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CAPITULO QUINTO. LA PUBLICIDAD DESLEAL

Seccion segunda

La publicidad engafiosa

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Como acabamos de ver, el articulo 3.e) de la LGP, si bien considera ilicita la
publicidad engafiosa, no ofrece ninguna definicién de esta modalidad publici-
taria. Por el contrario, remite a lo dispuesto en la LCD.

Pues bien, en la LCD la prohibicién de los actos de engafio se asienta sobre
una estructura ciertamente compleja. En la base de esta estructura se sitian
los articulos 5y 7, que tipifican —respectivamente— los actos de engafio (que
engloban, como habremos de ver, la publicidad encubierta) y las omisiones
engafosas. Mas sobre estos dos preceptos se superpone el catdlogo de practicas
que se consideran en si mismas engafiosas, y que se recoge en los articulos 21
y siguientes de la LCD.

Siguiendo este mismo esquema, dividiremos el estudio de la publicidad
engafnosa en cuatro partes diferenciadas. En las tres primeras analizaremos la
publicidad engafosa (en sentido estricto), el engafio por omision y la publici-
dad encubierta. A continuacion, nos detendremos en el catdlogo o lista negra
de précticas consideradas en si mismas engafosas.

2. LA PUBLICIDAD ENGANOSA

2.1.  CONCEPTO Y PRESUPUESTOS

Establece el articulo 5 de la LCD que «se considera desleal por engafiosa cualquier
conducta que contenga informacion falsa o informacion que, aun siendo veraz, por su
contenido o presentacion induzca o pueda inducir a error a los destinatarios, siendo
susceptible de alterar su comportamiento econdmico».

Sobre la base de este precepto, cabria definir la publicidad engafiosa como
aquella que por su contenido o presentacion es apta para inducir a error a sus
destinatarios, pudiendo ademas alterar su comportamiento econémico.

De esta forma, para que un mensaje publicitario pueda ser calificado como
engafoso, es preciso que concurran dos presupuestos: en primer lugar, el anun-
cio debe ser apto para inducir a error a sus destinatarios; en segundo lugar, el
mensaje publicitario también debe ser apto para alterar el comportamiento
economico de estos.
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2.2. APTITUD PARA INDUCIR A ERROR

2.2.1. La aptitud para inducir a error como presupuesto de la publicidad
engafosa

Conforme a lo expuesto, el primer presupuesto o requisito que debe con-
currir para calificar un mensaje publicitario como engafioso es su aptitud para
inducir a error al publico destinatario; esto es, su aptitud para desencadenar en
este una falsa expectativa o una falsa representacion de la realidad.

Quiere esto decir que, para calificar un anuncio como engafoso, no es pre-
ciso que aquel haya generado un engano efectivo en un niimero mas o menos
amplio de sus destinatarios. Por el contrario, los términos empleados por el legis-
lador —el articulo 5 de la LCD afirma de forma inequivoca que una conducta
es enganosa cuando induce o puede inducir a error— permiten calificar como
engafoso un mensaje publicitario tanto cuando aquel ha generado un engafo
efectivo (esto es, cuando ha inducido a error), como cuando aquel es simple-
mente apto para desencadenar una falsa expectativa o una falsa representacion
de la realidad entre sus destinatarios (esto es, cuando puede inducir a error).

Esta afirmacion, por lo demas, es constante tanto en la doctrina® como en la juris-
prudencia. Valgan como ejemplo, a este respecto, las sentencias de la Audiencia
Provincial de Islas Baleares de 19 de octubre de 2011*y de la Audiencia Provincial
de Malaga de 16 de septiembre del mismo afo®. Se afirma en la primera que «no
hace falta que se llegue a consumar un dafio para que la publicidad deba ser
reputada de engafosa, bastando que pueda inducir a error a los consumidores
en relacion con los productos o servicios anunciados. La potencialidad para ello
—concluye la Audiencia— resulta suficiente para justificar una orden judicial de
cesacion de una campafia publicitaria».

Por su parte, en su sentencia de 16 de septiembre de 2011, la Audiencia Provincial
de Malaga sostuvo que «el ilicito se ha producido no sélo cuando se acredita la
existencia de un dafo o un engafo efectivo y real, sino también cuando el mismo
es potencial, es decir, cuando el comportamiento, objetivamente considerado, es
apto para causar tal dafio o tal engafio».

2.2.2. Alegaciones publicitarias falsas o inexactas

a) Introduccion

Asi pues, un mensaje publicitario es engafioso cuando es apto para inducir
a error a sus destinatarios.

3. Vid., entre otros, TATO PLAZA, «La publicidad ilicita», pag. 9; LEMA DEVESA, «La
publicidad engafiosa», pag. 872; MASSAGUER FUENTES, Comentario, pdg. 221; SAN-
CHEZ RUIZ, «Comentario», pag. 99.

4, SAP Islas Baleares, 19 de octubre de 2011, AC 2011/1185.

5. SAP Malaga, 16 de septiembre de 2011, AC 2011/608.
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A estos efectos, el articulo 5 de la LCD traza una nitida distincioén entre
alegaciones publicitarias falsas o inexactas y alegaciones veraces.

En relacién con las primeras, su aptitud para inducir a error a los desti-
natarios se presume iuris et de iure. En efecto, el tenor literal del articulo 5 de
la LCD permite concluir que las alegaciones publicitarias falsas o inexactas
constituyen per se practicas comerciales engafosas, siempre que sean aptas para
incidir en el comportamiento econémico de sus destinatarios. De suerte que,
una vez verificada la falsedad de una o varias de las alegaciones incluidas en
un anuncio, este debe considerarse engafioso siempre que sea apto para incidir
en el comportamiento econémico de sus destinatarios.

b) La regla de inversion de la carga de la prueba

Por lo demaés, debe destacarse que en el &mbito que nos ocupa rige una regla
de inversion de la carga de la prueba. De esta forma, incumbe al anunciante la
prueba «de la exactitud y veracidad de las indicaciones y manifestaciones realizadas
y de los datos materiales que la publicidad exprese» (articulo 217.4 de la LEC). Por
consiguiente, una alegacién® puede considerarse falsa o inexacta cuando el
anunciante no ha aportado pruebas suficientes de su exactitud y veracidad.

En este punto, debemos llamar la atencién sobre una significativa divergen-
cia entre el Derecho comunitario europeo y el ordenamiento interno espariol. En
efecto, la DPCD recoge una referencia explicita a la regla de inversién de la carga
dela prueba. Establece en este sentido el articulo 12 de la DPCD que «los Estados
miembros atribuirdn a los tribunales o a los 6rganos administrativos competencias que
les faculten, en el caso de los procedimientos civiles o administrativos: a) para exigir que
el comerciante aporte pruebas de la exactitud de las afirmaciones de hecho realizadas en
la prictica comercial si, habida cuenta de los intereses legitimos del comerciante y de
cualquier otra parte en el procedimiento, tal exigencia parece apropiada a la vista de las
circunstancias del caso; y b) para considerar inexactas las afirmaciones de hecho si no
se presentan las pruebas exigidas (...) o si dichas pruebas son consideradas insuficientes
por el tribunal o el 6rgano administrativo».

Puede observarse, asi pues, que en el ordenamiento comunitario europeo la
regla relativa ala inversién de la carga de la prueba no opera de forma automatica.
Antes bien, el precepto que acabamos de reproducir atribuye al juez la facultad

6. Como es evidente —y veremos mas adelante— sélo quedan sometidas al juicio de
veracidad las alegaciones de hechos objetivos. En cambio, no se someten al juicio de
veracidad los meros juicios estimativos, siempre y cuando sean claramente identifi-
cables como tales por el puiblico de los consumidores. Este tipo de juicios estimativos,
en la medida en que reflejen sélo la opinién personal de quien los emite, no pueden
ser objeto de prueba en punto a su veracidad, por lo que caen fuera del &mbito de
aplicacién de la prohibicion de las practicas comerciales enganosas.
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de pedir al anunciante la prueba de la veracidad de las alegaciones incluidas en
el anuncio «si tal exigencia parece apropiada a la vista de las circunstancias del caso».

