados. La abogacia usa esta herramienta muchisimo, ya que es
basicamente gratis (menos el trabajo invertido) y no tiene este gustillo raro a “grito pelado” de la

publicidad.

ee) Conclusion

Los instrumentos mencionados arriba de la mezcla de comunicacion (Communications-mix) son
todos instrumentos que se pueden aplicar en el campo de la comunicacion del abogado. En el
caso de los abogados no se habla normalmente de venta directa o fomento de venta. Pero bajo el
término venta directa®*® podemos subsumir en el caso del abogado, por ejemplo, una charla en el
campo de golf con un posible cliente. Los mismo pasa con el término fomento de venta®*’. En el
caso de los servicios del abogado, el fomento de venta puede ser el servicio del personal del des-

pacho con el cliente, etc.

6. Instrumentos de la comunicacion juridica

Podemos resumir los siguientes instrumentos de la comunicacion:
- Publicidad
- Fomento de venta
- La venta directa

- Las relaciones publicas

326 Ejemplos para la venta directa son: la charla en el club de golf con personas que son posibles clientes. Ultima-
mente exista la figura de beauty contest. El término beauty contest es una forma institucional de venta directa. Los
grandes bufetes de abogados lo usan para exponer su concepto para un problema juridico distinto al posible cliente a
través de un power point o algo similar.

3271 a promocién de venta (Sales Promotion) abarca todos los tipos de medidas para influenciar instituciones o per-
sonas para aumentar la eficacia en la venta de los servicios. Los abogados mismos y el personal de apoyo juridico
tienen el rol de fomentar la venta del servicio juridico dia tras dia.
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Las vias de estos instrumentos son:

Actividades de sociedad
Afiliacion en asociaciones
profesionales

Anuncios

beauty contests*

Cartas circulares

Correo electronico
Conferencias

Directorios de Internet
directorios impresos/guias
Entrevistas

Eventos

Folletos

Pitches**

Newsletters

Panfletos

Pagina web

Placas del bufete
Pliegos

Publicaciones
Publicidad exterior
Radio

Redes sociales de Internet
Seminarios

Sponsoring

Tarjeta de presentacion

TV

*comparese el parrafo 7. J) sobre beauty contests para una definicion.

** comparese el parrafo 7. h) sobre pitches para una definicion.

7. Los objetivos de la comunicacion del abogado mas importantes

a) Informacion

El primer objetivo de la comunicacion seria informar a los stakeholders de la actividad del abo-
gado y de esta manera crear curiosidad e interés. La condicion para poder conseguir esto es la
preparacion de la informacion, de tal manera, que el recibidor la puede percibir y entender. Esto
es un reto especialmente dificil en el caso del abogado, ya que su servicio y la materia son muy
abstractos y complejos. El potencial cliente tiene que imaginarse el rendimiento del abogado sin

realmente poderlo ver o evaluarlo. Entre el abogado y el cliente hay, en la mayoria de los casos,
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. . 2
una vertiente de experto a inexperto™>*.

Para conseguir una relacion de confianza ente el mandante y elel abogado, la comunicacion de
abogado deberia facilitar suficientemente informacion al cliente y deberia ser facil de entender.
Como el grado de inseguridad del cliente suele ser muy alto, el abogado tiene que intentar trans-
mitir confianza®®’. La comunicacién competente crea confianza en el cliente y le convier-

te,ademas, en un multiplicador para conseguir nuevos mandatos.

Por otro lado, tenemos que tener en cuenta que lo mismo funciona al revés. Es decir, si el cliente
no esta contento con su abogado, lo comunicara a otras personas y de tal manera dafiara la repu-
tacion del profesional. Objetivos importantes de las politicas de comunicacion, por lo tanto, son

(segn Lovelock y Wirtz 2004)>°:

- Informar sobre la oferta
- Convencer sobre su calidad en comparacion con la competencia
- Motivar al posible cliente a ponerse en contacto con el proveedor de servicio

- Mantener las relaciones establecidas con los clientes

La politica de comunicacion tiene mas que nada la finalidad de eliminar y, por lo menos, suavizar
las inseguridades del mandante/cliente. En el caso de servicios inmateriales, la politica de comu-

nicacion debe visualizar el servicio y comunicar su utilidad.

Otro objetivo de la politica de comunicacion es intentar visualizar el servicio inmaterial o hacerlo
visible de alguna forma para el cliente. La visualizacion del servicio de abogado se realiza, por
ejemplo, en enviar al cliente siempre las copias de todos los alegatos y mantenerle informado
sobre cualquier novedad en su asunto. Aparte, se puede apoyar con la creacion de una marca y

logos, etc.

528http://www.soldaninstitut.de/uplo.ads/media/Filigrane Kommunikation -

Vertrauensmarketing_der Anwaelte.pdf, p 1, fuente: Anwalt, November 2001, pags. 24-27.

3% Creacion de confianza ,Vertrauensbildung“ como faktor clave de la comunicacion del abogado,
http://www.soldaninstitut.de/uploads/media/Filigrane_Kommunikation - Vertrauensmarketing_der Anwaelte.pdf, p
1, fuente: Anwalt, November 2001, pags. 24-27.

30 Lovelock/ Wirtz, Services Marketing, People, Technology, Strategy, 5th international Edition.
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b) Grado de reputacion

Una condicidén importante para conseguir clientes es la notoriedad y la reputacién del despacho o
de los abogados. Por el servicio personal e individual del abogado, la notoriedad y la reputacion

tienen un peso especialmente importante.

¢) Aumento de la cifra de negocio

La politica de comunicacién del abogado tiene también una finalidad econdémica. Es decir, el
aumento de la cifra de negocio del despacho y la maximizacion de las ganancias. Se puede resu-
mir que para el aumento de la cifra de negocios a corto plazo, la herramienta adecuada serian la
publicidad clésica y la “venta” directa. Una herramienta de efecto a largo plazo son las relaciones

publicas, las cuales pueden fomentar el grado de reputacion y la notoriedad del despacho.

8. Eleccion del abogado por el cliente

En lo anterior hemos expuesto de manera intensiva los objetivos de los abogados con el marke-
ting/publicidad, sin mencionar la parte del cliente. Una cuestion de gran interés para el abogado

deberia ser conocer d por qué los clientes eligen un abogado en concreto.

El Instituto Soldan (Soldan Institut) realizé un estudio sobre como eligen los clientes a sus abo-

1
gados™

. Para poder acercarse a estas cuestiones, el Instituto Soldan hizo una encuesta a ciudada-
nos sobre como eligen ellos a sus abogados. La prioridad mas alta para los clientes fue la accesi-
bilidad a su abogado. El 83% de los encuestados pensaron que lo mas importante seria la posibi-
lidad de una conversacion personal en un espacio de tiempo corto. Casi igual de importante
(80%) les parecia la posibilidad de que el abogado esté especializado en una materia del derecho

concreta.

Segun los autores Hommerich y Kilian, las especialidades son criterios para la eleccion del abo-
gado por parte del cliente, porque clienteéstos pueden facilmente percibir la especializacion por
los titulos del abogado (especialista en/Fachanwalt o programa de master como LL.M.). En Ale-

mania, los titulos otorgados por los propios colegios de abogados (Fachanwalt). El titulo de es-

33! Hommerich/Kilian/Wolf, Mandanten und ihre Anwilte AnwB1 2007, 445 s.
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pecialista o Fachanwalt parece un criterio obvio de competencia de un abogado para el cliente.
Segun este estudio, la orientacion del servicio al cliente es un factor con casi la misma importan-
cia para la eleccion de un abogado. Casi tres cuartos de los encuestados mencionaron la amabili-
dad del personal no juridico en el teléfono como criterio importante o muy importante (71%). Un
resultado muy interesante que salidé de este estudio es que la reputacion del abogado (70%) es
menos importante que los factores mencionados con antelacion. La recomendacion por otros
(58%) solamente tiene un peso medio en el proceso de eleccion. De este estudio destaca, también,
que los precios/honorarios del servicio no son tan importantes para los encuestados (al 42% de
los encuestados no les importaba el precio en el proceso de eleccion). El hecho de que el despa-
cho sea conocido s6lo le importa al 25% de los encuestados. El tamafio del despacho tiene toda-
via menos peso (13%). La pagina web del despacho casi no le importa a nadie segun esta encues-

ta. Solamente a un 8% de los encuestados les parecia importante la pagina web del abogado.

Para los resultados detallados del estudio véase el siguiente grafico:

Importante Indiferente | No importante | No tengo opinién

Posibilidad de asesoramiento

) ) 83% 10% 5% 1%
personal inmediato
Posibilidad de conseguir una cita

) 83% 9% 7% 1%
en poco tiempo
Especializacion del abogado 80% 9% 10% 1%
Amabilidad del personal 71% 15% 12% 3%
Reputacion del despacho 70% 11% 16% 4%
Cercania (geografica) 65% 18% 16% 4%
Recomendacion por otros 58% 14% 27% 3%
Honorarios 32% 21% 42% 4%
Notoriedad del despacho 25% 24% 49% 2%
Tamaiio del despacho 13% 22% 64% 1%
Folletos o  materiales de
) ) 12% 15% 66% 7%
informacién
Pagina web 8% 9% 76% 8%

Fuente: Die Auswahl von Experten durch Laien, Soldan Institut, AnwBI 12/2007, pag. 858
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Podemos concluir que los factores personales en la relacion cliente-abogado son los factores mas
importantes. El estudio deja muy claro que lo que mas le importa al cliente es que pueda contac-
tar en poco tiempo con su abogado. Luego, destaca especialmente la importancia de la amabili-

dad y servicio prestado por el personal de soporte.

Los autores Hommerich y Kilian concluyen que la prioridad en el razonamiento del cliente para
decidirse por un abogado serian los “factores relacionados con la cara”, es decir, los factores aso-
ciados a la persona. Por otro lado, factores “no relacionados con la cara” no tendrian mucha im-

portancia en el proceso de la eleccion del abogado, como, por ejemplo, Internet, etc.

En mi opiniodn, los autores fallan en su deduccion, porque antes de poder elegir a través de facto-
res “relacionados con la cara” el cliente tiene que conocer al abogado. Es decir, los factores no
personales tienen la importancia justo antes de que el cliente se ponga en contacto con un despa-
cho distinto. Porque si no hay un primer contacto de cliente y abogado, este no tiene la posibili-
dad de ganarse al cliente a través de los factores personales. Por consiguiente, el estudio no des-
miente de ninguna manera la importancia del marketing para los abogados. A través de este estu-
dio podemos ver que cuando el abogado ya tiene contacto con un cliente, tiene que esforzarse
para convencerle con los factores personales. Teniendo en cuenta lo dicho, el estudio nos propone

informaciones importantes sobre lo que espera un cliente de su abogado.

Segun Hommerich y Kilian>*? el estudio revel6 otra informacién interesante:

Dependiendo del tipo de problema juridico, a los clientes les importa mas o menos la supuesta
calidad del servicio juridico. En concreto salié que si los clientes buscan asesoramiento en dere-
cho penal, civil de poco dificultad o por infracciones administrativas, el criterio de competencia
del abogado tenia una importancia relativamente pequefia. A diferencia de eso result6 que cuando
los clientes buscan ayuda en asuntos de derecho de trabajo o derecho social, la calidad del aboga-
do les importaba mas. Especialmente en asuntos de derecho penal, lo que mas les importa a los
clientes es conseguir una ayuda instantanea y representacion judicial de su abogado. En cuanto a
los honorarios, el estudio revelo que a los clientes les importaba més la reputacion y la represen-
tatividad del abogado y menos el factor precio/honorario, cuando no tiene que pagar el cliente

mismo los honorarios, sino una tercera institucion, como, por ejemplo, la compaiiia de seguros.

332 Hommerich/Kilian, op.cit., pag. 859.
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Podemos concluir que el estudio demuestra que los abogados pueden crear lazos fuertes con sus

clientes, si reaccionan con rapidez y compromiso a los problemas de éstos.

9. Instrumentos de comunicacion mas importantes
a) Publicidad

aa) Publicidad clasica

Comparese con lo expuesto anteriormente sobre la publicidad clasica.

bb) Ejemplos practicos de publicidad juridica agresiva

Publicidad de un abogado estadounidense en el campo del derecho familiar:

La publicidad tiene una estructura muy completa con cuatro puntos. Primeramente resume el

problema (divorcio), luego expone lo que espera de un abogado (want)que en este caso, para el
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grupo destinatario seria: honorarios baratos, una buena representacion, alguien cerca. A derecha

(have) la situacion del cliente: poco dinero, poca experiencia en los tribunales...

En la parte inferior (get) se encuentran las calidades que quiere postular el abogado: trece afios de

experiencia en los tribunales, honorarios baratos, representacion competente, etc.

Podemos resumir que parece que el abogado conoce muy bien los criterios de eleccion de sus
clientes. En casos de divorcio, los clientes se encuentran en una situacion de mucho estrés y po-
cas ganas de buscar con tranquilidad el mejor abogado en el campo. Para concluir, podemos su-

poner que la presente publicidad si tendré éxito en el grupo destinatario.

Otro despacho estadounidense especializado en derecho de responsabilidad civil:

1 ' 1We ()1 J

¢ e 'J J J_l '
R SR
il AL T

P rrr—— W sawrgy -
LAy

e I

"lll.”.'

1-B00-LAWYERS

LN .’.“‘

-

El mensaje en la furgoneta es facil de entender: el dibujo con el hombre en la silla de ruedas con
un brazo y una pierna escayolados nos indica que se trata de un abogado especializado en dere-
cho civil, especialmente en asuntos de accidentes. Arriba en letras maytsculas vemos un nimero
de teléfono gratuito muy facil de memorizar: 1-800-lawyers (abogados). Abajo, informa que se

puede llamar con la primera consulta gratuita.
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Un despacho de abogados particular que quiere mostrar su cualidad principal mediante una espe-

cial decoracion en la fachada del edificio:

Otro despacho norteamericano que quiere demonstrar su trabajo compremetido con la defensa de

la gente que ha sido erroneamente acusada:

Defending the rights
of the wrongfully
accused.

