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Resumen C-371/20 -1

Asunto C-371/20

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
7 de agosto de 2020
Organo jurisdiccional remitente:

Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de, lo™ Civil “\y “Penal,
Alemania)

Fecha de la resolucion de remision:

25 de junio de 2020
Parte demandada y recurrente en casacion:

Peek & Cloppenburg KGy,Dusseldorf (Alemania)
Parte demandante y recurrida‘en casacion;

Peek & Cloppenburg KG, Hamburgo (Alemania)

Objeto del procedimiento prineipal

Demanda que,pretende. (prinCipalmente) que se prohiba a la demandada publicar
anuneciosen el traficoxcomercial sin identificarlos claramente como «anuncios»
Objetoy fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial
Interpretacion del punto 11, primera frase, del anexo | de la Directiva 2005/29/CE;

articulo 267 TFUE

Cuestiones prejudiciales

1. ;Se efectla un «pago» para promocionar un producto, en el sentido del
punto 11, primera frase, del anexo | de la Directiva 2005/29/CE, Unicamente
cuando la insercion de un contenido editorial en los medios de comunicacion
para promocionar un producto se realiza a cambio de una contraprestacion
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en dinero o el concepto de «pago» abarca cualquier forma de
contraprestacion, independientemente de que consista en dinero, bienes o
servicios u otros activos?

2. ¢Constituye un requisito para el punto 11, primera frase, del anexo | de la
Directiva 2005/29/CE que el comerciante proporcione a la empresa de
medios de comunicacién la ventaja econémica como contraprestacion por la
insercién de un contenido editorial y, en caso de respuesta afirmativa, debe
considerarse que existe tal contraprestacion en el supuesto de que la empresa
de medios de comunicacion informe sobre una campafia “publicitaria
organizada conjuntamente con un comerciante, el comerciante, haya
concedido a la empresa de medios de comunicacion dereches ‘de imagen
para el reportaje, ambas empresas hayan contribuido a“les costesyy ala
realizacion de la campafia publicitaria y esta sirva para‘promover las, ventas
de los productos de ambas empresas?

Disposiciones del Derecho de la Unién invoeadas

Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y dehConsejorde 11 de mayo de
2005, relativa a las practicas comercialesydesleales™de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en el ‘mercadointerior, que modifica la Directiva
84/450/CEE del Consejo, las Directivasn97/7ICE, 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“Conseje. («Directiva sobre las practicas comerciales
desleales»), anexo I, puato 14, primerafrase

Disposiciones de Derechemnacionahinvocadas

Gesetz gegen‘denunlauterem\/ettbewerb (Ley contra la competencia desleal; en
lo sucesivoy, «UWG»),warticulo 3, apartado 3, en relacion con el punto 11 del
anexo al articulo 3, apartade 3

Entsu virtud, se ‘considerard siempre ilegal un acto de comercio frente a
consumidores ‘qué consista en la inserciébn de un contenido editorial para
promocionar las ventas financiada por un empresario, sin que esta relacién se
desprenda claramente del contenido o de la naturaleza de la presentacion visual o
sonoray(publirreportaje). Estas disposiciones tienen la finalidad de transponer el
articulo 5, apartado 5, primera frase, en relacion con el punto 11, primera frase,
del anexo I de la Directiva 2005/29/CE.

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento principal

Las partes son dos empresas independientes en términos juridicos y economicos,
que operan ambas bajo la denominacion empresarial de «Peek & Cloppenburg» y
se dedican a la venta de ropa al por menor a través de diversas sucursales. Existe
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un acuerdo entre las partes en virtud del cual el territorio de la Republica Federal
de Alemania se reparte en dos zonas econdémicas (<NORTE» y «SUR») y solo una
de las partes opera tiendas de ropa en cada zona econOmica. Las partes hacen
publicidad para sus tiendas de ropa de forma independiente y por separado.

El objeto del litigio es una accion publicitaria a escala nacional de la demandada,
que fue publicada en la revista de moda «GRAZIA» en marzo de 2011. En una
doble pagina de esta revista, identificada como «LESERAKTION» («campafia
para lectores»), se invitaba a las lectoras a una «exclusiva compra nocturna», a
saber, la «<GRAZIA StyleNight by Peek & Cloppenburg». Entre atras,cosas, se
indicaba lo siguiente: «La noche para todas las chicas GRAZIA, jVenga de
compras con nosotros al templo de la moda tras la hora de cierre! Ineluye bebidas
espumosas Yy estilista personal. ;Como convertirse en V. I. Si,(VerysImportant
Shopper)? jInscribase rapidamente!». Durante los eventos, «StyleNight», “las
visitantes podian comprar despues de la hora de ciefre y recibir asesoramiento
sobre moda y estilismo de cabello y maquillaje. Enel cantexto,delarticulo de la
revista se detallaba el desarrollo de los eventos)ysse ‘utilizaba, reiteradamente la
denominacion empresarial «Peek & Cloppenburg». Tambien enfa reproduccién
fotografica de una tienda de ropa de la demandada se,apreciaba la rabrica «Peek &
Cloppenburg» sobre las entradas en letras luminosas yalas thiciales del nombre de
la empresa («<P&C») en las manillas de lasspuertas. En eharticulo se advertia que
hay dos empresas Peek & Cloppenburgtindependientes y se afiadia: «Esta es una
informacion de Peek & Cloppenburg*KG Disseldorf.»