En el ordenamiento interno espafiol, en cambio, la regla relativa a la inver-
sion de la carga de la prueba parece operar de forma automaética, segin se
desprende del tenor literal del articulo 217.4 de la LEC. De forma que en los
procesos por publicidad ilicita y competencia desleal, incumbe al anunciante
en todo caso la prueba de la exactitud y veracidad de las alegaciones recogidas
en el correspondiente mensaje publicitario.

No obstante lo anterior, no cabe ignorar que el parrafo séptimo del articulo
217 de la LEC permite al juez modular el alcance de las reglas sobre la carga
de la prueba, atendiendo a la disponibilidad y facilidad probatoria que corres-
ponda a cada una de las partes. Prevision esta que, llegado el caso, permitiria
al juez, en atencién al principio de disponibilidad y proximidad probatoria,
atemperar el rigor con el que el articulo 217.4 de la LEC recoge la regla relativa
a la inversion de la carga de la prueba en los procesos por publicidad ilicita y
competencia desleal.

2.2.3. Alegaciones publicitarias exactas

En todo caso, la falsedad de una o varias de las alegaciones incluidas en
un anuncio no es nunca un presupuesto necesario de la publicidad engafiosa.
Dicho con otros términos: para calificar un anuncio como engafoso, no es pre-
ciso identificar en el mismo una o varias alegaciones publicitarias que puedan
ser consideradas falsas o inexactas. Antes al contrario, un anuncio publicitario
también puede ser calificado como engafioso si, pese a apoyarse en alegaciones
exactas o veraces, puede, por cualquier circunstancia, inducir a error. Asi se des-
prende del propio tenor literal del articulo 5 de la LCD, que alude expresamente
a aquellas hipétesis en las que la informacién proporcionada es exacta pero,
por cualquier circunstancia, «induce o puede inducir a error a los destinatarios».

Con apoyo en este precepto, la Audiencia Provincial de Madrid afirm¢, en su
sentencia de 18 de julio de 20237, que «ha de partirse de laidea de que el elemento
que determina el engafio no es la inexactitud o falsedad de lo comunicado (aunque
puede serlo), sino el error; el cual puede ser causado también por indicaciones
exactas y correctas atendiendo a las circunstancias del caso».

Es esta, por lo demads, una tesis claramente asentada en nuestra jurisprudencia
desde un inicio. En este sentido, resulta muy ilustrativa la temprana sentencia de
la Audiencia Provincial de Sevilla de 12 de mayo de 1992%. En ella se juzgaba un
anuncio publicitario difundido por la Asociacién de Empresarios de la Publicidad
de Sevilla. En el anuncio, bajo el rétulo «empresas legalmente constituidas e ins-
critas en la Asociaciéon de Empresarios de la Publicidad de Sevilla», se incluia una

7. SAP Madrid, 18 de julio de 2023, JUR 2023\356622.
8. SAP Sevilla, 12 de mayo de 1992, 15 ADI (1993), pags. 470 y sigs.
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relacién de distintas empresas. En su sentencia, la Audiencia Provincial concluyé
que se trataba de un anuncio engafioso. En su opinién, «no cabe duda de que,
aunque el anuncio cuya rectificacién se pretende no falta en si ala verdad, puesto
que empresas legalmente constituidas e inscritas en la Asociacion de Empresarios
de la Publicidad de Sevilla son tan sélo aquellas que relaciona, sin embargo, facil-
mente puede inducir al error de pensar que las empresas del ramo no incluidas
en esa relacion (...) no estdn legalmente constituidas».

2.3.  REGLAS APLICABLES AL ANALIZAR LA APTITUD DE UN
ANUNCIO PUBLICITARIO PARA INDUCIR A ERROR

2.3.1. Lareglarelativa alairrelevancia de los criterios puramente literales o
gramaticales

Una vez llegados a este punto, debemos preguntarnos por las reglas que han
de ser aplicadas al analizar la aptitud de un anuncio publicitario para inducir a
error. Pues bien, la primera de estas reglas obliga a descartar los analisis pura-
mente literales o gramaticales®. Dicho de otra forma, un anuncio no puede ser
calificado como engafoso atendiendo sélo al significado estrictamente literal
de los términos que en él se emplean.

La regla que obliga a descartar los analisis puramente literales o gramaticales
de los anuncios y de las restantes expresiones publicitarias ha sido afirmada de
manera constante por nuestra jurisprudencia y por el Jurado de Autocontrol.

Dentro de la primera, merece ser destacada la sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona de 18 de diciembre de 2012%. Se afirma en ella que «el engafio no
debe medirse o enjuiciarse con el significado objetivo de las expresiones emplea-
das en las manifestaciones o afirmaciones esenciales de la publicidad».

Igualmente relevante es la resolucion del Jurado de Autocontrol de 7 de febrero
de 2013", en la que se afirma que «los anuncios y las restantes expresiones publi-
citarias no admiten analisis puramente literales o gramaticales».

2.3.2. Laregla relativa a la irrelevancia de la intencion del anunciante

Tan irrelevante como el significado estrictamente literal de una alegaciéon

o expresion publicitaria es la intenciéon perseguida por el anunciante con su

difusion. De suerte que, al analizar el eventual caracter engafoso de un anun-

cio publicitario, debe descartarse cualquier andlisis relativo al mensaje que el
anunciante queria o pretendia transmitir con el mismo.

Como no podia ser de otra forma, nos encontramos de nuevo ante una regla

ampliamente asentada en nuestra jurisprudencia. Buena muestra de ello la
encontramos en la sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 20 de

9. Vid., por todos, FERNANDEZ NOVOA, «La interpretacién juridica», pag. 73.
10.  SAP Barcelona, 18 de diciembre de 2012, AC 2013/830.
11.  RJAP, 7 de febrero de 2013, «Toys'R'Us», www.autocontrol.es
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noviembre de 2006'%, en la que se dice que «debe prevalecer la significaciéon
otorgada a la expresién por los destinatarios frente a la perseguida por el anun-
ciante».

2.3.3. La regla relativa a la interpretacion del anuncio por un consumidor
medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz

a) El anadlisis del anuncio en atencioén al significado que posea para sus
destinatarios

Asi pues, los anuncios y las expresiones publicitarias no pueden ser anali-
zados atendiendo a su significado literal, o al mensaje que el anunciante pre-
tendia transmitir con los mismos. Antes bien, los anuncios deben ser analizados
atendiendo siempre al significado que aquellos posean para sus destinatarios ™.
Quiere esto decir que, al analizar el eventual caracter engafioso de un anuncio
publicitario, debe atenderse tinicamente a la interpretaciéon que de aquel haya
hecho el ptblico destinatario.

Tanto la jurisprudencia como el Jurado de Autocontrol reiteran de forma cons-
tante la regla conforme a la cual los anuncios han de ser juzgados atendiendo al
significado que posean para los consumidores.

Asi, dentro de la jurisprudencia, podemos citar —entre otras— la sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona de 18 de diciembre de 2012", en la que se
puede encontrar la siguiente doctrina: «El engafio no debe medirse o enjuiciarse
con el significado objetivo de las expresiones empleadas en las manifestaciones
o afirmaciones esenciales de la publicidad, sino con el alcance o impresién que
las mismas provocan (o son aptas para provocar) en los destinatarios».