Como vemos, en los EE. UU., las normas de la publicidad legal son mucho mas liberales. Esta
libertad puede resultar, de hecho, en una publicidad de mal gusto, como vemos arriba. Mas que el
mal gusto, de hecho, los autores publicitarios buscan llamar la atencion y producir algin tipo de

emocion.
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Abajo, apreciamos tres casos de publicidad alemana; se pueden conseguir esos objetivos sin in-

fringir la normativa deontologica e intentando no sobrepasar los limites del mal gusto.

Un bufete de abogados aleman especializado en el derecho de sucesion usa un coche funerario

para hacer publicidad.

Otros dos abogados alemanes que pretenden llamar la atencion. El primero es un antiguo coche

de la policia, donde se ha sustituido la palabra “Polizei” (Policia) por “Kanzlei” (bufete).
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Luego vemos un despacho aleman que usa un antiguo camién de bomberos con fines publicita-

rios. En ambos casos no se especifica qué especialidades tienen. El unico objetivo es llamar la

atencion de posibles clientes.

: MARIENSTR. 6 1 30171 HANNOVER
MWERNER-\MHOFF_DE TELEFON 0511 / 26 28 388

-

Una firma de abogados estadounidense especializado en el derecho familiar y en concreto en el

divorcio:

=
1 e
:

Put Your i‘

1= |

:::'.:‘ ” FOALAWFIRY ¢ oM
Actien Is! s
g Life’s short.

Get a divorce,

312,341.0900

. o
z ' Tl | B | Nl oAty

N \" e A 4 Q DAL
e S VEFGL k) I, T WY

Este anuncio usa unas imagenes muy inequivocas con una frase igualmente inequivoca: “La vida

es corta. jDivorciate!”.

268

Universidad Pontificia de Salamanca



El tnico sentido que se puede interpretar de la comunicacion entre la imagen y la frase es que si

permaneces casado te estaras perdiendo algo que se intuye bastante atractivo.

De esta manera tenemos que calificar a este anuncio como el més agresivo de los que hemos visto
con anterioridad, ya que el anuncio quiere animar a los posibles clientes a tomar una decision
determinante en sus vidas para que luego acudan al despacho que les liberara de esos problemas
infundados. Los anuncios anteriores estaban dirigidos hacia problemas judiciales que los clientes

ya tienen como parte de su realidad.

Sin embargo, el anuncio destaca por su originalidad y puede hasta resultar jocoso, méas que nada

por lo evidente que resulta.

cc) Conclusion

Algunos despachos intentan conseguir mandatos distintos, como por ejemplo casos de divorcio,
con publicidad agresiva o provocadora. Objetivo de esta publicidad provocadora o agresiva es
destacar entre los otros despachos de abogados. En la mayoria de casos la publicidad agresiva se
usa para conseguir la atencion de una clientela determinada, como por ejemplo en el derecho de
familia (casos de divorcio). La atencion del cliente es un objetivo importante en el mercado ju-
ridico, porque es un mercado de alta competitividad. Imégenes provocadoras con mensajes mas o
menos subliminales pueden de hecho contribuir a un grado de conocimiento en el mercado mas
alto. La cuestion en este contexto es si este tipo de publicidad tiene sentido en el mercado juridi-
co, el cual es un mercado muy especial en el sentido de que uno de los factores mas importantes
es intentar crear un alto grado de confianza en la relacion abogado-cliente. Es muy dudoso que
los clientes, tras ver la publicidad de mal gusto o demasiado agresiva, quieran contratar a estos
abogados. Aun asi, desde el punto de vista psicologico, es posible que, por ejemplo en situacio-
nes precedentes a un divorcio, los posibles clientes se sientan atraidos por este tipo de anuncios.
Como hemos visto en el estudio de Hommerich y Kilian>** los criterios de seleccion de abogados
dependen del tipo de problema juridico. A los clientes les importa méas o menos la supuesta cali-
dad del servicio juridico. Generalmente la publicidad agresiva no crea confianza en el abogado,
asi que no es recomendable para los abogados hacer uso de este tipo de publicidad. Mejor dicho,

la publicidad agresiva solamente vale para campos juridicos distintos.

33 Hommerich/Kilian, op.cit., pag. 859.
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b) Comunicacion online

La tendencia hacia la comunicacion online afecta la comunicacion juridica al mismo grado que al
resto de la economia. Segun el estudio del European Information Tecnology Observatory (EITO),
los gastos para la comunicacion y marketing online han aumentado mundialmente en un 23% en

el afio 2008.

El presidente del EITO, Bruno Lamborgini, manifiesta que el marketing online ha crecido en

importancia comparado con los gastos para la publicidad clasica de TV, radio, revistas, etc.”".

Online-Advertising Market on a Peak

Global net ) Regional market )
advertising shares 2008
revenues in € bill.

in € bill. (Year-on-year-change)

Asia Pacific

7.2
(+26%)

A

EU
9.1

(+31%)

USA

. o | \_1@130.6

2006 2007  2008* ¥ Rest of the world (+13%)
@EITO *Forecast L Source: EITO, IDATE

El marketing online es un elemento basico de la comunicacion publicitaria y también el marke-
ting legal. Las campafias publicitarias online han aumentado en los ultimos afios de manera masi-

va (véase el grafico arriba). Parece que se han convertido en un pilar de los medios publicitarios.

El Internet, como medio publicitario, difiere bastante de los otros medios de comunicacion de

masas. En el caso de la publicidad online se puede diferenciar entre publicidad “push” y “pull”.

534http://Www.eito.com/press/PresS-Releases-2008/On1ine-advertising-is-booming-world-wide, Berlin, 8 de octubre
del 2008.
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>3La publicidad “pull” es la publicidad en la que el consumidor elige lo que él quiere ver. En la
publicidad “push” el consumidor no la elige. Internet, de esa manera, da grandes posibilidades de
interaccion entre el consumidor/destinatario y el anunciante, que puede ser un didlogo o algo si-

milar. La publicidad online tiene esta ventaja interactiva sobre la publicidad de revistas, radio,

TV, etc., que se percibe de manera pasiva.

Por otra parte, la publicidad clasica tiene la gran desventaja de que se hace dificil llegar a los des-
tinatarios interesados en una materia especializada como es la de la publicidad juridica. El1 méto-
do mas adecuado para llegar a los destinatarios con publicidad clasica es publicar en revistas es-
pecializadas. Los anuncios en periddicos solamente prometen €xito si el asesoramiento juridico

ofertado es de materia generalizada, como por ejemplo despachos que no poseen ninguna espe-
cialidad.

Para los despachos con especialidades o tipo “boutique” la publicidad online es una buena alter-

nativa para llegar a los destinatarios deseados.

NTRETENIMIENTO

Series y programas
TV Mavil

PERIDDISMO

Cine Mavil

Titulares SMS / MMS

Alartns inf.

Video v audic streaming /
downloading

MoChate
Messenger

fotonoticias
Audionoticlas
(pult/push)

Encuestas/0p.f Visual radio

Joto SMS

Confenidos proplos

Videonoticias
{pull/pusn)

Portales oge
noticias
Archivos de
noticlas

Contenldos
en contexto

Estranos masica / cine

Comunidadas de

ontenidos /personajes

Cultura
(cortelera...)

Resultados

Contenidos de
parsonalizaclén
(tanos, logaes..,

Compertir
archivos

Horarios

Tiempo / tréfico

Publlcidad SMS

BGsquedas / MMS

Software gestién
do informacién

Contenidas da marca
Aplicaciones de marca

Acceso
Internat

Contenidos
GESTION DE participativcs de marga
INFORMACION E MARKETING Y
INTERNET

PUBLICIDAD

Fuente: Duran/Sanchez.

333 La estratégia de marketing ,,push y pull: Wirtz, Multi-Channel-Marketing, pag. 245 s.
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En el caso de los despachos de abogados o contables, una campafa cross-media suele componer-
se de actividades offline como anuncios impresos en periodicos, revistas y carteles (principal-

mente en aeropuertos) y varias actividades online.

Loégicamente las medidas deberian ser usadas de manera concertada para transmitir una imagen
uniforme y de tal manera fomentar el posicionamiento de la marca en el mercado. La comunica-

cion online tiene una influencia muy positiva en la gestion de marcas’>°.

¢) Internet a través de moviles

Un nuevo informe del EIAA muestra que la utilizacion del Internet mévil a través de teléfonos

moviles o tablets (ipad o similar) esta creciendo muchisimo™’.

% mobile internet users across Europe

=
1
Norway: ]
14% mmm T
1 | 15%
Sweden:
S g 2™
European Average 74N penmark:

- UK 11%

.
0% Poland:
1 4(y Nemnts . ER ik
° i
-
Belgium: France: /7,‘
w11
= / Italy: Turkey:

L : 21%
- Spain: 12%
Portugal: 7% Switzerland:
L% 18%

\

Question: Q1a/2a. In a typical 7 day week, that is Monday to Sunday, can you tell me if you use the internet via a mobile phone
or PDA device?
Base: All Europe 15 respondents (n=12554)

Fuente: EIAA Study 2011 mobile internet.

3 BIAA Marketers” Internet Ad Barometer 2008, septiembre 2008.
33T EIAA European Mobile Internet Use, January 2011.
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El estudio revela que en el afio 2011, el 14% de todos los europeos estan usando Internet via su

movil por lo menos cada semana. En Gran Bretafia y Suecia el nimero estd en un 20% y en Tur-

quia en el 21%. Entre los usuarios de Internet, su uso a través del teléfono movil consume mas

tiempo (6,4 horas) que el leer periddicos (4,6 horas) o revistas (4,2 horas). En el uso del Internet

movil domina la comunicacion y el entretenimiento. En la comunicacion destacan los e-Mails

(69%) y los medios sociales (33%) como Facebook & Co.

Apps /Aplicaciones

Por todos estos desarrollos, las primeras grandes firmas de abogados han sacado aplicaciones

para el iPhone y el iPad™*:

Q 97% E=p

WILDE BEUGER SOLMECKE

CHTSANWALTE

WILDE BEUGER SOLMECKE

RECHTSANWALTE

Aktuelle Videos ﬁ

,,. ﬁ
- I

Musik-Streaming Dienste
(Soundcloud/Tumblr/etc.) - Kanz...
) 149 | 1 Aufrufe

v

s Geféllt 1, gefalit 0 nicht

Kino.to SchlieBung -
Informationen zum Thema #1 -...

Gefallt 0, gefallt 0 nicht

Abmahnung wegen Filesharing
uber Bittorent - Kanzlei WILDE...
Gefdllt 0, gefallt O nicht

Nutzung von fremden Bildern &
Fotos - Kanzlei WILDE BEUGER...

| 1.5 3

YouTube

Gegenstandswert:

Betrag (€): 2000

Gebuhren:

Klager

Klager beauftragt Anwalt
Beklagter

Beklagter beauftragt Anwalt
Berufung

3erufungsverfahren

Profirechner

E

Rechner

La aplicacion de este despacho ofrece noticias juridicas para clientes en forma texto o a través de

videos. Aparte, dispone de una funcion para calcular las tasas del pleito y de una posibilidad de

ponerse en contacto con un abogado en directo.

538

Por ejemplo, el

despacho de

http://itunes.apple.com/de/app/id449210590?mt=8.

Universidad Pontificia de Salamanca

abogados WBS

(Wilde Beuger Solmecke, www.wbs-law.de);
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El despacho Mariscal & Asociados ha desarrollado una aplicacion con otra finalidad™*. Esta
aplicacion ofrece gratis este innovador servicio: un diccionario juridico espafiol-alemdn/aleman-
espafiol como aplicacion para iPhone y iPad. El diccionario juridico permite la busqueda de tér-

minos y sus traducciones en espafiol/aleman y viceversa.

ﬂ%’f?ﬁ' .& Asociados

Mk | formors

Wi 5nd den Winschen

Marcaman sinen Schett
+ cango 4 camgraden

Nos aoeantancs alas I o g
0 nssTos clenis

Las funciones son muy amplias, haciendo posible el célculo del riesgo de costes de posibles liti-
gios, con videos sobre temas actuales, con la posibilidad de contactar directamente con un aboga-
do a través de mensajes o directamente hacer una consulta, etc. Ademas se ofrecen funciones
como llamadas directas a través de la aplicacion, guias sobre distintos campos de derechos (po-
cket law),una conexion e-mail integrada, servicio localizador a través de Google Maps, integra-

cién de video, etc.

Esta aplicacion es un buen ejemplo de un uso de comunicacion online/electronica de manera muy

ajustada al grupo destinatario.

La demanda de aplicaciones se ha vuelto Gltimamente —con el éxito de iPhone, iPad y los disposi-
tivos basados en el sistema android— muy fuerte. Debido a este desarrollo se encuentran ahora

compaiias especializadas en disefiar y programar aplicaciones para los teléfonos moviles y orde-

339 http://www.mariscal-abogados.es/app/.
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nadores tipo tablet (iPad, etc.)**.

Desde luego, no todos los despachos de abogados hacen uso de estas aplicaciones para conseguir
nuevosclientes. El objetivo también puede ser la obtencion de empleados, como vemos en el pre-

sente ejemplo de la compafiia White & Case:

La aplicacion trata solamente de posibilidades de hacer carrera en la firma de abogados. Informa
de oportunidades de trabajo, eventos y porqué escoger a la compafiia White & Case como em-

pleador, etc.

d) Pagina web

La pagina web del despacho es una de las herramientas mas importantes para la comunicacion
online. En general, los términos “pagina web” y “pagina web corporativa” denominan el sistema
de una direccion web de una empresa en general. Este sistema jerarquico abarca también la “ho-
mepage”, la cual es la primera pagina que da estructura al sistema general. En el caso de los des-
pachos de abogados no tenemos diferencias entre “paginas web” y “paginas web corporativas”,

ya que no solemos tener submarcas de una corporacion.

Los espectros de las paginas web suelen abarcar desde el uso meramente informativo hasta una
plataforma para posibilitar la comunicacién interactiva entre la empresa y el cliente®*'. Segtin los

autores Meyer/Pogoda, el uso de Internet como canal de comunicacion puede realizarse de la

A
340 www.law-connect.de.