El articulo tenia la siguiente presentacion:
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Peek.Cloppenburg \ /

Top Hair- &

Mako-up-Stylisten Htirt sich

Die Nacht flir alle GRAZIA-Girls:
Stoéoern Sie mit uns nach Feierabend
im Fashion-Tempell Samt Sekt und
personlichem Stylisten. Wie Sie zum
V.S, (Very Important Shopper)
werden? Ganz schnell anmelden!

haft an, oder? Feicrabend-Sh mit der

siahen hetoll, besten Freundin,
Sie 2u beraten und
u verwohnen - op,
b &3 i i Totak
verdeclarung cder ain
Schinktpos gehitl

WWW, it

daflir mic 50 persénlichen Seyliscen im Schlepptau! AuBerdermn
sorgen Sekt, Hiippchen und DJs fiur entspanntes Afterwork-
Feeling und katapultieren Sie auf Wolke siehen. Oder besser
gesagt: in eines voo sicben Peek & Cloppenburg-Hiusern in
Deutschland und Osterreich. Denn dort feiern wir ab Mirz
die GRAZIA StyleNight mic Ihnen! Schnell aomelden unter

ganz ohne rempelnde Schnell '!;mkaufu

- und heild l!p,ehn‘

TOURDATEN: 16. 3. Berlin, 17.3. Kaln, 18, 3. Diisseldorf,
23.3, Frankfurs, 24.3, Mannbeim, 25.3. Stutigart, 31.3. Wien"

Je. denn die Einladungen sind 1

Peek:Cloppenbury

ES GBT ZWE| UNABHANGIGE UNTERNEHMEN PEEK & CLOPPENBURG
MIT IHREN HAUPTSITZEN IN DUSSELDORF UND HAMBURG, DIES IST
EINE INFORMATION DER PEEK & CLOPPENBURG KG DUSSELDORF.
STANDOATE FINDEN SIE UNTER WWW,.PEEK-CLOPPENBURG.DE

) En Modshaus bt
saklusiy or Sip o Toren:
und SpaBlaben

92 WEAIN

N\
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SO GEHT'S:
Schnell auf
L . ww.grazia-magazin, .de
: klicken und sich fiér

Wkl 93

W

terpuesta por la demandante con la pretension (principal) de
la demandada la publicacién de anuncios en el trafico comercial sin
os claramente como «anuncios», como sucede en el presente caso
segun la demanda, prosper6 en primera y segunda instancia. Con su recurso de
casacion, la demandada mantiene su pretension de que se desestime la demanda.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

La demandante alega que la accién publicitaria en cuestion infringe la prohibicion
de publicidad editorial resultante del articulo 3, apartado 3, de la UWG, en
relacion con el punto 11 del anexo al articulo 3, apartado 3, de la UWG.
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La demandada aduce, en lo relativo a la cuestion de si el articulo de prensa tiene
contenido editorial, que la atencion del lector es dirigida sobre los actos
publicitarios conjuntos de la revista «<GRAZIA» con la demandada, por lo que
como mucho podria tratarse de un «autorreportaje», pero no de publicidad
disfrazada de informacion (publirreportaje).

A estos efectos, afirma que el disefio de la imagen por si solo no permite apreciar
que se haya producido la impresion de un reportaje objetivo y neutral. Argumenta
que la recomendacién de un evento para fomentar (también) las ventas del propio
producto de prensa no genera la impresion de que se haya fealizado una
investigacion o evaluacion. Ahora bien, la apariencia de un articulo editorial
presupone alguna forma de reportaje y no se da cuando el articulo en Su conjunto
debe considerarse publicidad.

Tampoco se trata de una promocion de ventas, ya que;,asi‘afirma, ‘el «reportaje»
controvertido esta integrado por textos que invitan.e inCitan a acudir a un evento,
sin que se haga ninguna afirmacion sobre la calidad,de"los productes.

En lo que respecta al «pago», alega que asumir que hay,una, centraprestacion por
un articulo editorial presupone una relacion de propdsito entre*la concesion de la
ventaja econdémica y la publicacién,enseb sentide, de que un reportaje
aparentemente neutral y objetivo resulta ser «comprado». A este respecto no
basta, a su juicio, con que un comereiante contribuya‘a los gastos de una camparia
publicitaria organizada conjuntamente con Juna empresa de medios de
comunicacion y que beneficia‘a, ambas empresas. Aduce que, en un supuesto asi,
solo el «evento» organizado‘conjuntamente es financiado en comun, mientras que
en el articulo editorial lasempresa“de medios de comunicacion se refiere a la
campafa publicitaria ‘simplemente, envinterés propio. En su opinion, el lector
medio atento po espéra Ningunitipo®de reportaje objetivo y critico por el mero
hecho de que, la.publicacion obviamente se produce en el propio interés de la
empresa_de, medios,de, comunicacion como coorganizador. Sostiene que en este
tipo de'«campanas'para lectores» la naturaleza publicitaria es siempre evidente.