Dentro de las resoluciones del Jurado de Autocontrol, podemos destacar la de 15
de diciembre de 2015". Se defiende en ella que, al indagar en torno a la aptitud
de un anuncio para inducir a error, «debe atenderse ante todo al significado que
el anuncio posee para sus destinatarios».

b) La previa delimitacion del puiblico destinatario de la publicidad

En fin, silos anuncios han de juzgarse atendiendo al significado que poseen
para sus destinatarios, resulta evidente que cualquier analisis en punto al cardc-
ter engafnoso de un anuncio publicitario ha de ir precedido de una previa deli-
mitacion del circulo de destinatarios de la publicidad. En definitiva, antes de
indagar en torno al significado que los destinatarios atribuyen al correspondien-
te anuncio o expresion publicitaria, ha de conocerse —con la mayor precision
posible— cudl es el circulo de destinatarios de la publicidad.

12.  SAP Coérdoba, 20 de noviembre de 2006, AC 2007 /1027.

13.  De nuevo, por todos, FERNANDEZ NOVOA, «La interpretacion juridica», pag. 78.
14.  SAP Barcelona, 18.12.2012, AC 2013/830.

15.  RJAP, 15 de diciembre de 2015, «Volkswagen Golf Ed. TDI», www.autocontrol.es
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Asi lo afirma —entre otras— la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 26 de marzo de 2002', en la que se defiende que, para determinar la aptitud de
un anuncio publicitario para inducir a error, «se hace necesario identificar a los des-
tinatarios, directos o indirectos de los actos supuestamente desleales».

c) La percepcion del anuncio por un consumidor medio normalmente informado
y razonablemente atento y perspicaz

Dentro del circulo de destinatarios a los que el anuncio se dirige o alcanza,
por lo demaés, ha de atenderse al significado que a aquel atribuye un consumidor
medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz.

En efecto, la regla que obliga a juzgar los anuncios publicitarios atendien-
do siempre a la interpretaciéon que de los mismos haga un consumidor medio
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz fue claramente
establecida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia de
16 de julio de 1998, en el asunto «Gut Springenheide»".

En esta relevante sentencia, el alto Tribunal comunitario sostuvo que «para deter-
minar si la denominacién, marca o mencién publicitaria consideradas podian o
no inducir a error al comprador, el Tribunal de Justicia tom6 en consideracion la
expectativa que se presumia en un consumidor medio, normalmente informado
y razonablemente atento y perspicaz».

Una vez formulada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la regla
que nos ocupa fue acogida por el legislador, y ampliamente aplicada en nuestro
pais por la jurisprudencia y por el Jurado de Autocontrol de la Publicidad.

En efecto, aunque el articulo 2.b) de la DPCD y el articulo 4.2 de la LCD aluden
tnicamente al «consumidor medio» —sin més especificaciones— las Exposiciones
de Motivos de ambos textos recuerdan expresamente la vigencia en esta sede de
la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®. Asi, en la Exposicion
de Motivos de la LCD encontramos el siguiente pasaje: «el concepto de consumidor
medio ha sido acufiado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas no en términos estadisticos, sino como la reaccion tipica del consumidor medio
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz».

Por otra parte, y como avanzdbamos, la regla que analiza los anuncios publicita-
rios atendiendo a la percepcién que de los mismos tenga un consumidor medio
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz también ha sido rei-
teradamente aplicada por nuestra jurisprudencia y por el Jurado de Autocontrol.

Asi, dentro de la primera, podemos destacar la ya citada sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 26 de marzo de 2002%. Se debatia en ella si resultaba

16.  SAP Barcelona, 26 de marzo de 2002, AC 2011/1651.

17. STJUE, 16 de julio de 1998, asunto C-210/96, «Gut Springenheide».

18.  Vid., aesterespecto, TATO PLAZA / FERNANDEZ CARBALLO CALERO / HERRE-
RA PETRUS, La reforma, pags. 95-96.

19.  SAP Barcelona, 26 de marzo de 2002, AC 2011/1651.
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enganosa la designacién de un producto elaborado en Espafia como «yogur griego»,
aun cuando en el etiquetado objeto de andlisis dicha denominacién se acompafiaba
de la mencién «yogur elaborado en Espafa siguiendo la receta griega». Pues bien,
la Audiencia rechaz6 la calificacion de esta publicidad como engafiosa, al entender
que no podia inducir a error a un consumidor medio normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz. Su razonamiento a este respecto fue el siguiente:
«Esos datos (de sondeos), que arrojan unos tantos por ciento bajos de consumidores
errados (en algtin caso, estadisticamente intrascendentes), puestos en relaciéon con
el modelo de destinatario del mensaje al que hay que referir el riesgo de error sobre
la procedencia geografica del yogur (esto es, una persona normalmente informada y
razonablemente atenta y perspicaz), unidos a la objetiva inclusion en la etiqueta que
rodea el envase de las significativas palabras receta griega y la mencién del lugar
de elaboracién, en Espana, llevan a la conclusién, en una valoracién ex post y tras
un examen conjunto de los elementos diversos que integran dicho etiquetado, de
que el adjetivo griego, junto al sustantivo yoghourt, indica con suficiente claridad
un modo de elaboracién y no puede inducir a error a un destinatario normalmente
informado y atento sobre la procedencia geogréfica del mismo».

Dentro de la doctrina del Jurado de Autocontrol, debemos traer a colacién su
resolucién de 15 de diciembre de 2015%. Se analizaba en ella un anuncio publi-
citario en el que se promocionaba un vehiculo con un sistema de asistencia al
aparcamiento que permitia al coche localizar un espacio y aparcar s6lo, debiendo
el conductor tinicamente controlar la marcha utilizada y los pedales. En opinién
de la asociacién reclamante, el anuncio era engafioso en la medida en que podia
trasladar el mensaje segtin el cual el vehiculo podia aparcar completamente s6lo
y sin ningtn tipo de intervencién por parte del conductor, cuando este —como
se ha expuesto— debe accionar los pedales y la marcha. Pues bien, el Jurado, en
su resolucion, desestimo la reclamacién. Para alcanzar esta conclusion, se apoy6
en la figura del consumidor medio normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz, y en el conocimiento —por parte de este— de las maniobras
que implica la accién de aparcar. Sus razonamientos a este respecto fueron los
siguientes: «un consumidor atento y perspicaz es consciente y plenamente cono-
cedor de todas las maniobras que deben realizarse durante un aparcamiento. En
estas circunstancias, centrdndose la publicidad en la accién del sistema sobre el
volante, y en ausencia de cualquier elemento que de forma explicita o implicita
sugiera que el sistema puede actuar también sobre las marchas y los pedales, un
consumidor medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz
interpretara las imagenes del sistema “Park Assist” como lo que son; es decir,
una muestra de que no serd necesario realizar maniobras con el volante para
que el aparcamiento se efectde correctamente, y de que el sistema de asistencia
al aparcamiento “Park Assist” se hace cargo de la direccién del vehiculo».

2.3.4. Reglas complementarias

a) Introduccion

Como hemos visto, cualquier analisis en relacién con la aptitud de un anun-
cio para inducir a error debe apoyarse en el significado que aquel anuncio tenga

20.  RJAP, 15 de diciembre de 2015, «Volkswagen Golf Ed. TDI», www.autocontrol.es
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para un consumidor medio normalmente informado y razonablemente atento
y perspicaz.