41 Chaffney, Internet-Marketing, 2001, pag. 142.
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siguiente manera: por un lado, como “tarjeta de visita” de una empresa y, por otro lado, para en-

~ . 42
sefiar todo el espectro del rendimiento de la empresa™*.

La pagina web suele ser el centro de la comunicacion digital de la empresa y de esta manera pue-

de tener una gran influencia en el mercado, ya que permite a la empresa presentarse plenamente.

Un efecto de plusvalia, sin embargo, so0lo se consigue, si la pagina cumple distintas exigencias
para la presentaciéon de la empresa®®. Es decir, una pagina web mal hecha puede hasta tener un
efecto negativo en la imagen de la compaiifa®**. Un ejemplo de efecto negativo es si la pagina

web tiene informaciones caducadas y un disefio muy anticuado.

Por lo tanto, antes de instalar una pagina web, el despacho de abogados deberia tener claro qué
finalidad deberia tener la pagina. Para determinarla, hay que comparar los objetivos de la comu-
nicacion con las expectativas de los usuarios™*. Las expectativas de los usuarios destinatarios son

los factores que mas hay que tener en cuenta en la concepcion de una pagina web.

Preifiner’*® resume que una buena pagina web tiene que satisfacer los siguientes puntos:
(1) Contenido (;se encuentra suficiente informacion en la web?)

(2) Emocion (;se transmite la imagen de la empresa?)

(3) Funcionalidad (;qué opciones se ofrecen?)

(4) Ergonomia (;/se puede usar facilmente?)

Luego, no hay que olvidar que una buena pagina web tampoco ayuda, si no se encuentra en la

web. En definitiva, hay que considerar también el listado en Google o en otras paginas de bus-

4
queda®”’.

2 Meyer /Pogoda, 2000, pag. 44.

% Benesch/Sperl, 2004, pags. 13 y ss.

% Benesch/Sperl, 2004, pags. 147 y ss.

% Egrster/Kreuz, 2002, pag. 151.

>4 preisner, 2001, pag. 317.

4" Reuss en Marketing fiir Kanzleien, Schieblon (Editora), pag. 67.
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e) Redes sociales

Aparte de las paginas web hay bastantes mas instrumentos complementarios. En los tltimos afios
la comunicacién a través de redes sociales como Xing, Linkedin, Facebook, etc., o los blogs co-
mo subespecie de las redes sociales, ha ganado mucha popularidad. El publico de, por ejemplo

Facebook, con 500 millones de usuarios, es enorme.

Lo especial de este medio en comparacion con las otras herramientas es que los “amigos” pueden
, . , . . 4
recomendar el despacho a su circulo de amigos. Segun un estudio de Nielsen’**, los productos en

los que mas confian los consumidores son los que les han recomendado los amigos.

A través de las redes sociales también esta cambiando la distribucion de informacion. Las redes
crean opiniones. Por consiguiente, los abogados las podran usar para publicar informaciones, para
comunicar y para presentarse a un publico interesado. Los “blogs” ya estan siendo usados desde
hace unos afios por despachos de abogados, empresas que ofrece servicios para abogados™*’ y las

grandes editoriales™".

Segtn un estudio, en Alemania, donde han estudiado a 500 despachos de abogados, la gran ma-
yoria de ellos no hace uso de redes sociales®'. Solamente el 6% de los despachos han integrado

elementos de redes sociales en sus paginas web.

Aunque no lo tienen integrado en sus paginas web, muchos abogados suelen usar varios medios
. . . ., . 2 .. . <y
sociales. En una investigacion de Krieg®>” sobre juristas alemanes que usan Twitter sali6 que to-

dos usan también otras plataformas de social media:

% The Nielsen Company, www.nielsen.com.

% Para citar unos ejemplos destacados: Lexis Nexis (www.lexisnexis.com); Blog: Derecho en Red (derechoen-
red.es); Blog de la Editorial Aranzadi: (legaltoday.com/blogs); contencioso.es (ganador del premio “mejor Blog
juridico 2010”’; Blog: blawggersinternacionales.blogspot.com; Blog: (www.jurablogs.com); Blog: www.lawblog.de.
>3 http://blog.beck.de/.

551

Véase el estudio de Rechtsanwaltsmarketing.com: http://www.rechtsanwaltsmarketing.com/studie-socialmedia/.
332 http://www kriegs-recht.de/wie-nutzen-deutsche-juristen-twitter/.
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Leyenda: verde = si; rojo = no

acebook nei
40%

Facebook ja
60%

LinkedIn ja
60%

Blog nein
60%

Xing nein
20%

Fuente: www.kriegs-recht.de

Los temas de los articulos o mejor dicho “tweets” de los juristas:

40,0%

34.8%

30,0%

20,0%

10,0%

0%

B (1) Rechtliches

Universidad Pontificia de Salamanca

B (4) Personliches [ (5) Entertainment M (6) Politik
B (7) Social Media [l (8) Technik

14,9%
10,9%

© Henning Krieg www.kriegs-recht.de

B (2 Unterhaltung (3) Sonstiges

278



No nos sorprende mucho ver que los juristas comunican en 7Twiffer mayoritariamente sobre temas
juridicos. Segun Krieger esto difiere mucho entre cada uno de ellos. Algunos de los juristas de la
investigacion casi solamente usaron Twister para temas relacionados con el derecho, mientras
que otros publicaron casi unicamente “tweets” de otros temas.

Sin embargo, no existe ninguna evidencia de que a través la popularidad en Twitter los abogados

realmente hayan obtenido mas clientes que otros abogados que no usen este servicio.

El consultor Meise>>® aconseja a sus clientes que deberfan usar el blog como centro de su estrate-

gia de comunicacion y utilizar desde alli otras plataformas varias:

/I

2 flickr

7 R
You-’“
XING’

Fuente: meiseonlinestrategie.de

f) Branding

El término branding viene originalmente de las marcas del ganado, en el cual los ganaderos deja-

ron marcadas sus iniciales con hierro encendido. En el contexto del marketing, desde luego, el

branding significa seglin la definicion de Esch y Langner enfocar las actividades a formar y esta-

blecer una marca con el objetivo de acentuarlo en el mercadoy posibilitar el identificar una oferta
554

con una marca " . Para poder diferenciar entre las herramientas de comunicacién como marke-

ting, publicidad y relaciones publicas, véanse los siguientes graficos>>>:

333 www.meiseonlinestrategie.de.

3% Esch/Langner, 2005, pag. 477.
333 Grafico 1: Cortesia de Neutron LLC; Gréfico 2: Adaptado de Kénig en Marketing fiir Kanzleien und Wirtschafts-
priifer, pag. 35.
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“I'M A GREAT

LOVER *'M A GREAT LOVER
M A GAEAT LOVER.
I'M A GREAT LOVER"

MARKETING
ADVERTISING

*I UNDERSTAND

“TRUST ME YOU'RE A GREAT

HE'S A GREAT LOVER:
LOVER®

TX.

PUBLIC RELATIONS

BRANDING

19

La comunicacion ideal seria una perfecta sintonizacion entre las herramientas, porque cada una

de ellas juega un papel importante en la buena comunicacioén externa. Una sintonizacion estraté-

gica crea la imagen deseada en los posibles clientes.

Adaptado al mundo de abogacia resultaria el siguiente grafico:

"Somos la firma de

abogados independientes

mas prestigiosa."

PUBLICIDAD

"Confie en mi, esta
firma de abogados
es muy buena,
especializada en
problemas como el
suyo."

RELACIONES PUBLICAS

"Le ofrecemos
soluciones a medida
para sus problemas

juridicos."

MARKETING

Universidad Pontificia de Salamanca

"iEntendido! Su firma es
la mejor para solucionar
mis asuntos.”

BRANDING
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Una marca es algo mas que un mero logo, una pagina web, campanas de imagen, etc., es ademas,
una estrategia. En el caso de los servicios juridicos, muchos profesionales desconocen la impor-
tancia del branding para una buena comunicacion externa. El branding tradicional en el caso de
los abogados es la reputacion de los profesionales. Los abogados suelen conocer a sus colegas y
saben quién tiene buena reputacion en su especialidad. Lo que pasa es que muchos desconocen
que la mayoria de los posibles clientes no tienen este conocimiento. La creacion de la marca,
desde luego, necesita un planeamiento estratégico. Lo que se necesita es una gestion del despacho
orientada a la marca. El plan estratégico no deberia ser estatico en el sentido de que solamente se
consideran los clientes actuales y el personal del despacho. En lugar de eso, la compaiiia deberia
desarrollar un plan estratégico sobre las cuestiones: “;Donde queremos que esté la compaiiia en
tres (o cinco) afios y qué nos hace falta para llegar alli?”>>®. Por ejemplo, podria ser necesario
contratar nuevos abogados especializados y/o con renombre o desarrollar nuevos campos de ejer-
cicio®®”. ;Qué tipo de clientes queremos conseguir? ;Qué calidad de servicios esperan los desea-

dos clientes?

Las grandes firmas internacionales de abogados, como por ejemplo Linklaters, Clifford Chance,
Freshfiels Bruckhaus Deringer, o grandes firmas de abogados més bien nacionales, como por
ejemplo Garrigues, tienen en comun que todas representan una gran marca en el mercado. En

todos estos despachos trabajan especialistas de marketing que se dedican también al branding.

g) Publicaciones

Para los despachos de prestigio es obligatorio hacer publicaciones. Los abogados saben de la im-
portancia de las publicaciones como instrumento comunicativo de marketing®*®, aunque al pare-
cer del autor, muchos abogados no lo quieren admitir, ya que las publicaciones siempre se hacen
bajo el pretexto cientifico. Sin embargo, en muchos casos no es posible publicar en periddicos o
revistas con un alto grado de difusion mediatica, porque muchos casos no son de interés de un

gran publico si no se trata de algiin caso espectacular o con la suficiente importancia para un con-

3% Jeffery W. Lantz,The Essential Attorney Handbook for Internet Marketing, pag. 17: (Instead the firm should de-
velop the strategic plan around answering the questions:Where do we want to be in three (or five) years, and what
does it take for us to get there?).

337 Jeffery W. Lantz, op. cit.

8y ¢ase el articulo: Janek Weigl, Erfolgreiche Fachmedienarbeit durch Kanzleien, (documento electronico sin pagi-
nacion)..
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siderable nimero de personas. Entonces, quedan solamente las revistas profesionales para publi-
car articulos con contenido juridico. Eso, de todas maneras, no es una desventaja, ya que en el
mundo profesional los posibles clientes del entorno econdomico leen este tipo de revistas para
informarse. Las miles de revistas especializadas venden millones de ejemplares. Aparte, la publi-
cacion en una revista especializada con renombre trae mucho prestigio. Si observamos a los lide-
res del mercado juridico en sus correspondientes campos, vemos que todos los despachos inde-

pendientes de su tamafo usan las publicaciones como instrumento de comunicacion juridica.

h) Pitches

Los pitches o, mejor dicho, las presentaciones competitivas son instrumentos de marketing. Sir-
ven para la preparacion o presentacion de una oferta para un mandato de un potencial cliente. En
despachos medianos o grandes el pitching ya se ha vuelto una herramienta estandar en al marke-
ting juridico. una operacion al contado. En muchas empresas grandes, se ha convertido en norma-
lidad dar elegir los despachos de abogados para cada mandato -solamente a través de procedi-
mientos de licitacion. Ademas, cada vez mads, las empresas organizan procedimientos “panel”.
En este procedimientolos despachos interesados se aplican por una “plaza panel”, con la cual
son admitidos a una lista de asesores preferentes. El pitching, por lo tanto, se ha convertido en
uno de los instrumentos mas importantes del llamado Buisness-Development en sociedades espe-

cializadas en clientes del entorno econémico y sociedades con auditores>’.

Segun Warren’® los elementos tipicos de un documento-pitch son, entre otras:
- Descripcion de un proyecto o del planteamiento del problema del cliente.
- Descripcion del posible asesoramiento.
- Argumentos de venta de por qué el despacho es el correcto para este proyecto.
- Exposicion de la experiencia profesional relevante en este campo.
- Presentacion de los asesores.

- Descripcion general de la sociedad.

Una cuestion importante para los despachos de abogados es la decision de si hacer el pitch o me-

3% Warren en Marketing fiir Kanzleien und Wirtschaftspriifungssozietiiten, pag. 140.
0 Warren en Marketing fiir Kanzleien und Wirtschaftspriifungssozietiiten, pag. 140.
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jor no hacerlo, ya que el pitch y su preparacion cuestan mucho tiempo y recursos. En el caso de

que el pitch no tenga éxito, los gastos no son rentables.

i) Afiliacion en asociaciones profesionales

Muchos abogados especializados se hacen miembros de una asociacidon profesional. De esta ma-
nera consiguen contactos con otros colegas y pueden discutir problemas juridicos con otros espe-
cialistas. Las redes de profesionales para distintos campos del derecho pueden ayudar a los abo-
gados a realizar un intercambio de experiencias profesionales. Estas asociaciones son especial-
mente importantes en abogados que trabajan en el derecho internacional.

Sin embargo, estas asociaciones también sirven para mejorar la imagen del abogado, ya que la
afiliacion en una asociacion profesional muestra al posible cliente que el abogado debe ser un

especialista que se implica mucho en este campo juridico.

j) Beauty contests

En el mundo de las grandes firmas de abogados, donde distintos despachos tienen una gran popu-
laridad como marca, potenciales clientes invitan a los despachos para que hagan lo que se llama
un beauty contest. Estas competiciones de “belleza” dan a los despachos la posibilidad de presen-
tarse ante el potencial cliente y, en el caso ideal, ganar un nuevo cliente. Bajo el término beauty
contest se entiende el proceso elaborado por un cliente corporativo para elegir una consultora
externa’®'. La diferencia entre los pitches y los beauty contests es que en los pitches el despacho
de abogados busca el contacto del cliente para presentarse y en los beauty contest, el cliente llama
al despacho de abogados y les invita a presentarse. Estas competiciones se hacen para proyectos o
mandatos grandes. En este caso, los posibles clientes —-muchas veces los propios abogados inter-
nos— alistan despachos con renombre para invitarles al beauty contest. En muchos casos, para
grandes proyectos se necesitan despachos con muchos recursos (abogados disponibles) y mucha
pericia. Por eso, las compafiias tienden a invitar a los mas grandes despachos de abogados del
mercado.