De esta regla basica, a su vez, se derivan varias reglas complementarias,
todas ellas vinculadas a la forma en que un consumidor medio normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz percibe los anuncios publi-
citarios. Cabe asi afirmar que un consumidor de estas caracteristicas percibe
la publicidad en su conjunto, sin descomponerla en distintas partes. Aunque
presta una atencién razonable a la informacién que se le proporciona, no realiza
analisis minuciosos a partir de la misma. Ademds, un consumidor normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz tiene un conocimiento medio
razonable, aunque no un conocimiento especializado en materias técnicas espe-
cificas. Y, por ultimo, su interpretacion del anuncio puede verse influida por el
contexto en el cudl aquel se difunde, o por ciertos sesgos cognitivos.

b) La regla relativa a la vision de conjunto de los anuncios publicitarios

i. La vision de conjunto de los anuncios publicitarios

Con cardcter general, un consumidor medio normalmente informado y razo-
nablemente atento y perspicaz suele realizar una interpretacion global de los
mensajes publicitarios. Dicho con otros términos, es la vision de conjunto del
correspondiente anuncio la que en mayor medida determina la interpretacion
que del mismo hara el consumidor medio®.

La regla relativa a la interpretacion de conjunto de los mensajes y anuncios publi-
citarios se afirma de forma constante por nuestra jurisprudencia. Valga como
ejemplo, a este respecto, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de
20 de noviembre de 2006%, en la que se afirma que «se debe aplicar el principio
de indivisibilidad del anuncio, no pudiendo analizarse separadamente cada una
de sus partes».

Por lo demads, una aplicacién practica e ilustrativa de la regla que obliga a una
valoracién global o de conjunto de los anuncios publicitarios la encontramos
en la resolucién del Jurado de Autocontrol de 13 de julio de 2016%. En ella, se
valoraba una reclamacion presentada frente a un anuncio publicitario de un
desodorante, anuncio cuyo eslogan principal era «todo el cuidado de Nivea
para tu piel ahora en un desodorante». En opinién del reclamante, este anuncio
trasladaba el mensaje —erréneo— segun el cual el desodorante incorporaba
crema Nivea. El anunciante, en cambio, defendia que iinicamente trasladaba el
mensaje segtin el cual el desodorante aportaba el olor y el mismo cuidado de la
piel que la crema. En su resolucién, el Jurado estimé la reclamacién, al entender
que una vision de conjunto del anuncio publicitario llevaria a un consumidor
medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz a concluir

21.  Vid., por todos, FERNANDEZ NOVOA, «La interpretacién juridica», pags.. 83y sigs.

22.  SAP Cordoba, 20 de noviembre de 2006, AC 2007 /1027.
23.  RJAP, 13 dejulio de 2016, «Desodorante Nivea protege y cuida», www.autocontrol.es
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que el desodorante incorporaba la crema. Sus razonamientos a este respecto
fueron los siguientes: «resulta evidente para la Seccion que, a los efectos de
determinar si el anuncio reclamado es engafioso, debemos examinar el mismo
partiendo de una valoracion de conjunto de la totalidad de los elementos que
lo integran, pues es la conjuncién de todos ellos la que determina cual es el
mensaje final trasladado a los consumidores (...) Pues bien, atendiendo a esta
vision global o de conjunto de la publicidad, el Jurado entiende que el mensaje
que el anuncio traslada a un consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, es que el desodorante “Nivea Protege y
Cuida” incorpora entre sus ingredientes la crema “Nivea Creme” que aparece
durante la primera escena del anuncio reclamado en su caracteristico envase
azul. Son dos los elementos que nos conducen a esta conclusién: En primer
lugar, debemos atender a las imagenes que se observan en el comienzo del
anuncio, que presentan un envase del producto “Nivea Creme” que va rodando
hasta fundirse con un bote de desodorante blanco, el cual, tras el choque con
la crema, se transforma en un azul de tonalidad idéntica al de aquella, dando
como resultado el desodorante “Nivea Protege & Cuida”. En este nuevo envase,
ademaés del nombre del producto, queda impresa la representacion grafica de
la textura de una crema. En segundo lugar, simultdneamente a dichas image-
nes, y coincidiendo exactamente con el momento en que el bote de la crema
“Nivea Creme” se integra en el bote de desodorante neutro para convertirse en
el producto promocionado, escuchamos la siguiente locucién: “Todo el cuida-
do de Nivea para tu piel ahora en un desodorante”. Valorando los anteriores
elementos en su conjunto, resulta claro para esta Seccién que la parte final de
la primera escena del anuncio, en la que se muestra la imagen de la crema
introduciéndose en el desodorante neutro; provocando que (i) este cambie de
color para adquirir el azul caracteristico de la crema “Nivea Creme” y (ii) se
convierta en el desodorante “Nivea Protege & Cuida” —en cuyo envase se
imprime ademas la representacién de una mancha de crema—, es susceptible de
transmitir a un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz el mensaje de que el desodorante promocionado presenta
la novedad de contener en su composicion la crema “Nivea Creme”. Mensaje
que se ve reforzado a través de la locucién, que incide en que “todo el cuidado
de Nivea” se encuentra “ahora” en dicho desodorante».

La indivisibilidad de los anuncios publicitarios

Del principio que impone una vision o interpretacion de conjunto de los

anuncios publicitarios se desprende una regla ulterior; a saber, aquella que
impide descomponer los anuncios, analizando por separado alguna o algunas
de las partes que los integran.

24.

226

Nos encontramos de nuevo ante una regla que ha sido objeto de una intensa
aplicacién por nuestra jurisprudencia, dentro de la cual puede citarse —a titulo de
ejemplo— la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 18 de diciem-
bre de 2012%. En ella, se analizaba un folleto publicitario en el que se utilizaba
el siguiente eslogan: «Solo Assistencia sanitaria dispone de un servicio de neo-
natologia privado y exclusivo». A este eslogan, que se insertaba en maytsculas,

SAP Barcelona, 18 de diciembre de 2012, AC 2013/830.
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se afadia luego la frase en letras mintsculas «con neonatélogos las 24 horas
todo el afio». En su sentencia, la Audiencia reconocié que el eslogan publicitario,
analizado de forma aislada, podia trasladar el mensaje —erréneo— segtn el
cual el anunciante era el tinico que ofrecia un servicio de neonatologia privado
y exclusiva. Pero, tras rechazar una interpretacion aislada del eslogan publicita-
rio, y poner este en relacion con el conjunto del folleto en el que se insertaba, la
Audiencia concluy6 que la publicidad trasladaba el mensaje —veraz— segtn el
cual el anunciante era el tinico operador que ofrecia un servicio de neonatologia
privado y exclusivo durante todo el afio y las veinticuatro horas del dia.

El grado de atencién del consumidor y el analisis directo del
significado de los mensajes publicitarios

Aunque perciba los anuncios de forma global y sin descomponerlos, un

consumidor medio —por regla general— presta una atencién razonable a la
informacién que se le proporciona en la publicidad. De esta forma, puede uti-
lizar esta informacion para interpretar el alcance de alguna o de algunas de las
alegaciones que se incluyen en la publicidad.

25.
26.
27.

Encontramos en la jurisprudencia tres casos singulares que ilustran bien la regla
que acabamos de exponer.

El primero de ellos dio origen a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 4 de abril de 2000%. Se debatia en ella el cardcter engafioso del eti-
quetado de una confitura, en el cual se incluia la alegacién «puramente natu-
ral» («naturrein») pese a que el producto incorporaba pectina. El alto tribunal
comunitario rechaz¢ la calificacion de este etiquetado como engafioso porque
«los consumidores que deciden la adquisicién de un producto en funcién de la
composicion de este leen previamente la lista de ingredientes, cuya mencion es
obligatoria (...). En tales circunstancias, la mencién “puramente natural” inscrita
en la etiqueta no puede inducir a error a un consumidor medio, normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz, por el mero hecho de que el
producto alimenticio contenga el gelificante pectina, cuya presencia se menciona
debidamente en la lista de ingredientes de su composicién».

En una linea similar —y como ya hemos tenido ocasién de comprobar— la
Audiencia Provincial de Barcelona, en su sentencia de 26 de marzo de 20022,
rechazé que fuese engafioso denominar como «yogur griego» a un yogur elabora-
do en Espafia, toda vez que en el etiquetado en el que se empleaba esa denomina-
cién figuraba también la leyenda «yogur elaborado en Espafa siguiendo la receta
griega». Esta leyenda —en opinién de la Audiencia— permitia a un consumidor
medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz vincular
la denominacién «yogur griego», no con el origen geografico del producto, sino
con su categoria y forma de elaboracion.

Por dltimo, también podemos mencionar la sentencia del Juzgado de lo Mercantil
numero 12 de Barcelona de 23 de abril de 2024%, en la que se rechaza calificar

STJUE, 4 de abril de 2000, asunto C-465/98, «Darbo».
SAP Barcelona, 26 de marzo de 2002, AC 2011/1651.
SJM num. 12 Barcelona, 23 de abril de 2024, ECLLI.ES:]MB:2024:27.
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como enganosa la presentacion publicitaria de ciertos productos vegetales con
denominaciones propias de los productos carnicos (hamburguesa, salchicha, etc.).
Al alcanzar esta conclusion, el Juzgado recuerda el prototipo de consumidor
medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, advirtiendo
que este prestara atencién a la mencién —también incluida en la publicidad—
segtn la cual los productos promocionados eran 100% vegetales, lo que impediria
cualquier error.

Asi pues, el consumidor medio presta una atencion razonable al conjunto de
la informacion que se le proporciona en la publicidad. Pero, por regla general,
no realiza un analisis minucioso de la misma. Dicho de otra forma, no desarrolla
—en relacién con los anuncios publicitarios— reflexiones detenidas y de calado
sobre su significado y alcance. Antes al contrario, suele retener su significado
mas directo. Por consiguiente, cabe afirmar la aptitud de un mensaje publicitario
para inducir a error cuando, para conocer su real significado, el consumidor
debe acometer un profundo y detenido proceso de reflexion.

Si quisiéramos acudir a un ejemplo, podriamos traer a colacién la resolucién del
Jurado de Autocontrol de 21 de junio de 2012%. Se analizaba en ella un anuncio
publicitario difundido para promocionar una pasta dentifrica. En este anuncio
se incluia la alegacion «alivio inmediato comprobado y una proteccién dura-
dera superior». Al lado de esta alegacién se incluia un asterisco que remitia
a una aclaracion cuyo tenor literal era «vs. dentifricos para la sensibilidad a
base de estroncio o potasio». La parte reclamante entendia que, a través de esta
alegacion, se trasladaba un mensaje de superioridad global del producto pro-
mocionado frente a la totalidad de dentifricos para la sensibilidad a base de
estroncio o potasio, y que esta superioridad se afirmaba tanto respecto del alivio
como de la proteccion duradera que proporcionaban. El anunciante, en cambio,
defendia que, en la alegacion controvertida, las expresiones «alivio inmediato»
y «proteccion duradera» se encontraban separadas por la conjuncién copulativa
«y». En consecuencia, el consumidor percibiria ambos efectos como separados
e independientes, y concluiria que sélo se alegaba la superioridad del producto
promocionado frente a sus competidores en relacién con sus efectos de proteccién
duradera. El Jurado, sin embargo, rechazé estos argumentos, al entender que,
para alcanzar semejante conclusién, el consumidor deberfa acometer un proceso
de profunda reflexioén sobre el significado tltimo del anuncio, proceso que no
cabia esperar que realizara.

iv. El grado de conocimiento razonable y no especializado del
consumidor medio

Como es evidente, al interpretar un anuncio publicitario, un consumidor
medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz también
toma en consideracion sus conocimientos previos. Dicho de otra forma, el cono-
cimiento previo que tenga el consumidor sobre una materia también puede inci-
dir en la interpretacion que aquel haga del correspondiente mensaje publicitario.

28.  RJAP, 21 de junio de 2012, «Colgate Sensitive pro alivio», www.autocontrol.es
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En consecuencia, a la hora de interpretar un mensaje o una alegacién publici-
taria, el consumidor podrd tomar en consideracién, no sélo la informacién que
se ha proporcionado en la propia publicidad, sino también los conocimientos
que razonablemente quepa esperar que ha adquirido previamente.

La aplicacion de esta pauta fue la que llevé a la Audiencia Provincial de Madrid a
desestimar —en su sentencia de 14 de mayo de 2009%— una demanda en la que
se solicitaba que se declarase engafioso un anuncio publicitario de un depdsito
al no revelar que, para contratarlo, era necesario contratar también una cuenta
corriente. A juicio de la Audiencia, cualquier consumidor medio normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz, por sus conocimientos previos,
sabe que en la practica bancaria las operaciones de depésito van vinculadas a
contratos de cuenta corriente.

Con un razonamiento similar, la Audiencia Provincial de Sevilla, en su sen-
tencia de 7 de noviembre de 2008%, rechazé que fuese enganosa la designa-
cién de un depésito bancario como «depdsito 15». A su juicio, un consumidor
medio sabe que, en la actualidad, ningtin depésito ofrece un tipo de interés
equivalente al 15%, por lo que dificilmente podria concluir —a raiz de aquella
denominacién— que ése es el tipo de interés con el que se remunera el depdsito
promocionado.

Por tltimo —y como ejemplo de aplicacién de la pauta interpretativa que nos ocu-
pa— también podemos traer a colacién la Resolucién del Jurado de Autocontrol
de 10 de septiembre de 2015°'. Se debatia en ella si era engafiosa la utilizacién de
imagenes de fresas en un yogur de este sabor pero que no incorporaba trozos de
fruta. El Jurado descart6 esta posibilidad, ya que —a su juicio— un consumidor
medio conoce que existen dos tipos de yogures (de sabores y de trozos de frutas).
Sabe también —por otra parte— que con caracter general se utilizan imagenes de
frutas en los envases de ambos tipos de yogur, si bien, en el caso de los yogures
de sabores, dichas imédgenes se emplean para identificar el sabor del yogur, y no
para sugerir que incorpore trozos de fruta.

Asi pues, puede aceptarse que el consumidor medio tiene un grado de
conocimiento razonable que le puede auxiliar y ayudar en la interpretacion
del mensaje publicitario. Lo que no cabe presumir es que ese mismo consumi-
dor tenga o posea conocimientos técnicos especializados, por lo que tampoco
cabe esperar que aplique este tipo de conocimientos en la interpretacion de los
correspondientes anuncios.

En su sentencia de 13 de septiembre de 2018%, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ya rechazé cualquier posibilidad de atribuir a un consumidor medio
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz un conocimiento
técnico especializado.