En casos menos complicados y sin trasfondo internacional, los pequefios despachos con gran pe-

361 «Beauty contest’ generally refers to the process by whom a corporate client establishes a competitive procedure
to select outside counsel. They have become larger and more elaborate in recent years”. Véase p. ej. Eriq Gardner,
Pfizer Litigators, Endure Beast of a Beauty Contest.
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ricia pueden tener ventajas, ya que suelen tener precios mas bajos.

En relacion al derecho profesional, podemos resumir, que el participar en los beauty contest no es
una actividad publicitaria, porque en estos casos los despachos no se acercan al posible cliente,

sino es el cliente quien les invita a ellos.

k) Seminarios/Eventos

(1) Seminarios

Muchos despachos organizan eventos o seminarios para clientes para conseguir mandatos. Los
eventos o seminarios son unas medidas muy efectivas tanto para despachos pequefios como para
los grandes. Los seminarios para clientes son eventos de informacion que ofrecen muchas veces
materiales de informacion para clientey que estan complementados por una comida, con la posi-
bilidad para crear redes informales de? intercambio. Si los despachos tienen una marca menos
fuerte, el bufete hace uso de oferentes externos de seminarios para mostrar sus acuerdos de

cooperacion con los conferenciantes y/o sus actividades de sponsoring.

(2) Eventos

En general, se pueden usar los eventos internos perfectamente como instrumento para el marke-
ting. La ventaja de los eventos internos es que los interesados tienen la posibilidad de charlar ex-
plicitamente con los abogados del despacho. Pueden, de esta forma, conocer las dependencias del
bufetey tener una primera impresion de del despacho. Aparte, en esta situacion no hay diferentes
despachos competiendo por candidatos. Mas que nada es una buena oportunidad para el despacho
anfitrion de presentarse a los candidatos sin competencia, ya que €stos han mostrado un interés al
haber acudido al evento. Este ambiente es propicio para persuadir a posibles clientes, en un am-

biente ajeno al despacho, como son, por ejemplo, las ferias profesionales.

1) Recruiting
Los despachos de abogados que se ven como la ¢lite del mercado usan la gestion de la marca

también como posibilidad de conseguir los mejores juristas disponibles. El Dr. Christian Rddl,

por ejemplo, del bufeteinternacional Rodl & Partner (700 abogados, 3000 empleados en total),
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tiene la opinidon de que una cancilleria de élite tiene que tener también empleados de ¢€lite para
ofrecer la mas alta calidad. Si el despacho es una marca de categoria también se aplican profesio-

’ . .7 2
nales con la més alta calificacion®®>.

IV. Comunicacion interna

Al habernos enfocado en la publicidad y el marketing de los abogados, solamente hemos hablado
hasta ahora de lo que es la comunicacion externa. La comunicacion interna también tiene impor-

tancia para los despachos de abogados.

El concepto de la comunicacion interna o también llamado “marketing interno” ha aparecido
primero en la bibliografia del marketing de servicios y mas tarde en la bibliografia de la gestion
de servicios*®. Proviene de las industrias de servicios, donde se utilizé por primera vez como un
medio para hacer que los empleados tomaran conciencia de la necesidad de satisfacer al clien-
te’®. Hoy en dia, el marketing interno se considera un prerrequisito para un rendimiento eficaz
del marketing externo®®. En total, se puede resumir que el marketing interno es una estrategia de

la direccion con las preguntas principales de como desarrollar entre los empleados un interés por

los clientes.

El foco del marketing interno, por eso, no es el cliente, sino los empleados del despacho. Las per-
sonas son algo asi como los factores internos de produccion®*’para los despachos de abogados.

Todas las empresas u organizaciones tienen algo parecido a un mercado interno de empleados,
del que hay que ocuparse en primer lugar’®’. Si esto no se hace de una forma adecuada, peligrara
el éxito de las actuaciones de la empresa en sus clientes finales: es decir, los mercados externos
peligraran®®®. Los abogados y el personal de soporte son inmensamente importantes en los despa-

chos de abogados, porque son las personas con las que tratan los clientes. La orientacion al clien-

62y¢ase el libro: Matthias Weber, Starke Marke, Verbindungen von betriebswirtschaftlichen und psychologischen

Faktoren als Erfolgsgarant, pag. 106.

%% Gronroos, La gestion del marketing interno: Un prerrequisito para un marketing eficaz, pag. 215.
%% Ferrel/Hartline, Estrategia de Marketing, pag. 268.

%% Gonroos, La gestion del marketing interno: Un prerrequisito para un marketing eficaz, pag. 216.
3% Bieberstein, Dienstleistungsmarketing, pag. 335.

37 Gronroos, La gestion del marketing interno: Un prerrequisito para un marketing eficaz, pag. 216.
%8 Gronroos, La gestion del marketing interno: Un prerrequisito para un marketing eficaz, pag. 216.

285

Universidad Pontificia de Salamanca



te significa que el personal tiene que tratarlo biencliente, es decir, prestar un buen servicio. Esto
tiene como condicion el que los empleados del despacho se sientan bien tratados también. La
premisa del marketing interno es que el intercambio interno entre la organizacion y sus emplea-
dos ha de ser operativamente eficaz antes de que la empresa pueda alcanzar sus objetivos en los
mercados externos’®. En la literatura de prestacion de servicios, el marketing interno es el quinto

instrumento del llamado marketing mix (véase arriba).

a) Comunicacion interna

El objetivo principal de la comunicacion interna en los despachos de abogados es garantizar un
buen servicio al cliente. Con més motivacion se quiere lograr mas orientacion hacia el cliente y
un aumento de la calidad real y percibida para conseguir una alta calidad del servicio juridico en
general. La satisfaccion del cliente es muy importante, ya que la satisfaccion clientede éste y el
éxito en el mercado dependen uno del otro. Esto se puede atribuir a la gran importancia de la
reputacion en el mercado juridico. Para conseguir esto, muchos despachos intentan primeramente

satisfacer y motivar a sus empleados.

Ferrrel/Hartline’”® resumen las siguientes metas del marketing interno:

1. Ayudar a todos los empleados a entender y aceptar su papel en la implementacion de la estra-
tegia de marketing.

2. Crear empleados motivados y orientados hacia el cliente.

3. Satisfacer al cliente externo.

En total, el marketing interno tiene el concepto de que la satisfaccion del cliente externo depende
de las acciones de los clientes internos de la empresa, es decir, los empleados o, mejor dicho: la

satisfaccion del personal es una medida complementaria a la del cliente.

b) Instrumentos de la comunicacion interna

Los despachos grandes del mercado juridico aplican instrumentos de comunicacion o de la politi-

ca de personal:

%9 Gronroos, La gestion del marketing interno: Un prerrequisito para un marketing eficaz, pag. 217.
370 Berrel/Hartline, Estrategia de Marketing, pag. 268.
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aa) Politica de personal

(1) Desarrollo del personal

La premisa para conseguir empleados orientados al cliente es una politica de desarrollo del per-
sonal profesional. Sin un planeamiento del personal habra que contar con una alta fluctuacion de
empleados que puede producir situaciones criticas por falta de personal cualificado. Estos tipos
de problemas se pueden enfrentar con entrevistas regulares del personal. Estos tipos de conversa-
ciones con el empleado les dan la posibilidad a los superiores de tomar medidas para contentar o
motivar al empleado. Un factor importante para mejorar la calidad del rendimiento de los em-
pleados es ofrecerles la participacion en seminarios u otros tipos de formacion profesional.

Esto pertenece a los aspectos de la politica de personal que se debe aplicar para fomentar una
buena comunicacion interna. El objetivo de medidas internas de calificacion es habilitar al em-

pleado para un comportamiento deseado y fomentar su disposicion a que lo haga.

Medidas complementarias para el desarrollo del personal:

El Lawyer-Coaching es un entrenamiento personal para el abogado. En el sector de los manager
(gerentes/ejecutivos) el entrenamiento personal existe desde los afios 1980. Los ejecutivos debe-
rian hablar con un entrenador con mucha experiencia profesional sobre su cometido en el contex-
to profesional. El Lawyer-Coaching suele tener el objetivo de apoyar al abogado para llegar a

tener e una personalidad de lider.

Las grandes firmas de abogados suelen implementar el coaching en sus programas de desarrollo
de personal. El coaching es una buena medida complementaria para apoyar la carrera interna. Las
empresas intentan a través del coaching crear un vinculo entre la empresa y los abogados em-

pleados. A la vez, con el coaching quieren motivar a los abogados para rendir mejor.

(2) Estimulos

Los sistemas de estimulos estan mayoritariamente basados en recompensas monetarias. En la
abogacia esto tiene validez para casi todos los tamanos de despachos. Abogados que trabajan por
libre reciben una participacion de su facturacion. Se reparten premios segin rendimiento entre los

empleados. Los sistemas de reparto de las ganancias segiin rendimiento son muy populares en

287

Universidad Pontificia de Salamanca



grandes firmas de abogados®’'. En este contexto importa muchisimo la mensurabilidad del ren-
dimiento de cada empleado y tener un sistema justo de reparto de las ganancias. La dificultad de
la mensurabilidad de los rendimientos de los empleados se muestra especialmente en las grandes
firmas de abogados ya que muchas actividades profesionales que ejercen los socios, de importan-
cia para el despacho y su reputacion, no se pueden medir directamente en su facturacion. El tiem-
po invertido en publicaciones, conferencias o actividades publicitarias o de marketing no se pue-
de medir en los famosos billable hours (horas facturables en el cliente). La dificultad es encontrar

una posibilidad de tomar en justa consideracion las actividades que no se puede facturar.

Otro factor importante es la asistencia que reciben los abogados/empleados. Un instrumento efi-
caz es el acuerdo de objetivos. A través de acuerdos de objetivos se puede, por ejemplo, planearla

carrera y proporcionar un feedback.

bb) Politica de comunicacion

La politica de comunicacion es muy importante para una buena comunicacion interna. Por eso es

572 Esto es la tarea de la

hay que garantizar una informacion suficiente para el personal de apoyo
comunicacion interna. Dependiendo del tamafio del despacho hay diferentes instrumentos posi-
bles para fomentar el intercambio de informaciones: por ejemplo, conferencias diarias, reuniones
de todos los empleados, e-mail internos o nuevos medios como intranet. Desde luego, instrumen-
tos como intranet no son muy aptos para despachos pequefios o medianos. Los instrumentos ade-

cuados despenden también del tamafio del despacho.

En los ultimos afios habia una fuerte tendencia hacia despachos de abogados més grandes. En el
mercado de la abogacia habia muchas fusiones de despachos medianos para ganar tamafio. Espe-
cialmente antes de una fusion, una buena politica de informaciéon es muy importante para no
desmotivar a los empleados. Luego, después de la fusion, hay muchos retos para garantizar una

buena comunicacion interna.

571
572

Véase: Romermann, Gerechte Bewertung? pag. 26.
Véase, por ejemplo: Gronroos, La gestion del marketing interno.: Un prerrequisito para un marketing eficaz, pag.
218.
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¢) Optimizar la comunicacion interna

La empresa deberia trasladar una imagen consecuente, tanto interna como externa. La comunica-
cion interna deberia ser abordada en el marco de una reflexion interna y global y tener un pro-
grama estratégico, que asocie en su seno la comunicacién interna y la externa’>. La gestion de la

comunicacion interna ha de disponer de tres tipos de recursos:

- Apoyo decidido de la direccidon/socios
Los socios son los que han de tomar las decisiones en la aprobacion y aplicacion de las medidas y
estrategias de comunicacion, que han de afectar a todas y cada una de las areas, departamentos y

o unidades funcionales, segun sus necesidades, y al conjunto de la empresa.

- Profesionalizacion de sus funciones y decisiones

Supone una capacitacion técnica y profesional en un campo especializado del Management. En
las universidades y escuelas de negocio norteamericanas, ese campo queda bien delimitado por
las llamadas Organizational Communication, Managerial Communication, Business Communi-
cation y Speech Communication. A partir de un tamafio critico (entre 30 y 50) de abogados, el
despacho deberia contar con un profesional del periodismo. En los despachos pequefios, un socio

deberia encargarse de la comunicacion interna.

- Presupuesto/remuneracion

Se debe destinar un presupuesto suficiente para que se pueda organizar una buena comunicacion
interna. Las imprescindibles reuniones del personal en las que se proporciona informacién cues-
tan mucho tiempo y, por lo tanto, son factores monetarios ya que, mientras duran las reuniones, el
personal no “produce” servicios. Desde luego, en cuestion de motivacion, conviene también dar
gratificaciones o premios por rendimiento a unos empleados escogidos para motivar al resto de la

plantilla a rendir mas

aa) Comunicacion integrada

No se debe hacer politica de personal sin considerar las actividades de comunicacion externa. Las

medidas de comunicacion internas y externas deberian estar sincronizadas y armonizadas para

3 Garcia Jiménez , La comunicacién interna, pag. 57.
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generar una imagen consecuente del despacho. No se debe subestimar el tiempo necesario para
una busqueda sistematica de personal adecuado. Para un concurso sistematico es necesario tener
preparado un perfil de exigencias profesionales del personal buscado. Para una eficiente comuni-
cacion interna se debe elegir el personal también bajo un punto de vista comunicativo. Es decir,
ningun entrenamiento va a hacer de un empleado poco comunicativo un empleado al que le guste

comunicarse.

bb) Cultura empresarial

Otro factor importante para un comportamiento orientado al servicio en el cliente es la cultura
empresarial/organizacional. Este enfoque —la implementacion de la estrategia de marketing y
comunicacion— se convierten en una extension de la mision y la cultura empresarial. Cuando el
personal ve la implementacion como una extension de la cultura de la empresa, los empleados de
todos los niveles tienen permiso para participar en la toma de las decisiones que ayudan a la
compaiiia a lograr su misién, sus metas y objetivos®’*. La cultura empresarial consiste en una
mision empresarial y principios empresariales que reflejan los conceptos morales de la empresa.
Segun Ferrel/Hartline’”®, con una cultura organizacional poderosa y una visién corporativa muy
amplia, la organizacion puede poner una gran parte de la estrategia de marketing en practica. Se-
gun ellos, esto ocurre porque todos los empleados adoptan la cultura de la compafiia de manera
tan completa que saben por instinto cudl es su papel en la implementacion de la estrategia de
marketing. También manifiestan que todos los empleados pueden disenar sus propios procedi-
mientos de trabajo, siempre y cuando sean consistentes con la mision, las metas y los objetivos de
la organizacién. Segun ellos, una cultura organizacional poderosa y una vision corporativa com-
partida garantizarian que los empleados con poder tomaran decisiones correctas. Como medida
para despachos sin cultura empresarial implementada, el primer paso seria desarrollar una cultura
organizacional para el despacho junto con los empleados y documentarla por escrito. Luego de-
beria presentarse delante de toda la plantilla. Lo decisivo sera acordarse siempre de ella y vivirla

dia tras dia.