29.  SAP Madrid, 14 de mayo de 2009, AC 2009 /1905.

30. SAP Sevilla, 7 de noviembre de 2008, AC 2009/97.

31.  RJAP, 20 de septiembre de 2015, «Yogur sabor fresa», www.autocontrol.es.

32.  STJUE, 13 de septiembre de 2018, asuntos acumulados C-54/17 y C-55/17, «Wind Tre
y Vodafone Italia», www.curia.eu
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Asimismo, el rechazo a cualquier analisis de un anuncio publicitario que pre-
suponga en el consumidor medio un alto nivel de conocimiento especializado
también lo encontramos claramente plasmado en la resolucién del Jurado de
Autocontrol de 13 de julio de 2016%. Este caso afectaba —entre otros extre-
mos— a la configuracion del etiquetado de una crema solar, debatiéndose
si, en base a aquella, el consumidor podia concluir —erréneamente— que el
factor de proteccién solar que se indicaba era aplicable a tres tipos de rayos
diferentes (UVA, UVB e infrarrojos). En defensa de la publicidad, el anunciante
argumentaba que el consumidor ya se encontraba familiarizado con los dis-
tintos tipos de rayos solares, y sabia que el factor de proteccion solar (FPS)
sOlo era aplicable a los rayos UVB. En su resolucién, sin embargo, el Jurado
rechaz6 que un consumidor medio normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz contase con semejante nivel de conocimiento especifico y
especializado.

En fin, la regla conforme a la cual no cabe presumir en el consumidor medio

altos conocimientos especializados conoce una importante excepcién. Cabal-
mente, esta regla no se aplica en aquellos supuestos en los que la publicidad
se dirija de forma especifica a sectores especializados. En hipétesis como las
descritas, como es 16gico, habra que tomar en consideraciéon —al analizar el
cardcter engafoso del anuncio— los conocimientos especificos que poseen los
consumidores especializados destinatarios del mismo.

33.
34.
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Asi se hizo en el supuesto de hecho que dio origen a la sentencia del Juzgado de
lo Mercantil ntimero 6 de Madrid de 30 de marzo de 2015*. En ella se juzgaba un
anuncio difundido para promover cursos de preparacién para el MIR. El tenor
de estos anuncios era el siguiente: «;Quieres mejorar tu curriculum? Si has sido
alumno nuestro, lo tienes facil. Los beneficios de tu curso CTO de preparacién al
MIR pueden no terminar aqui. Por haberlo realizado podrias obtener un Master
universitario (Titulo Propio) con un ntimero de créditos por determinar, lo que
actualmente estamos tramitando con la Universidad de Alcal4 de Henares. Ponte
en contacto con nosotros para informarte de las noticias del tramite y de los futu-
ros requisitos y condiciones. No dejes escapar esta oportunidad».

Pues bien, en su sentencia, el Juzgado descart6 que este anuncio pudiese ser
engafioso al llevar al proporcionar a sus destinatarios la seguridad de que, con
su curso de preparacién al MIR, obtendrian también un titulo de master, cuando
este atin se encontraba en fase de tramitacion. Y, para apoyar esta conclusion,
el Juzgado valoré —entre otras circunstancias— que el anuncio se dirigiese a
alumnos de ultimo curso de medicina que estan finalizando sus estudios y que
buscan una formacioén reglada para la preparaciéon del MIR. Los conocimientos y
la formacion previa de estos estudiantes —en opinion del Juzgado— les permite
apreciar con claridad «que lo ofertado como afiadido a la formacién propia de
la preparacién del examen MIR es una mera posibilidad en tramitacién, cuya
concrecion depende de futuros trdmites y de inciertos requisitos a determinar
por acuerdos especificos de la Universidad de Alcala».

RJAP, 13 de julio de 2016, «Productos Garnier», www.autocontrol.es
SJMerc ntim. 6 de Madrid, 30 de marzo de 2015, JUR 2015/148449.



CAPITULO QUINTO. LA PUBLICIDAD DESLEAL

V. La incidencia del contexto social y publicitario

En la interpretacion que haga un consumidor medio normalmente infor-
mado y razonablemente atento y perspicaz de un anuncio publicitario puede
incidir también el contexto en el que este se difunda.

Asi lo reconoce nuestra jurisprudencia, dentro de la cual puede destacarse la
sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 20 de noviembre de 2006%,
en la que se afirma que, al valorar un anuncio publicitario, «ha de tenerse presente
tanto el tipo de prestacién anunciada como el medio publicitario empleado y el
contexto (...) en el que se desarrolle la promocién».

En el mismo sentido se ha pronunciado la Audiencia Provincial de Madrid —entre
otras— en sus sentencias de 17 de noviembre de 2017% y 18 de julio de 2023%.
En ambas se afirma que «el andlisis de si la publicidad desborda la frontera de
lo licito para merecer el calificativo de engafiosa exige examinar el anuncio en
su conjunto, sin descomponerlo en partes, situdndolo en el contexto social, eco-
némico y cultural al que se dirige la promocién publicitaria»

Por lo demas, cuando aludimos al contexto en el cual se difunde la publi-
cidad nos referimos —por supuesto— al contexto social, econémico y cultural.
Pero pretendemos referirnos también —en segundo lugar— al propio contexto
publicitario. En este sentido, parece evidente que otros mensajes difundidos con
cardcter previo o simultdneo por el mismo anunciante para promover el mismo
producto o productos similares pueden llegar a tener una cierta incidencia en
la interpretacién que un consumidor medio normalmente informado y razo-
nablemente atento y perspicaz realice de un anuncio.

Esta incidencia se aprecia con total claridad en el caso que dio origen a la
resolucion del Jurado de Autocontrol de 2 de noviembre de 201738, En ella,
se analizaba si la denominacién «Laser X3», aplicada a un producto cosmé-
tico, trasladaba al consumidor un mensaje de equiparacién entre los efectos
del cosmético promocionado y aquellos que se derivan de un tratamiento con
laser. El Jurado respondi6 afirmativamente a esta cuestion. Y, en apoyo de esta
conclusién, arguy6 —entre otros extremos— la incidencia que en la interpre-
tacion de aquella denominacioén por parte de los consumidores tendrian otras
campanfas publicitarias difundidas por el anunciante para promover el mismo
producto, campafias en las que se incidia en la equiparacién entre el cosmético
promocionado y el laser. Destaca el Jurado a este respecto que «el consumidor,
cuando es confrontado con una publicidad, no interpreta la misma aislandose
de las circunstancias que rodean su difusién. Por el contrario, el momento en el
que se difunde la publicidad, el contenido de las creatividades que se difunden
simultdneamente a la misma y el resto de factores asociados a su difusién influ-
yen en la manera en que el consumidor percibe una determinada publicidad y
en el significado que le atribuye a la misma. Afirmar lo contrario equivaldria a

35. SAP Coérdoba, 20 de noviembre de 2006, AC 2007 /1027.

36. SAP Madrid, 17 de noviembre de 2017, AC 2018/34.

37.  SAP Madrid, 18 de julio de 2023, JUR 2023/356622.

38. RJAP, 2 de noviembre de 2017, «Revitalift Laser X3», www.autocontrol.es
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suponer que el consumidor, en el momento de analizar la publicidad, es capaz
de introducirse en una especie de “burbuja” y abstraerse de todos los estimulos
que ha recibido antes, durante o después de observar una determinada pieza
para proceder a un analisis independiente e individualizado de la misma, sin
verse “contagiado” o “influido” por todos los factores que rodean la difusion
de la misma».

vi.  Incidencia de los sesgos cognitivos

Para finalizar, debe advertirse que la percepcién de un anuncio publicitario
por parte de un consumidor medio normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz también puede verse afectada por sesgos cognitivos; esto
es, por la tendencia del cerebro humano a simplificar el procesamiento de la
informacién a través de un filtro de experiencias y preferencias personales;

La posibilidad de que la percepcién del consumidor medio normalmente infor-
mado y razonablemente atento y perspicaz se vea alterada por sesgos cognitivos
fue expresamente aceptada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
su sentencia de 14 de noviembre de 2024%. Ahora bien, el alto tribunal comu-
nitario s6lo admite la valoracién de posibles sesgos cognitivos en la medida en
que «se demuestre que tales sesgos pueden afectar a una persona normalmente
informada y razonablemente atenta y perspicaz, y en una proporcién tal que su
comportamiento se veria alterado de manera sustancial».