374 Ferrel/Hartline, Estratégia de Marketing, pag. 267.

373 Ferrel/Hartline, Estratégia de Marketing, pag. 268.
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V. Analisis del estado de la publicidad/marketing legal

El mercado de la publicidad de abogados se vuelve cada vez mas dindmico. Cuando hace unos
afios parecia imposible pensar en medios audiovisuales en el &mbito de la publicidad de los abo-
gados, hoy en dia muestra una imagen diferente. Hasta el dia de hoy no existen muchos estudios
empiricos sobre la publicidad o marketing de los abogados. Por lo menos en Europa, este tema no
ha recibido mucha dedicacion cientifica.

Parece ser que el interés en este tema se encuentra casi inicamente en los despachos grandes tipo
law-firm que disponen de profesionales publicistas y especialistas en marketing. En consecuen-
cia, las “law-firms” se comparan entre ellas con estudios empiricos acerca del tema®’®. De hecho,
no existen en Europa estudios que comparen las medidas de publicidad/marketing entre despa-
chos de diferentes tamaios. El presente estudio empirico debe servir para hacer visible el estado

de la publicidad/marketing de toda la franja de participantes del mercado juridico.

1. Estudio sobre el estado del marketing juridico en Alemania

a) Metodologia

La metodologia de este estudio es un cuestionario disefiado para recoger en forma organizada los
indicadores y variables implicados en el objetivo de la encuesta (véanse los objetivos abajo [b]).
El cuestionario contenia preguntas estandarizadas y estructuradas con las respuestas predefini-

das. Se trata, por lo tanto, de un estudio de caracter cuantitativo.

b) Finalidad del estudio

La finalidad del presente estudio es tener una base empirica sobre el estado de la publicidad y el
marketing de los abogados. De esta manera podemos evaluar y cuantificar las medidas de publi-
cidad/marketing tomadas por los despachos de abogados. Ademas, se establecera la relacion entre
las distintas medidas de comunicacion aplicadas y el tamafio del despacho. Aparte, a través de
este estudio deberia ser posible revelar las posibilidades que permiten una mejora de la comuni-

cacion externa de los abogados.

376y/¢ase, por ejemplo, la red de PMN (Professional Management Network) en Alemania. Alli se han realizado estu-
dios para sus miembros: http://www.schieblon.com/files/summarypmnstudie.pdf. Estos estudios Benchmark se ha
realizado iinicamente entre los 75 despachos mas prestigiosos “TOP 75%.
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¢) Técnica de recogida de datos

Hemos utilizado un cuestionario online al que se puede acceder a través de un link. A los partici-
pantes se les ha mandado un e-mail después del contacto inicial. Este e-mail contenia el link para
acceder al cuestionario. Este, a su vez, contenia cuestiones obligatorias para finalizarlo, como,
por ejemplo, el tamafio del despacho, para luego poder hacer una clasificacion de los datos reco-
lectados. Cada participante podia rellenarlo una vez. El tiempo estimado para contestar el cue-

stionario fue entre 8 y 12 minutos solamente.

d) Procedimiento/muestra

El estudio ha sido realizado en el afio 2011 y a principios de 2012. La muestra del estudio consis-
te en despachos de abogados que han sido elegidos aleatoriamente pero con la intencidon de tener
despachos de todos los tamafos. La preseleccion se ha llevado a cabo a través de establecer un
contacto primario por teléfono. Casi todos los despachos que han sido contactados previamente
por teléfono han respondido el cuestionario. En total, han participado 41 despachos de abogados
con sede en Alemania. Una parte de los despachos grandes que han participado tiene raices an-
glosajonas. Debido al pequefio tamafio muestral, una de las limitaciones planteadas con relacion
al enfoque cuantitativo es la representatividad de los resultados. Pero debemos tener en cuenta
que el interés de nuestra investigacion cuantitativa se centra mas en conocer mas profundamente
los intereses de los despachos de abogados con medidas publicitarias o de marketing que encon-
trar resultados que se puedan generalizar. La heterogenidad de los despachos de abogados tampo-
co permitiria una generalizacion fiable, ya que el comportamento en relacion a la publicidad es

muy diverso.

¢) Resultados del estudio

aa) Tamaio del despacho

La primera pregunta para empezar con la encuesta se referia al nimero de abogados que se en-
contraban en ese momento trabajando para el despacho. De esa manera, se pueden evaluar las
respuestas no s6lo de modo genérico, sino también sus diferentes tamafios. Esta diferenciacion es

muy importante, considerando que en el campo de los despachos de abogados hay enormes di-
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similitudes en lo que a la capacidad se refiere: Hay despachos que cuentan con tan s6lo 1 aboga-

do, hasta llegar a firmas con 3.000 y mas abogados en todo el mundo.

,Cuantos abogados trabajan en su bufete?

31-50

51-150

mas que 151 -

0% 20% 40% 60% 80% 100%

En la encuesta tenemos participantes de cada tamafo. Lo que si destaca es que los despachos de
tamafio medio (11-50) abogados y los despachos medianamente grandes, con 51-150 aboga-
dos,estan relativamente poco representados en nuestro estudio. La noticia buena, sin embargo, es
que han participado despachos de todos los tamafios indicados por el estudio, lo que contribuye al
valor informativo de nuestro trabajo. La mayoria de participantes pertenecen al grupo de los des-
pachos de 2 a 5 abogados, seguido por el grupo de los abogados que trabajan solos. El tercer

puesto ocupan los despachos o firma de abogados con mas de 151 abogados.
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bb) Tipo de actividad publicitaria o marketing

:Qué tipo de actividades publicitarias o de marketing realiza su despacho?
(Con posibilidad de referencia miltiple)

Ningunas
Conferencias
Articulos
profesionales
Seminarios
Newsletter
Campanas de

imagen

Eventos para
mandantes

Redes sociales
Sponsoring
Presentcién en
ferias

Piches
Pro-Bono

Cartas circulares

Encuestas de
mandantes

Proyectos
sociales

Campanas
publicitarias

(=]

% 20% 40% 60% 80% 100%

La segunda pregunta tenia el objetivo de averiguar qué tipos de actividades de publicidad o mar-
keting son las mas populares en el campo de la abogacia. Como vemos arriba, con un 70,73%

destacan las conferencias, seguidas por los articulos profesionales (58,54%) y los seminarios
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(48,78%). Podemos observar un desarrollo muy interesante en la cuarta posicion de las activi-
dades mas desempefiadas son las redes sociales. Casi la mitad de los despachos de todos los ta-
mafios hacen uso de las redes sociales. Si lo comparamos por tamafio, destaca que es una herra-
mienta de los medianos y pequefios despachos. De los despachos grandes, es decir, con 30 y més
abogados, ni la mitad desarrolla actividades en las redes sociales. Si analizamos las respuestas
segun el tamafo del los despachos (31 hasta 150 y mas abogados; equivale a 11 despachos en-
cuestados) se nos presenta una imagen diferente. De estos despachos, el 100% desarrolla confe-
rencias, organiza seminarios y publica articulos profesionales. Las circulares y eventos para
clientes son medidas aplicadas por el 91% de este grupo. Otra medida muy popular entre estos
despachos son las campafias de imagen (73 %) y la presentacion en ferias profesionales (73%)
seguido por los pitches®”’, el sponsoring y proyectos de responsabilidad social (todos aprox.un

64 %).

cc) Objetivos principales

Con la siguiente pregunta queriamos saber por qué los despachos hacen uso del marketing o de la

publicidad.

. Cual es el motivo principal de sus proyectos de comunicacion?

( Con posibilidad de referencia multiple)

Mejorar la reputa-
cién/imagen

Una nueva imagen cor-
porativa

Mas popularidad en el
mercado

Mejorar relaciones
Fidelizacion de clientes

Nuevos profesionales

Nuevos clientes

Crear una marca

0% 20% 40% 60% 80% 100%

" pitches = Presentacidnes competenciales de diferentes despachos de abogados ante un mandato distinto.
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El resultado de la encuesta es que el motivo principal de todas las medidas de marke-
ting/publicidad, como podiamos preveer, es conseguir nuevos clientes y mas popularidad en el
mercado. El tercer objetivo es la fidelizacion de los clientes. Esto va en la misma direccion, por-
que solamente ganar nuevos clientes no vale para nada si, por el otro lado, los antiguos no vuel-
ven a la consulta. El crear una nueva imagen o una marca corporativa parece un objetivo relati-

vamente poco importante.

En el grupo de los despachos grandes (31 hasta 150 y mas abogados) la imagen no difiere tanto
como en la cuestion anterior. Sin embargo, destaca que en este grupo el motivo principal de me-
jorar la imagen es significativamente mas alto (63,64%). También la popularidad en el mercado
tiene mas importancia (82 %). Finalmente, destaca que, entre los despachos grandes, el objetivo
de la aquisicidon de nuevos profesionales es mucho mas alto (73 %) que en la encuesta global. Si
lo comparamos con el grupo de los despachos pequeiios y medianos (1 hasta 30 abogados), la
adquisicion de personal nuevo solamente tiene importancia para el 11,5% de los despachos. Si
limitamos la encuesta al tamafio de 1 hasta 10 abogados, para ningin despacho la adquisicion de

nuevo personal ha sido un motivo de la comunicacion del despacho.

dd) Reparos contra la publicidad

(Hay abogados en su sociedad que tienen reparos contra la publicidad de los servicios

juridicos?

Si

0% 20% 40% 60% 80% 100%

Como vemos arriba en el grafico, una parte de los abogados tiene todavia reparos contra la publi-

cidad juridica, aunque la mayoria de abogados ya no lo ve como algo negativo. Parece que la
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abogacia si ha entendido que la publicidad hoy en dia es una medida necesaria para poder tener
éxito en el mercado juridico. Sin embargo, parece que sigue existiendo una cierta antipatia contra
la publicidad. Lo que mas destaca de este resultado es que aqui no hay diferencia en el resultado
dependiendo del tamafio de los despachos de abogados. En el grupo de los despachos grandes (31
hasta 150 y mas abogados) encontramos casi exactamente las mismas relaciones entre los aboga-
dos en la sociedad que tienen reparos contra la publicidad y los que no los tienen, como en el
grupo de los despachos pequefios y medianos (1 hasta 30 abogados):

- Despachos grandes: 36 % =Si / 64 % = No

- Despachos peq. y med.: 35% = Si / 65 % = No

ee) Herramientas

. Qué herramientas aplica su despacho para medir la eficiencia de la comunicacion corpora-

tiva? (Con posibilidad de referencia multiple)

Ningunas

Analizamos el eco
mediatico

Cuota de «clics»de
la pagina web

El nimero de
clientes

Control de marke-
ting

Encuesta de
clientes

Estudios de merca-
do

Social media mar-
keting

0% 20% 40% 60% 80% 100%
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Acerca de las herramientas aplicadas para medir la efectividad del marketing, destaca que la ma-
yoria de los despachos silas utilizan. Solamente el 36,11% de los despachos no hacen uso de esas
herramientas. Los demas han respondido en el promedio a casi dos respuestas. Por lo tanto,
vemos que los despachos que miden el éxito de sus medidas de comunicacion lo suelen hacer a
través de varias vias. Las herramientas mas populares son la cuota de los «clics» de la pagina
web, la encuesta de clientes y (lo mas facil de analizar), desde luego, el numero de nuevos
clientes. Sin embargo, extrafia que generalmente un 38 % no mide la efectividad de la comunica-

cion y que muy pocos despachos hayan instalado un control de marketing (14%).

Mas sorprendente todavia es que también solamente el 45,5% de los despachos grandes (de 31
hasta 150 abogados y mas) han instalado un control de marketing. En general, en las empresas el
control del marketing es una herramienta muy importante para poder probar la efectividad de las
medidas de marketing tomadas. Por eso, un sistema de control de marketing constituye una pieza
fundamental en un concepto de marketing para poder determinar si el dinero invertido ha tenido
el efecto adecuado en el resultado comercial. En los despachos pequefios un sistema de control de
marketing a lo mejor no tiene tanta importancia, ya que el dinero invertido también es relativa-
mente pequeio y el esfuerzo para instalar un sistema, relativamente grande. En los despachos
grandes, sin embargo, parece un sistema fundamental para poder evaluar las medidas tomadas. Si
comparamos los resultados del estudio general con los resultados del grupo de despachos grandes
destaca que en total se aplican bastante mas las herramientas para medir la eficiencia de la comu-
nicacion. Especialmente sobresale la cuota de «clics» en la pagina web que analizan el 80% de
los despachos grandes, comparado con el 41% del resultado general. Este resultado sorprende en
cierta manera, ya que la cuota de «clics» es un indicador que se puede medir muy facilmente y
sin inversiones. Por lo tanto, hubiesemos supuesto que justo este indicador seria usado especial-

mente por los despachos pequefios.

ff) Planeamiento de publicidad

Nos preguntabamos si los despachos de abogados planean sus medidas publicitarias una vez al
afo, similar a como se hace, por ejemplo, en las compaiiias del sector de prestacion de servicios o

productos industriales.
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.Se realiza un planeamiento anual de publicidad/marketing en su bufete?

Si

No

0% 20% 40% 60% 80% 100%
Segun las cifras de la encuesta parece que la mayoria de los despachos no lo planean anualmente.
Menos de dos tercios planean sus gastos publicitarios anualmente. En el grupo de los despachos
grandes (31 hasta 150 y mas abogados), el 91% de los encuestados si planea sus gastos publicita-
rios anualmente. Todavia se vuelve mas evidente, si lo comparamos con el grupo de despachos
pequefios y medianos (1 hasta 30 abogados), donde el 84% de los despachos no planea su publi-
cidad anualmente. Aqui vemos, evidentemente, que en los grandes despachos nos encontramos
con un grado de profesionalizacion en el sector publicitario mucho maés alto que en los despachos

medianos y pequefios.

gg) Inversion en el marketing/publicidad

. Qué tanto por ciento de su cifra de negocio invierte usted en medidas publicitarias?

1-3% 4-6% 7-9% 10-12% 13-15% k. A.
45,45% 18,18% 3,03% 0% 0% 33,33%
15 6 1 0 0 11

k.A. = keine Angabe/no indicado

La cuestion sobre el volumen de euros invertido en publicidad orientado a la cifra de negocios ha
sido la pregunta menos respondida por los encuestados. De los encuestados, 8 de ellos han salta-
do la pregunta, 11 han respondido que no querian responderla y solamente 22 la han respondido.
De los que han respondido a la pregunta, la mayoria ha indicado que invierten del 1 al 3% del
volumen de ventas a la publicidad o el marketing. Ni la mitad de los despachos invierte el 18% y
unicamente un despacho invierte del 7 al 9% de su volumen de ventas en la publicidad o el mar-

keting.
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hh) Tipos de medidas de marketing

Publicidad “online”
Adquisicion de personal
Relaciones publicas
Sponsoring

Business development

Entrenamiento de socios
Pitches

Publicidad en medios de masa

Eventos

Seminarios

Client relationship-management

Estudios de mercado

Actividades pro bono

Cartas Circulares

Ferias profesionales

Responsabilidad social corporativa
0% 20% 40% 60% 80% 100%

En los tipos de medidas de marketing usadas por los despachos de abogados, destacan la publici-
dad “online” y la publicidad en medios de masas. Lo interesante es que, obviamente (por lo me-
nos en los encuestados), la publicidad “online” ha superado a la publicidad de medios de masas
(lo que llamabamos publicidad “clasica”). Comparado con los despachos grandes (31 hasta 150
abogados y mas) resulta que las relaciones publicas tienen mucha mas imporancia para los despa-
chos grandes. En este grupo el 67% ha indicado que las relaciones publicas serian los gastos del

ambito del marketing/publicidad donde mas se ha invertido, cuando para la muestra en total so-
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lamente un poco mas del 20% lo indic6. Otra diferencia notable es que los despachos grandes
gastan mucho en el ambito de la publicidad para conseguir personal, cuando los pequefios y me-

dianos no lo tienen como gasto importante.

ii) Proyectos de marketing mas importantes

(Cual es su proyecto de comunicacion mas importante? (Con posibilidad de referencia multiple)

No tenemos

Aumento de reputacion
Nueva imagen corporativa
Estratégia de marketing
Eventos para clientes
Encuestas de clientes
Business Development
Client Development
Banco de Datos de Clientes
Nueva pagina web

Mas relaciones publicas
Campaiias de publicidad
Nuevos folletos
Sponsoring

Newsletter

Eventos grandes

Redes sociales

Mejorar la pagina web
Publicaciones

Ferias profesionales

Microsites

l]
~
?
»

-
*
?
?
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A la pregunta de cudl seria el proyecto de marketing mas importante, la mayoria de los encuesta-
dos aludieron a las publicaciones de articulos profesionales. Esta herramienta de marketing es,
podemos decir, una de las herramientas de comunicacién mas cléasicas. Segun los resultados, para
los despachos las publicaciones tienen una alta importancia. Bajo el punto de vista econdémico no
sorprende, ya que las publicaciones cuestan relativamente poco o son totalmente gratis. Casi to-
dos los otros tipos de proyectos requieren una inversion bastante mas alta. Sin embargo, es posi-
ble que muchos despachos no hayan calculado todos los costes de una publicacion, porque una
publicacion requiere mucho tiempo de preparacion por parte de un abogado. Si calculamos el
tiempo necesario para la preparacion, la publicacion no sale tan barata como a lo mejor parece.
No obstante, tenemos que constatar que los articulos profesionales si son aptos para mejorar la
imagen/reputacion de un bufete y si se publican en revistas profesionales también disponen de

mucha precision en el sentido de llegar al grupo destinatario.

Si comparamos los resultados de la encuesta en total con el resultado de la encuesta limitada al
grupo de despachos grandes (31 hasta 150 y mas abogados), vemos una imagen muy dispersa vy,
por lo tanto, poco generalizable:

Las publicaciones no son de los proyectosmds importantes y cuentan con solo el 22% de los en-
cuestados. Lo que destaca un poco son los proyectos de marketing para mejorar la repu-
tacion/imagen (33%), proyectos de Business Development (33%) y proyectos para mejorar los
folletos del bufete(33%). Tras estos proyectos calificados como los mas importantes, nos encon-
tramos con proyectos sobre la estrategia de marketing, eventos para clientes, la ampliacion de las

relaciones publicas, redes sociales y la mejora de la pagina web (cada punto con un 22%)).

Podemos resumir, en relacion con esta pregunta, que los despachos encuestados tienen todos pro-
yectos importantes muy diversos. No se puede ver una direccion nueva perseguida por una mayo-

ria de despachos.

f) Conclusion sobre el estudio empirico en Alemania

El estudio revela una fuerte tendencia a la profesionalizacion en los despachos de abogados gran-
des en comparacion con el tema de marketing/publicidad. En los despachos pequetios y medianos

se puede apreciar que en la mayoria todavia no hay un trato profesional sobre este tema, aunque
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en su conjunto si se hace uso de un cierto repertorio de medidas. Esto se debe a la circunstancia
de que un gran niamero de grandes despachos tienen su propio departamento de marketing. A
pesar de esta profesionalizacion, podemos constatar que el porcentaje de abogados que tienen
reparos contra la publicidad es casi igual (aprox. 35%) en todos los despachos, independiente-
mente de su tamafio. Lo que sorprende es que, todavia, un poco mas de un tercio de los abogados
no esté conforme o, por lo menos, vea de una manera critica la publicidad juridica. Otro hecho
que no sorprende demasiado es la popularidad del uso de los medios relativamente clasicos, como
conferencias, publicaciones de articulos profesionales y seminarios. No obstante, podemos cons-
tatar que los medios sociales han ganado mucha popularidad en el ambito de la publicidad juridi-
ca. Habria que esperar a que las redes sociales fuesen mas populares entre los pequefios despa-
chos que entre los grandes, porque los costes del uso de dichas redes es relativamente bajo. De la
encuesta resulto que el 48% de los despachos con 1 a 10 abogados usan estas redes sociales como
herramienta publicitaria. Entre las grandes firmas (a partir de 51 abogados) so6lo lo usan el 33%,

igual que entre los medianos (de 11 a 50 abogados).

La popularidad entre los despachos pequeiios resulta supuestamente de la ausencia de costes o
relativamente pocos costes de estos medios en relacion a su poder de difusion mediatica. Otro
resultado interesante es que los despachos pequefios y medianos casi no invierten en medios de
publicidad o marketing para conseguir personal. Esto es, mas que nada, por el tamafio y las exi-
gencias de un ambito que pertenece casi exclusivamente a las firmas de abogados grandes. Como

excepciones encontramos despachos muy especializados y exclusivos, tipo “boutique’™ .

Aparte, el estudio revela un hecho previsible: el objetivo principal de la publicidad seria la adqui-
sicion de nuevos clientes y la popularidad en el mercado. Ambos objetivos van en la misma di-
reccion y sirven para el necesario éxito financiero de los despachos. En este contexto, sin embar-
go, parece raro que el objetivo de mejorar la reputacion e imagen no tenga la misma importancia.
Esto se explica, porque distintos despachos entrevistados en este estudio se consideran los mejo-

res del mercado y, por lo tanto, no tienen que mejorar su reputacion.

378 1 a boutique law firms se diferencia de los bufetes de abogados en la naturaleza y nimero de areas del derecho en
las que prestan sus servicios; mientras que estas ultimas abarcan campos variados del derecho y, de forma bastante
general, la primera sélo presta servicios legales en una o muy pocas especialidades del derecho. Las boutiques /aw-
firms normalmente se caracterizan por estas tres cualidades: tamafio pequefio, fuerte especializacion y el compromiso
de permanecer un despacho de pocos abogados.
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2. Informe sobre el Marketing Juridico 2012 de Lawyerpress® "

a) Estudio

La consultora y editorial Lawyerpress” realizo una encuesta sobre la coyuntura del marketing

juridico en los despachos de abogados con sede en Espafa por tercer afio consecutivo.

El estudio se basa en las respuestas de 24 despachos de todos los tamaiios y toda la geografia
espafiola. Segin Lawyerpress”, la muestra permite presentar los resultados con mayor profundi-

dad y un minimo error estadistico.

A la pregunta de si ha aumentado la competividad en el mercado espaiol, la gran mayoria de los

despachos han contestado que si.

Algo
25%

Mucho
75%

Segun los resultados de este estudio se ve que, a pesar de la gran presion en el mercado, la mitad
de los despachos no ha incrementado su inversion en marketing. Segun los autores, comparado
con el afio anterior, se puede constatar un estancamiento de la inversion realizada con variaciones

no muy pronunciadas, pero con una clara tendencia hacia el mantenimento del esfuerzo realizado.

3" Informe sobre el Marketing Juridico en Espafia 2012, publicado por www.lawyerpress.com; enlace directo:
http://www.lawyerpress.com/news/2012 07/INFORME%20MARKETING%20JURIDIC0%202012.pdf (enlace
comprobado el 4.06.2013).
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Las inversiones en 2011 en marketing de su despacho han sido

Mucho mas que

o M 2011
6% enor que
9%
Mas que 2011

30%

Igual que 2011

55%
Resultado del estudio 2011:
Mucho mas que
2010 Menor que 2010
13% 13%

Igual que 2010
26%

Mas que 2010
48%

Segtin el estudio, la mayoria de los despachos (76%) han incrementado su actividad de marketing
a pesar del mantenimento de inversiones. Los autores concluyen que, entonces, habra crecido la
carga de trabajo y la presion sobre los responsables de promocion de un afio a otro. Otra posibili-
dad —en mi opinion— es que los responsables de la promocion habran usado mas canales que no

necesariamente estén asociados a mas costes. Por ejemplo, una actividad elevada en la red.

En cuanto a actividades de marketing, su despacho ha realizado

Mucho mas que

2011 Menorgq;)e 2011
9%
__lgual que 2011
15%
Mas que 2011
67% 305
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Resultado del estudio 2011:

Mucho mas que
2010 Menor que 2010
13% 13%

Igual que 2010
26%

Mas que 2010
48%

En cuestion de herramientas de marketing vemos que todavia predominan los contactos directos
con un 67%, seguido por la comunicacion en medios, utilizada por dos tercios de los bufetes en-

cuestados.

Lawyerpress constata que la organizacion de seminarios y desayunos de trabajo sigue aumentan-
do y que solo un 15% utiliza toda la gama de herramientas. Segiin Lawyerpress sigue creciendo
el peso del valor dado a los seminarios y desayunos.

Segun los resultados de la encuesta destaca la utilizacion de Newsletters y la utilidad de desayu-

nos de trabajo.

utilizacion captacion nuevos clientes fidelizacion
Comunicacién en Medios 63% 21% 18%
Seminarios 42% 30% 21%
Newsletter 45% 6% 15%
Desayunos de trabajo 45% 330 33%
Contactos directos 67% 73% 58%

A la cuestion de la importancia del marketing juridico ha contestado solo el 3% que seria poco
importante. La mayoria lo ve importante, o por lo menos necesario, y el 12% lo considera muy

importante.
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;Como se considera el departamento de marketing dentro del bufete?

Muy importante 12%
Importante 45%
Necesario 40%
Poco importante 3%

En el informe de Layerpress del afio 2011 vimos una una creciente profesionalizacion del marke-
ting juridico. Lawyerpress® manifestaba, entonces, que, en casi la mitad de los despachos, el
director de marketing controlaba el presupuesto dedicado a la promocion. Solo el 22% de los
despachos encomienda la labor al socio-director, mientras otro socio (19%) o el director de Co-

municacion (11%) son los responsables del presupuesto del departamento.

En su informe del afio 2012 los encuestados respondieron lo siguiente:

El responsable del presupuesto de marketing en su bufete es el

Socio-director (Managing Partner) 48%
Socio 12%
Director de Marketing 36%
Director de Comunicacion 15%

Segun el informe de 2012 el papel del socio-director ha ganado importancia en cuestion de poder
decisivo, mientras que el director de marketing la ha perdido. Este resultado no me parece muy
fiable, ya que es posible que los despachos encuestados para el informe del afio 2012 hayan sido
bastante menos y quizas participaron menos despachos que tienen el puesto del director de Co-

municacidn, ya que este puesto normalmente se encuentra solo en despachos de gran tamafio.

Sin embargo, Lawyerpress manifesta que un tercio de los encuestados ha dado cifras sobre su
presupuesto de marketing en los despachos. Segun estos datos Lawyerpress concluye que se

puede dibujar el siguiente retrato robot de los departamentos de marketing en los despachos:
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* Dirigidos por un socio del despacho.
* Con un director de marketing o comunicacion mas una persona de apoyo.

* Con un presupuesto medio de 30.000 euros.

Al igual que, a pesar de la actual crisis economica, sigue creciendo el interés en el marketing en

general, el estudio nos revela que los directorios se hacen cada vez mas importantes.

En que directorios internacionales han invertido

Chambers
Legal 500
IFLR
Martindale
otro

61%
G4%
9%
9%

15%

Los directorios mas importantes con mucha diferencia son Legal 500 y Chambers. Segln estos

informes, parece que los despachos van reconociendo poco a poco la importancia de la comuni-

cacion digital.

/Qué importancia concede su bufete a la comunicacion a través de su web?