Por lo demaés, dentro de los distintos sesgos cognitivos que pueden alterar
la percepcioén de un consumidor medio, destaca el sesgo de confirmacién, defi-
nido como la tendencia a interpretar un mensaje de forma que este confirme un
conocimiento o conviccion previa. De suerte que si en un supuesto de hecho
puede afirmarse la existencia —por cualquier circunstancia— de una previa
expectativa por parte de un consumidor en relacién con el producto o servicio
promocionado, el sesgo de confirmacion puede eventualmente llevar a aquel a
interpretar el mensaje publicitario en un sentido que la confirme.

2.4.  MEDIOS DE PRUEBA DE LA APTITUD DE UN MENSAJE
PUBLICITARIO PARA INDUCIR A ERROR

2.4.1. Los sondeos demoscdpicos

Una vez enunciadas las distintas reglas conforme a las cuales ha de determi-
narse como interpreta un consumidor medio —normalmente informado y razo-
nablemente atento y perspicaz— un anuncio publicitario, hemos de detenernos
brevemente en el analisis de los medios de prueba que pueden ser empleados
para acreditar aquella interpretacién o percepcion del anuncio por parte de un
consumidor medio.

39.  STJUE, 14 de noviembre de 2024, asunto C-246/22, «Compass Banca», www.curia.eu
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A este respecto, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha admitido la
posibilidad de que los jueces nacionales recurran a los sondeos demoscépicos®,
prueba esta tltima cuya utilidad también ha sido reconocida en nuestro pais
por nuestros tribunales y por el Jurado de Autocontrol de la Publicidad.

En efecto, la posibilidad de que el juez nacional recurra a sondeos demoscépicos
para afirmar la aptitud de un mensaje publicitario para inducir a error ha sido
admitida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su ya citada —e
importante— sentencia de 16 de julio de 1998 («Gut Springenheide»). Se afirma
en ella que «el Tribunal de Justicia no ha excluido que, al menos en determinadas
circunstancias especificas, un juez nacional pueda decidir, con arreglo al Derecho
nacional, evacuar un informe pericial o encargar un sondeo de opinién con el fin
de instruirse sobre el eventual cardcter engafioso de una mencién publicitaria».

Como avanzdbamos, el valor y utilidad de los sondeos demoscépicos (como
medio de prueba de la aptitud de un mensaje para inducir a error a sus destina-
tarios) han sido también admitidos por nuestra jurisprudencia y por la doctrina
del Jurado de Autocontrol. Dentro de esta tiltima, puede destacarse la resoluciéon
de 9 dejulio de 1998, en la que se afirma que «una prueba estadistica o demosco-
pica sobre el impacto de un mensaje en los consumidores constituye un elemento
sumamente valioso para interpretar los anuncios publicitarios».

En caso de obrar en el procedimiento*, los sondeos demoscépicos habran de
ser valorados por el juez conforme a las reglas de la sana critica, de conformidad
con lo establecido en el articulo 348 de la LEC*. Asi, habra de ser el juzgador
el que, una vez atendidas las caracteristicas del sondeo*, concluya sobre su
grado de fiabilidad y credibilidad. Y habra de ser también el juzgador el que,

40.  Sobre los sondeos demoscépicos como medio de prueba en el Derecho contra la com-
petencia desleal, vid. por todos, PALAU RAMIREZ, «El consumidor medio», pags. 367
y sigs. En este trabajo (pags. 391 y sigs.) se encuentra también una amplia y acertada
exposicién de los distintos argumentos a favor y en contra de la utilizacién de sondeos
demoscépicos en los procedimientos sobre publicidad engafiosa.

41.  RJAP, 9 dejulio de 1998, «Kellogg’'s», www.autocontrol.es

42.  En el ordenamiento procesal espafiol, los sondeos demoscépicos constituirian una
prueba pericial que, o bien es directamente aportada por las partes al proceso, o bien
es acordada por el juez previa peticion de las partes. Asi se desprende de lo estableci-
do en el articulo 335 de la LEC, conforme al cual, «cuando sean necesarios conocimientos
cientificos, artisticos, técnicos o prdcticos para valorar hechos o circunstancias relevantes en el
asunto o adquirir certeza sobre ellos, las partes podrin aportar al proceso el dictamen de peritos
que posean los conocimientos correspondientes o solicitar, en los casos previstos en esta ley, que
se emita dictamen por perito designado por el tribunal».

43.  Segun el articulo 348 de la LEC, «el tribunal valorard los dictdmenes periciales segiin las
reglas de la sana critica».

44.  Dentro de las caracteristicas del sondeo que habran de ser objeto de valoracién por el
juzgador destacan —entre otras— el ntimero de entrevistados, las caracteristicas de
estos y su adecuacion al circulo de destinatarios de la publicidad, la forma de realiza-
cién del sondeo (presencial, telefénica o electrénica), y, ante todo, la forma en que han
sido realizadas las preguntas (con respuesta abierta, con respuestas sugeridas, etc.).
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una vez atendidos los resultados del sondeo y el resto de pruebas obrantes en
el procedimiento, concluya sobre su valor probatorio.

45.
46.
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En este sentido, en su ya citada sentencia de 16 de julio de 1998 («Gut
Springenheide»), el TJUE rechaz¢ el establecimiento de un porcentaje fijo o esta-
ble de consumidores engafiados que pudiese ser utilizado como criterio general
para determinar el cardcter engafioso de un mensaje publicitario, remitiendo a
los jueces nacionales la fijacién del porcentaje relevante. Y, en el ordenamiento
espafiol, la doctrina® coincide al sefialar que no ha de fijarse un porcentaje estable
o fijo; antes bien, el porcentaje relevante ha de fijarse en cada caso atendiendo a
las caracteristicas del sondeo y, sobre todo, a las restantes pruebas obrantes en
el procedimiento.

En este sentido, para ilustrar la forma en que el juzgador ha de determinar el
valor probatorio de un sondeo, puede resultar de gran utilidad la resolucién
del Jurado de Autocontrol de 2 de noviembre de 20174. En ella, el Jurado habia
concluido que la campafa publicitaria analizada trasladaba al pdblico destina-
tario el mensaje segtin el cual el producto promocionado (un cosmético) propor-
cionaba resultados similares a los que se obtendrian a través de un tratamiento
laser. Y rechazé que esta conclusion se pudiese ver alterada por los resultados
de un sondeo demoscépico aportado por el anunciante. Los argumentos del
Jurado para atribuir un bajo valor probatorio a este sondeo se condensan a la
perfeccion en los pérrafos que, pese a su extension y por su indudable interés,
reproducimos a continuacién: «Frente a las conclusiones hasta aqui obtenidas,
por lo demas, no cabe oponer los resultados del estudio demoscépico apor-
tado por L'Oreal. En este sentido, L'Oréal pone de manifiesto que dicho test
demoscopico de GFK —por si solo considerado— acreditaria que un 75% de
los consumidores atestiguan no esperar que la eficacia de los productos de la
Gama Revitalift Laser X3 sea equiparable a la de una sesion laser. Pues bien,
como ya ha establecido este Jurado en otras ocasiones, los sondeos demoscépi-
cos no son pruebas definitivas que determinen por si solas el cardcter engafioso
de un mensaje publicitario. Antes bien, constituyen una prueba mas, que debe
ser objeto de valoracién conforme a las reglas de la sana critica y en unién de
los restantes elementos probatorios que puedan obrar en el expediente. Y, en
el caso que nos ocupa, es esta valoraciéon la que conduce al Jurado a otorgar al
sondeo un bajo valor probatorio. En primer término, porque no se trata de un
sondeo en el que se haya preguntado de forma abierta a los consumidores por las
expectativas que les genera la publicidad, sino de un sondeo donde las preguntas
formuladas sugerian la correspondiente respuesta. En segundo lugar, porque los
resultados del sondeo incluso contradicen el tenor literal de ciertos pasajes de la
publicidad. Como avanzabamos, las respuestas a las preguntas que en el estudio
se plantean se encuentran sugeridas y dirigidas (...). En definitiva, la forma en
que han sido formuladas las preguntas, dirigiendo y sugiriendo su respuesta,
priva al sondeo demoscépico de gran parte de su valor probatorio. Pero, aun
cuando se ignorara lo anterior, tampoco cabria atribuir un gran valor probatorio
a un sondeo demoscépico cuyos resultados entran en abierta contradiccién con
la propia denominacién del producto (Laser X3) y algunas de las expresiones e
imagenes que se emplean en la propia publicidad».