Necesario
25%

44%

Importante
31%

Poco importante
Informe de 2011: 4% |

Necesario
25%

Muy importante
38%

Importante
33%

Universidad Pontificia de Salamanca
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Cuando en el afio 2011 el 33% de los encuestados calificaba la comunicacion a través de su web
como medida importante, un afio después la valoracion ha incrementado a un 44% (2012) y a su
vez ya no hay despachos que vean la comunicacion a través de la web como algo poco importan-

te.

La misma evolucion podemos observar en el campo de las redes sociales.
Mientras que en el informe de 2011 el uso de las redes sociales parecia todavia altamente defici-
tario, en el estudio de 2012 los despachos han indicado que casi la mitad de los encuestados ha-

cen uso de Facebook, mas de la mitad de Twitter y la gran mayoria de LinkedIn.

JEn qué redes sociales tiene presencia su despacho?

presencia la mas util
Facebook 45% 6%
Twitter 67% 39%
LinkedIn 82% 67%
YouTube 21% 3%
Oftros 6%
ninguno 15%
Estudio de 2011 :
ninguno
9% Facebook
YouTube 18%

13%

Twitter
22%

LinkedIn
38%

Otro aspecto interesante que salid del estudio de Lawyerpress del afio 2011 es que, entonces, solo
un 9% de los despachos encuestados delegaron la responsabilidad de su comunicacion a través de

las redes sociales a un “Community-Manager”. Segun Lawyerpress, la mayoria de los despachos
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habia encargado la tarea de gestion de sus perfiles al Departamento de Comunicacion (73%),

mientras un 18% no tiene definido quién se comunica a nivel 2.0 con los clientes y los mercados.

b) Conclusion

El marketing juridico sigue ganando puntos tanto en aceptacion como en implantacion en los
bufetes espafioles. Su profesionalizacion en los ultimos afios y el nimero de personal dedicado a

estas tareas ha incrementado notablemente.

Las herramientas utilizadas en la promocion de los despachos siguen siendo muy clasicas con un
“sobrepeso” de los contactos personales. La importancia de comunicarse con los clientes a través
de los medios sigue creciendo, mientras otras herramientas pierden algo de relevancia. La comu-
nicacion 2.0 llega también a la abogacia espafiola aunque con cierto retraso, ya que no existen
grandes ejemplos en el uso de las redes sociales. Sin embargo, parece que la asignatura de la co-
municacion a través de una web corporativa se ha aprobado de forma satisfactoria. El desarrollo
de instrumentos de valoracion y evaluacion de los resultados sigue siendo muy deficitario y qui-

z4s mas complicado que en otras areas de los servicios profesionales.

Sin embargo, se puede constatar un notable avance del marketing juridico, tanto dentro de los
despachos como en el mundo académico y de formacion. Este hecho nos llena de esperanza sobre

la evolucion de tan necesaria como interesante disciplina.

3. Digresion: Estudio sobre la aplicacion de la publicidad legal en América Latina

a) Analisis
La base del siguiente analisis es un estudio empirico que se ha realizado en Sudamérica por

Antonio Gongalves y Silvia Hodges*®.

El estudio se realizo entre las empresas de més reputacion en Sudamérica, identificadas a través

de rankings o estudios sobre el tema.

The State of Legal Marketing in Latin America, publicado por Legal Marketing Association 2007.
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En total, de los 388 despachos escogidos (law firms), 86 respondieron al sondeo. Esto iguala a
una prorrata del 22% de participacion. Un tercio de las empresas que han participadas tienen 50 o
mas abogados contratados y un poco menos de dos tercios tenian entre 10 y 49 abogados.

Segin Gongalves/Hodges, en América Latina hay una tendencia al incremento de tamafio en las
empresas de abogados, aunque todavia no han llegado al nivel estadounidense. De las empresas
que han respondido, el 59% de los responsables del marketing son abogados y la mayoria de ellos

asociados a la firma respectiva.

Gongalves/Hodges sefialan que el fendmeno del marketing en Sudamérica es un fendmeno bas-

tante reciente. La mayoria de las empresas empezaron hace mas o menos 10 afios.

A la mayoria de las empresas de abogados en América Latina el concepto del marketing les pare-

ce importante.

Perception of marketing by lawyers

4%
14% 24%

OVery important
@ Important
ONeither/nor

O Unimportant

58%
Fuente: Gongalves/Hodges.
Solamente el 4% de los abogados pensaron que el marketing juridico no es importante.

Los departamentos de marketing son generalistas e incluyen actividades de comunicacion, rela-

. PRT : 1
ciones publicas y desarrollo de negocio™'.

8! Gongalves/Hodges, The State of Legal Marketing in Latin America, pag. 8.
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El tamafio del departamento es relativamente pequefio. Solo el 20% no tienen un especialista de
marketing a jornada completa. El resto de las firmas tiene una persona o mas trabajando solamen-
te en el marketing. Pero la mayoria de los despachos tiene solo entre 1 y 2 especialistas en marke-

ting (véase el grafico abajo).

Marketing department size
(in terms of number of full-time marketing
professionals)

1% oo

|1
o2
a3
B4 or more

Fuente: Gongalves/Hodges.

La mayoria de los despachos se comprometen a hacer un plan estratégico para el marketing
(56%) y el 62% de las empresas disponen de un presupuesto para los gastos asociados con el

marketing”®’.

En promedio, las empresas gastan menos del 2% de las ganancias en marketing (excluidos los

costes para el personal).

%82 Gongalves/Hodges, The State of Legal Marketing in Latin America, pag. 9.
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Annual marketing budget in relation to firm's
annual revenue

12%

01% or less
|1.1-20%
02.1-3.0%
03.1-4.0%
W 4.1% or more

29%

Fuente: Gongalves/Hodges.

Las decisiones sobre las actividades del marketing estdn predominantemente en manos de los
abogados. Tipicamente, el Managing/Senior Partner toma las decisiones en relacion al plan de

marketing y el presupuesto.

Decision making regarding marketing plan and budget

10%

O Managing/Senior Partner
B Marketing Partner

O Marketing Committee

O Marketing Manager

B Other

Fuente: Gongalves/Hodges.
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Mas de la mitad de las empresas que han respondido al sondeo convalidan el tiempo que un abo-
gado dedica al marketing a través de una remuneracion, sin embargo, un 38% de las empresas del

sondeo no recompensan los esfuerzos que un abogado ha invertido en el marketing”®’.

A pesar de que la cuantificacion de los esfuerzos del marketing es una practica bastante comun, la
mayoria de los despachos no mide la efectividad de sus actividades del marketing. Solamente el
33% de los entrevistados informan de que miden la efectividad. Las herramientas mas populares
para el marketing son’®*: el networking (redes sociales) con asociaciones profesionales, como
camaras de comercio (69%) o eventos nacionales/internacionales (64%), organizar eventos como
seminarios o cenas (54%) y abogados que participan enconferencias. Aparte, las empresas reali-
zan actividades con los medios y relaciones publicas (44%), patrocinan eventos de terceros (42%)
y ofrecen actividades de interés comun o benéficas (41%). Lo que destaca, como herramienta de
marketing, es el uso de paginas web, aunque hoy en dia habria que diferenciar entre paginas so-

lamente descriptivas y paginas con un valor afiadido.

Most used marketing tools

Web site

Networking - associations/chambers of...
Networking - national finternational events
Newsletter
Brochures
Firm events
Speaking engagements
Media relations/public relations
Sponsorship of third-partyevents
Pro-bono
Directories
Internal communications/marketing
Give-away/gifts
Client satisfaction surveys
Adverstisement
Marketing research/competitive intelligence
CRM (Customer Relationship Management)
RFPs (Request for Proposals)
Marketing/sales training of lawyers
Blogs

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Fuente: Gongalves/Hodges.

% Gongalves/Hodges, The State of Legal Marketing in Latin America, pag. 14.
¥y ¢éase: Gongalves/Hodges, The State of Legal Marketing in Latin America, pag. 16.
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Comparado con el alto indice del uso de paginas web, sélo el 4% de los despachos usan blogs.
Esta cifra es sorprendentemente pequefia, ya que los blogs pueden contribuir a la difusion de in-

formacionde una manera sencilla.

Interesante parece, también, la opinién de los responsables hacia la efectividad de las medidas.
De todas las herramientas, la pagina web estd citada como instrumento més efectivo (65%), se-
guido por prensa (59%), eventos empresariales (48%) y relaciones con los medios/relaciones pu-

blicas (47%).

Menos de la mitad (44%) de las empresas que respondieron al sondeo contratan externos para la
realizacién de actividades de marketing, o contratan consultores.”® Referente a este tema, las
relaciones con los medios son el nimero uno de las actividades de contratacion externa, seguidas

por el disefio de material de impreso y paginas web’*°,

Most effective marketing tools

Web site 5%

Newsletter 559
Firm events
Media relations/public relations
Speaking engagements
Networking - associations/chambers of...
Networking - national/international events
CRM (Customer Relaticnship Management)
Brochures
Client satisfaction surveys
Marketing research/competitive intelligence
Directories
Internal communications/marketing
Marketing/sales training of lawyers
Sponsorship of third-partyevents
Give-away/gifts
Adverstisement
Pro-bono

RFPs (Request for Proposals)
Blogs

11%
8%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Fuente: Gongalves/Hodges.

% Gongalves/Hodges, The State of Legal Marketing in Latin America, pag. 19.
% Gongalves/Hodges, The State of Legal Marketing in Latin America, pag. 19.
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Las firmas de abogados del estudio usan una amplia oferta de fuentes para la educacion e infor-
macion sobre el marketing legal. Lo mas popular son organizaciones y paginas web (42%) segui-

do por revistas (40%), seminarios (38%) y grupos de redes sociales (36%) y periodicos y libros

(35%).
Sources of education and information about legal marketing
Professional organizations 2%
Web sites 42%
Magazines 40%
Seminars 38%
Networking groups 36%
Bocks 35%
Newsletters 35%
Blogs 5%

T T T T T T T T T 1

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% O90% 100%

Fuente: Gongalves/Hodges.

b) Conclusion del estudio de América Latina

La situacion del marketing juridico nos muestra que este tema esta ganando importancia en todo
el mundo. La desregulacion de los Codigos Deontoldgicos y los cambios que radican en el desa-
rrollo del negocio y las innovaciones tecnoldgicas han creado mercados mas competitivos, los
cuales obligan a las firmas a encontrar nuevos caminos para competir. Ahora, como en todos los
mercados competitivos, hay una conciencia, que el éxito profesional depende de gran medida de
la orientacién al cliente. La necesidad de competir de las empresas ha llevado a un niimero de

firmas a usar practicas de marketing activas para “cortejar” a posibles clientes.

Segun este estudio, los abogados en Sudamérica seguian teniendo una fuerte aversion contra la
publicidad. A la vez, para la mayoria de los abogados, el tema les parece importante. Todavia hay
un gran numero de empresas que no planean sus actividades de marketing de manera estratégica,

aunque la mayoria de las firmas ya crea planes para coordinar las actividades estratégicamente.

Por lo tanto, podemos constatar que el marketing juridico en América del Sur se lleva a cabo des-
de lo muy tentativo hacia lo relativamente sofisticado. Sin embargo, no hay que olvidar que, en
algunos paises del continente, los Codigos Deontologicos no permiten muchos instrumentos de
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marketing y requieren el uso de otras herramientas, las cuales posiblemente no son tan efectivas.
Igualmente, los clientes de los diferentes paises estan acostumbrados a distintas formas de marke-

ting y a veces rechazan otras nuevas.

En total, parece ser que los bufetes de abogados en Sudamérica estan bastante introducidos en el
tema del marketing juridico y hay mucha profesionalizacion. En comparacion con EE. UU., tie-
nen, no obstante, departamentos de marketing relativamente pequefios con actividades general-
mente restringidas a la comunicacion, las relaciones publicas y desarrollo de negocio. Teniendo
en cuenta cuando se realizé el estudio, suponemos que los despachos ya habran llegado mas o

menos a un nivel similar que el de las firmas en EE. UU.

4. Conclusiones sobre los estudios empiricos

A través del propio estudio de esta investigacion y los estudios citados se puede observar clara-
mente una profesionalizacion del tema publicidad/marketing entre los grandes despachos, tanto

del mercado alemén, como el espafiol.

Debido a la diferente metodologia de las encuestas, no disponemos de datos que nos permitan
una comparacion directa entre los resultados de los estudios mencionados. Sin embargo, vemos
tendencias iguales en todos los sitios, hasta en Sudamérica. Una pregunta, por ejemplo, si nos
permite la comparacion. Es la pregunta sobre la percepcion de publicidad/marketing en los des-
pachos. En Sudamérica y Espaiia a la mayoria de los abogados les parece un tema por lo menos
importante 0 muy importante. En ambas encuestas, muy pocos encuestados respondieron que no

les parecia un tema importante.

Igual, vemos la tendencia, tanto en Alemania como en Espafia, en el tema de las redes sociales
que se han vuelto una herramienta de publicidad/marketing fuerte. En el estudio que se realizo en
Alemania podiamos constatar que el uso de esta herramienta es obviamente mas interesante para

los despachos pequefios que para los grandes, por el tema de los costes.
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En total, podemos constatar que la importancia del marketing juridico ha aumentado bastante en
los ultimos afios y estd aumentando todavia en Espafia y Alemania. Los despachos grandes ya
disponen de un nivel de alta profesionalizacion del tema en los paises estudiados. Los despachos
pequefios y medianos tienen todavia un camino por delante, aunque siendo realista, no podran

llegar nunca a un nivel tan profesional como los grandes por falta de recursos.

Aun asi, los pequefios despachos deberian buscar las medidas de marketing apropiadas para su
presupuesto, ya que no todas son muy costosas. Medidas que no cuestan mucho dinero, pero con
un buen nivel de difusion, son por ejemplo las redes sociales o la publicacion de articulos profe-
sionales. Asi también, medidas de marketing de poco coste pueden beneficiar significantemente
al éxito profesional de un despacho de abogados. En el planeamiento de marketing se debe incluir
una estrategia para dar un perfil al despacho. Sin este planeamiento todos los gastos y esfuerzos
pueden ser en vano. Asi que, para que el despacho sea rentable, es necesario identificar los cam-

pos juridicos de actuacion principal en los que el abogado tiene especial pericia.