PALAU RAMIREZ, «El consumidor medio», pag. 389.
RJAP, 2 de noviembre de 2017, www.autocontrol.es
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2.4.2. Los hechos notorios

Asi pues, cabe afirmar la gran utilidad de los sondeos demoscépicos como
medio de prueba de la aptitud de un anuncio publicitario para inducir a error.
En cambio, no cabe afirmar o sostener su absoluta necesidad.

Asi lo han afirmado nuestra jurisprudencia y el Jurado de Autocontrol. En la
primera, puede destacarse la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
de 13 de octubre de 1997%, en la que se afirma que, para concluir que un anun-
cio publicitario es apto para inducir a error a sus destinatarios, «<no es necesario
un estudio de mercado que asi venga a demostrarlo, ya que ello constituye una
cuestién de hecho sometida a la libre valoracién del juzgador, que ha de velar
por la proteccién del consumidor medio no especializado».

En idéntico sentido, en su resolucién de 9 de julio de 1998, el Jurado de
Autocontrol afirmo lo siguiente: «<no negara este Pleno que una prueba estadistica
o demoscoépica sobre el impacto de un mensaje en los consumidores constitu-
ye un elemento sumamente valioso para interpretar los mensajes publicitarios.
Pero quiere también resaltar que, en ausencia de esta prueba, y segiin reconoce
nuestra doctrina mas autorizada, también se puede conceder relieve al criterio y
opiniones personales de los miembros del Jurado en el momento de interpretar
el anuncio, sobre todo si son expertos en la materia».

Puesto que no son necesarios para acreditar la aptitud de un anuncio publi-
citario para inducir a error, en caso de ausencia en el procedimiento de sondeos
demoscopicos u otras pruebas especificas, el juzgador ha de determinar por si
mismo la interpretacion que dara al anuncio un consumidor medio normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz, aplicando a estos efectos las reglas
de interpretacion de las que ya nos hemos ocupado en anteriores epigrafes®.

Esta es la tesis que encontramos reflejada en la sentencia de la Audiencia Provincial
de Valencia de 13 de octubre de 1997, que reproduciamos antes.

Para finalizar, hemos de destacar que las conclusiones que alcance el juzga-
dor aplicando su propia valoracién, podrian permitir la prueba de la aptitud del
anuncio publicitario para inducir a error al amparo del articulo 281.4 de la LEC*.

47.  SAP Valencia, 13 de octubre de 1997, inédita, archivo del autor.

48.  RJAP, 9 dejulio de 1998, «Kellogg’'s», www.autocontrol.es

49. PALAU RAMIREZ, «El consumidor medio», pag. 383.

50.  Segun establece este precepto, «no serd necesario probar los hechos que gocen de notoriedad
absoluta y general». Es importante destacar que, pese a la contundencia de los términos
que se emplean en el precepto (que exige la notoriedad «absoluta» y «general»), nues-
tra jurisprudencia ha adoptado una interpretacién flexible del mismo, permitiendo
que el conocimiento privado del juez se considere hecho notorio cuando el juez pueda
esperar que dicho conocimiento sea el que quepa esperar de un consumidor medio.
Resulta evidente que, bajo esta interpretacion flexible, cabria invocar el articulo 281.4
de la LEC para que sea el juez el que, aplicando las reglas de interpretacién de los
mensajes publicitarios, se aproxime a la interpretacién que del anuncio podria hacer
un consumidor medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz.
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2.5. GRUPOS DE CASOS

2.5.1. Introduccion

Enlos epigrafes precedente hemos analizado las reglas conforme a las cuales
ha de determinarse la aptitud de un mensaje publicitario para inducir a error
y los medios de prueba que pueden emplearse para acreditarla.

Como se desprende con facilidad de todo lo hasta aqui expuesto, la tarea
consistente en determinar y acreditar la aptitud de un mensaje publicitario para
inducir a error exige una detallada y especifica valoracién de cada caso y de
las concretas circunstancias que lo rodean. Sin embargo, la necesidad de una
valoracion ad hoc de cada caso concreto no impide la identificaciéon en nuestra
jurisprudencia y en la praxis del Jurado de Autocontrol de ciertos grupos de casos
en los que la aptitud del anuncio publicitario para inducir a error es significativa.
En definitiva, nos encontramos ante grupos de casos en los que la experiencia
ya adquirida permite que el juicio sobre la aptitud del anuncio para inducir a
error —sin perjuicio de una valoraciéon de cada caso concreto— sea previsible.
A continuacién nos ocupamos de estos grupos de casos.

2.5.2. Las alegaciones publicitarias inexactas

Un primer grupo de casos en los que un anuncio publicitario puede ser con-
siderado apto para inducir a error estd integrado por todos aquellos mensajes
en los que se incluyan alegaciones publicitarias inexactas.

En efecto, ya hemos expuesto que la falsedad de las correspondientes ale-
gaciones o expresiones publicitarias no es un presupuesto de la publicidad
engafosa, toda vez que un anuncio publicitario apoyado sobre alegaciones
veraces también puede ser considerado engafioso si, por cualquier circunstancia,
es apto para inducir a error.

Por lo demaés, un ejemplo de la jurisprudencia que acabamos de invocar en relacién
con la interpretacioén del articulo 281.4 de la LEC se puede encontrar en la sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 (R] 2013/3088). Se refleja en ella la siguiente
tesis: «El sistema, ante los insoportables costes que pudiera provocar la desconexion
entre la “verdad procesal” y la realidad extraprocesal, de acuerdo con la regla clésica
notoria non egent probatione [el hecho notorio no precisa prueba] (...) dispone en el
articulo 281.4 LEC que “[n]o sera necesario probar los hechos que gocen de notorie-
dad absoluta y general”. La norma no define qué debe entenderse por “notoriedad
absoluta y general” y tal requisito ha sido interpretado con cierto rigor (...). Pero es
lo cierto que tales exigencias no pueden ser entendidas de forma tan rigida que con-
viertan la exencion de prueba en la necesidad de la diabélica demostracién de que
el hecho afirmado es de conocimiento “general y absoluto” por todos los miembros
de la comunidad. Por ello, se estima suficiente que el tribunal los conozca y tenga la
conviccién de que tal conocimiento es compartido y estd generalizado, en el momento
de formular el juicio de hecho —limite temporal—, entre los ciudadanos medios».
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COLECCION
GRANDES TRATADOS
ARANZADI

Esta obra, elaborada a modo de Tratado, y por ello la primera de
estas caracteristicas en nuestro pais, supone un estudio completo,
profundo y exhaustivo del régimen juridico aplicable a la publicidad
ilicita. Empezando por la exposicion del concepto de publicidad y
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