Lo que se tiene que identificar es ademas el tipo de cliente ideal que se quiere explorar. Analizar
los lugares ideales donde el bufete deberia actuar. Todos estos factores analizados hay que im-
plementarlos en el plan de marketing. Planeadas las medidas de marketing juridico, en el caso
optimo dentro de un concepto de desarrollo de negocio, todas sus actividades de marketing
podrén ser desarrolladas de modo integral y de forma productiva y —lo que es, al fin del cabo, lo

mas importante— rentable.

Las herramientas mas efectivas no son faciles de identificar, ya que parece que los despachos
aplican una alta gama de medidas diferentes. Lo que si destaca como tendencia —especialmente
para los pequefios despachos— es la publicidad “online” y las redes sociales. Sin embargo, siguen
siendo importantes las medidas de publicidad en medios de masas y las publicaciones. En Espa-

fia, parece que los contactos directos son un factor clave.
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VI. Conclusiones finales

Las conclusiones obtenidas tras el desarrollo de la presente tesis son las siguientes:

(I) Bajo la actual normativa los despachos de abogados — tanto en Espafia como en Alemania —
disponen de un alto grado de libertad publicitaria. Ambos marcos legales se han liberalizado en
los ultimos afios hasta llegar a un punto en el que ya existen pocos impedimentos publicitarios
para los abogados. Muchas de las limitaciones restantes son, en la opinion del autor, elementos

irrenunciables para asegurar la integridad de la profesion.

(IT) Gracias a las actividades de la UE para la armonizacién legislativa europea, el contenido de
los ordenamientos juridicos aleman y espafiol, en relacion a la publicidad de los abogados, es
esencialmente igual. Sin embargo, se basan en una configuracion normativa individual y técni-
camente diferente en muchas partes. La diferente configuracion del mismo o por lo menos seme-
jante contenido se debe a la técnica de armonizacion legislativa a través de directivas que requie-

ren una trasposicion en el derecho nacional.

(II) Los marcos disciplinarios tanto en Alemania como en Espafia son sistemas divididos en le-
yes generales y leyes deontoldgicas o profesionales, lo que tiene como consecuencia una duplici-

dad normativa y sancionadora.

(IV) La autorregulacion deontoldgica de la publicidad ha perdido mucha importancia, frente a
una normativa publicitaria mas y mas liberalizada. Por lo tanto, han ganado protagonismo las

leyes generales, es decir, las Leyes de Competencia Desleal.

Para el legislador, el abogado es, en mayor medida, un empresario y, por lo tanto, la publicidad
juridica se mide, aparte de las reglas deontoldgicas, por las leyes de competencia desleal. Ni el
derecho profesional aleman ni el espafiol son normativas completas acerca de la publicidad juri-
dica. Siempre hay que tener en cuenta las leyes generales sobre la competencia desleal y en el
caso espafiol de la publicidad. No obstante, los fines protectores de la regulacion deontologica y

de la competencia desleal son ampliamente idénticos.
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En Alemania, por carencia de una Ley sobre la publicidad, todas las cuestiones publicitarias se
miden solamente por la Ley de la Competencia Desleal alemana (UWG). En Espafia podemos
observar una tendencia hacia la misma valoracidn, ya que desde la ultima reforma legislativa la

LP esta perdiendo importancia mientras, a la vez, la LCD la gana.

(V) Para los grandes despachos de abogados, la publicidad es solamente una parte de un concepto
de marketing superior. Diferenciar entre el término publicidad y el término marketing para cada
medida comunicativa de los despachos de abogados no es posible, ya que la publicidad puede ser
parte del marketing y al revés. Sin embargo, bajo el término marketing se entiende en general una
actividad que incluye un planeamiento estratégico para la aplicacion de medidas publicitarias y
comunicativas. El marketing también puede incluir actividades no publicitarias, empezando con
la medicion del efecto de las medidas aplicadas hasta la organizacion interna del despacho para
mejorar la orientacion al mandante/cliente, etc. Por lo tanto, el término describe mejor todas las

actividades que desarrollan los despachos lideres de abogados.

(VI) El éxito profesional va en conjunto con la especializacion juridica del abogado:

Como hemos visto arriba en el estudio de Hommerich y Kilian, la especializacion del abogado es
uno de los factores técnicos mas importantes en la eleccion del abogado por parte del cliente.
Otros factores todavia mas significativos que influyen en la eleccion del abogado por el cliente se
refieren a la orientacion del despacho hacia su cliente, es decir, a la calidad de la atencion al

cliente.

(VII) Una clave del éxito profesional en el campo de la abogacia es el marketing juridico:

El resultado del estudio empirico que se llevd a cabo en Alemania es, que los despachos de abo-
gados de gran éxito profesional aplican muchas medidas de marketing para “vender” sus servi-
cios juridicos. El marketing juridico tiene para ellos tanto valor que han creado departamentos
especializados que tratan de profesionalizar el marketing juridico cada vez mas. Podemos supo-
ner también que el marketing es tan descisivo para algunos despachos de gran éxito que, por eso,
evadian contestar a la pregunta sobre qué tanto por ciento de su cifra de negocio invierten en las

medidas publicitarias.
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Segtn los resultados de la encuesta realizada en Alemania podemos generalizar: cuanto mas

grande el despacho de abogados, mas medidas de marketing desarrolla.

(VIII) Entre las medidas de marketing juridico, se ha vuelto muy importante la aplicacion de
medidas de marketing online. La abogacia se ha dado cuenta de que hoy en dia el Internet se ha
transformado en un medio muy poderoso para llegar a los destinatarios. Especialmente, la pagina
web es la nueva “tarjeta de presentacion” de los despachos, porque para los posibles clientes la
pagina web refleja la profesionalidad de la empresa/despacho. Por lo tanto, para muchos de ellos,
la pagina web es una de las medidas mas importantes de publicidad/marketing. Aparte de la pagi-
na web, estdn ganando mucha importancia las redes sociales. En el ambito juridico, parece que
son mas bien las redes profesionales que las de ocio. Aqui se espera — muy probablemente — un

crecimiento de actividad publicitaria de los despachos de abogados en los proximos afios.

(IX) El estudio revela una fuerte tendencia de profesionalizacion en los despachos de abogados
grandes en comparacion con el tema de marketing/publicidad. En los despachos pequeiios nota-
mos todavia cierta carencia en medidas de marketing/publicidad, que se debe, tal vez, a la falta de

conciencia sobre la importancia del marketing/publicidad para su profesion.

(X) En general, aumentan las inversiones en el marketing juridico en Espafia, aunque la economia

del pais se encuentre en plena crisis.

(XI) En Espafa, se valoran muchisimo los contactos personales directos en el mercado juridico.
Los contactos directos siempre han sido un pilar fundamental para conseguir nuevos clientes en
el mercado juridico, porque la actividad del abogado depende en gran medida de la confianza de
sus clientes. Para ellos es mas sencillo depositar su confianza en un abogado al que pueden tratar
en persona, que mediar con un completo desconocido. Sin embargo, aunque las dos encuestas no
sean entre si comparables, parece que, tal vez por cuestiones culturales, se valoran mas los con-
tactos directos en Espafia que en Alemania. Para los clientes en Alemania, especialmente en el
ambito profesional, son de suma importancia las calificaciones probadas, en forma de referencias

de otras empresas y/o titulos, es decir, la cualificacion formal del abogado.

321

Universidad Pontificia de Salamanca



(XII) El marketing juridico esta muy profesionalizado en los despachos grandes especialmente de
origen estadounidense o britanico. Los marcos juridicos anglosajones en relacion a la publicidad
de los abogados llevan mucho tiempo muy liberalizados. Por eso, y por los indudablemente
grandes presupuestos de marketing de las firmas de abogados, éstos son los innovadores en esta

disciplina.

(XIIT) La mayoria de los despachos pequefios — en ambos paises — carecen de la aplicacion de un
planeamiento de marketing/publicidad y se encuentran, dentro de una cuestion publicitaria, muy

por debajo de sus posibilidades.

VII. Perspectivas

Las perspectivas del marketing quedan bastante claras. Con el persistente aumento de la competi-
tividad en el mercado juridico y con la crisis econdomica en el espacio actual europeo, vamos a
notar un aumento de la presion econdmica sobre los despachos. En muchos bufetes de abogados
esto desembocara en dos vertientes, o mejoran su marketing y su posicioén en el mercado, o pro-

bablemente no permaneceran en ¢l por mucho tiempo.

Por otro lado, no tenemos que ver el marketing juridico tan s6lo como una herramienta necesaria
para sobrevivir, sino también de esta manera apreciaremos una cierto grado de profesionalizacion
en de los servicios de los despachos que lo utilicen y, por lo tanto, clientes mas satisfechos. No
consiste en una mejora para los clientes, sino también para los abogados, porque si los despachos
se ven obligados a hacer un planeamiento de marketing, a su vez tienen que reflexionar sobre
donde estan sus pericias, qué tipo de clientes quieren atraer, etc. De este modo, el marketing
juridico puede contribuir a una mejora evolutiva de la carrera profesional juridica. En relacion al
marco legal ya estamos observando un nivel de liberalizacién avanzado de las normas profesio-
nales de la publicidad. Las limitaciones de la deontologia se estdn reduciendo progresivamente.
De igual manera, se esta produciendo una mayor aceptacion sobre las medidas publicitarias y de
marketing dentro del campo de la abogacia. Por lo tanto, probablemente estaremos destinados a
la abolicion de muchas de las restantes normas deontologicas. Este proceso evolutivo continuara
hasta que se llegue a unas normas minimas e imprescindibles para la profesion. Desde luego, sera

muy improbable que nos encontremos con una liberalizacion total de la publicidad juridica, como
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lo vemos, por ejemplo, en Estados Unidos. Con el paso del tiempo, casi con toda probabilidad
nos quedaremos Unicamente con una orden profesional europea, como hoy en dia con la
CCBE™. Los codigos deontologicos nacionales perderan mas importancia y es posible que desa-
parezcan con el tiempo. Como existen diversas formas de publicidad, es dificil regular toda forma
divulgatoria a través de leyes exclusivamente publicitarias. En consecuencia, el legislador esta
optando por incluir un cantidad mayor normativa (y puede que en el futuro sea por completo) en

las regulaciones sobre la competencia desleal.

Podemos concluir que la publicidad juridica se esta convirtiendo, y seguird haciéndolo con ve-
locidad y en aumento, en una parte esencial para alcanzar el éxito profesional. Los modelos anti-
guos de negocio que publicitaban sélo a través del boca en boca han dejado de funcionar debido
al aumento de competencia en el mercado juridico. No creemos que esta vaya a disminuir con el
tiempo. Por eso, sera crucial para los despachos la elaboracion de un buen concepto de marketing
para lograr mantenerse o establecerse dentro del mercado. Aparte de la competencia en el ambito
de los servicios juridicos esta tendencia tiene que ver con las exigencias de los clientes, que hoy
en dia quieren una mayor informacion sobre el despacho de abogados que les interesa. Para cum-
plir con estas exigencias de los clientes, es basico ofrecerles canales de informacion para su con-

sulta a través de los nuevos medios digitales.

8 Carta de principios esenciales de la Abogacia Europea y Codigo Deontoldgico de los Abogados Europeos,
www.ccbue.eu
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drid 2003, pags. 149-150

La nueva regulacion de la publicidad ilici-
ta. http://www.elderecho.com/mercantil/nuev
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text, tesis doctoral, Wien 2004, Ed. Neuer
Wissenschaftlicher Verlag (NWV), Wien
2005

Marketing fiir Kanzleien und Wirtschaffs-
priifer, Ein Praxishandbuch fiir Anwallts-,
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Wiesbaden 1993

Handbuch des Werberechts in den EG-
Staaten, Osterreich Schweiz und USA, 1.
Edicion, Koln 1997

Elemente der Harmonisierung des Rechts des
unlauteren Wettbewerbs in der Europdischen
Union
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Fe de erratas

Erratas localizadas en la versién imprimida? de la tesis:

* Pagina 69, linea 2, se debe borrar la palabra “decliente” y sustituir por “cliente”.

* Pagina 108, ultima linea, se deben borrar las palabras “...de publicidad
publicitaria...” y sustituir por “..de la publicidad...”,

* Pagina 171, linea 5, se debe cambiar “decliente” por “cliente”.

* Pagina 200, linea 9, se debe sustituir “decliente” por “cliente”.

* Pagina 205, linea 27, deberia decir ,...desventaja...“ en vez de ,...ventaja...“.

* Pagina 212, linea 4, se debe sustituir ,decliente” por ,cliente”.

* Pagina 212, linea 9, se debe de sustituir ,decliente” por , cliente”.

* Pagina 240, linea 12, se debe eliminar la palabra ,cliente”; linea 15 se debe
borrar la palabra ,clienteclientey sustituir por ,cliente”.

* Igualmente en las siguientes localizaciones deberia decir ,...cliente..”. en vez de
»Clientecliente...“: pagina 244, linea 18, 19; pagina 245, linea 2, 17 y 18;
pagina 246, linea 6; pagina 247, lineas 5, 6, 18 y 19; pagina 249, linea 22.

* Pagina 256, linea 24, falta el articulo ,Las“ delante de ,relaciones ptiblicas”.

* Pagina 282, linea 12 deberia decir "...en el marketing...” y no “...en al marketing...”,
misma pagina linea 13 se debe eliminar la frase incompleta ,una operacién al
contado“; misma pagina, linea 14, sobra la palabra,,..dar..."

* Pagina 291, linea 19 y pagina 292, linea 17 y18, deberia decir “...cuantitativo
(resp. cuantitativa)...” en lugar de “cualitativo (resp. cualitativa)...” .

* Pagina 295, linea 8, falta la palabra ,cartas” antes de , circulares”,

* Pagina 302, parr. f) linea 30, deberia decir ,....en relacién...“ en vez de ,,...en
comparacion...”.

* Pagina 306, linea 12, deberia decir ,,...herramientas...“ en lugar de

-.herramientos...”.

1 La versién imprimida difiere de la versién digital por motivos de impresion.

Universidad Pontificia de Salamanca