Continda,afirmande,gue, en el caso de un articulo en una revista de modas en el
gue se hace,referencia a un evento organizado junto con una tienda de ropa, un
lectoratento en funcion de la situacidon no espera informacidn objetiva y realista,
sing dates detallados sobre la organizacion del evento. En su opinién, en los casos
en que la publicidad de terceros coincide con la autopromocion, deben aplicarse
criterios'diferentes a los de la «publicidad encubierta» debido al distinto grado de
atencién del grupo destinatario en el trafico comercial. Afirma que en este caso no
hay una publicidad encubierta, sino que se trata de una promocion evidente de los
intereses empresariales tanto de la revista como de la demandada.

Breve exposicién de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

El 6rgano jurisdiccional remitente expone que la accion publicitaria controvertida
constituye tanto un acto de comercio en el sentido del Derecho nacional como una
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practica comercial en el sentido de la Directiva 2005/29/CE —no solo de la
demandada, sino también de la revista «<GRAZIA»—, ya que sirve directamente
para promocionar las ventas de la demandada y de dicha revista. La campafa
publicitaria impugnada consiste Gnicamente en la publicacion del articulo y no en
la realizacion de los eventos anunciados y descritos en él.

Por otro lado, el articulo tiene contenido editorial. Un articulo tiene contenido
editorial si, por su disefio, parece un reportaje objetivo y neutral de la propia
empresa de medios de comunicacion. El criterio determinante es la comprension
del consumidor medio informado, atento y razonable en funcién de laSituacion. A
tal efecto es irrelevante si el articulo ha sido elaborado por la propia‘empresa que
se publicita o por un redactor de la empresa de prensa. La, publicagion
controvertida genera en el lector medio atento en funcion desJa Situacion la
impresion de que es un reportaje objetivo y neutral de, lay prepiasrevista
«GRAZIA» por el mero hecho de que el disefio y ‘el coleride, del articulo se
corresponden con la presentacion de otros articules. editoriales, y ‘se‘diferencian
claramente de los anuncios publicitarios impreses en la‘revista.

Ademas, el articulo tiene la finalidad degpromocionan,Jasswventas. Para ello se
requiere que el empresario tenga la intencion de premoeionar la venta de sus
productos o servicios mediante el c¢ontemidededitorialzlo que debe suponerse
siempre que el articulo contenga objetivamente publicidad. No es necesario que el
articulo identifique un productolespecificorcuyayventa se pretenda promocionar. !
De la propia imagen de la tienda'de ropa de «P&C» y de la exhibicion de la ropa
de marca que se puede comprar,allivya seydesprende que la finalidad del articulo
consiste en la promoeion “de “ventas. Ademads, las indicaciones «Peek &
Cloppenburg» y «P&C» Se ‘utilizan“varias veces, de modo que también de este
modo se publicitania empresa ylos productos de la demandada. Esta publicidad
se refuerza asimisme“con, la comunicacion de las fechas de los eventos en los
establecimientostde, la,demandada, lo que sirve directamente para atraer a las
clientas..Ademas, eharticulo,también tiene como objetivo promocionar las ventas
de la revista «GRAZIA». Se trata de una campaia publicitaria conjunta que sirve
diréctamente para pramocionar las ventas de ambas empresas. La insercion con
fines de“wenta no“requiere que se hagan afirmaciones sobre la calidad de
determinados ‘preductos, si bien el articulo controvertido también contiene
imagenes,y elogios de varios productos concretos, mencionandose asimismo la
marea correspondiente.

No esté ¢laro si la demandada pag6 por la insercion de contenidos editoriales para
promocionar productos, en el sentido del punto 11, primera frase, del anexo I de la

! NdT: la version en lengua alemana del punto 11, primera frase, del anexo | de la Directiva
2005/29/CE dice «zu Zwecken der Verkaufsforderung» (esto es, «para promocionar las
ventas»), mientras que la version en lengua espafiola del mismo precepto dice «para
promocionar un producto». En este texto hemos traducido «Verkausforderung» como
«promocion de ventas», salvo cuando el término se menciona en relacion con el citado precepto
de la Directiva 2005/29/CE, en cuyo caso hemos utilizado «promocién de productos».
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Directiva 2005/29/CE, ni, por lo tanto, si financid tal insercién en el sentido del
punto 11 del anexo al articulo 3, apartado 3, de la UWG, disposicion que debe
interpretarse de conformidad con la Directiva.

A tal efecto, con la primera cuestion prejudicial se pretende esclarecer si un
«pago» en el sentido del punto 11, primera frase, del anexo | de la Directiva
2005/29/CE requiere una prestacion en dinero o si son suficientes otras
prestaciones econdmicas.

El 6rgano jurisdiccional remitente considera que son suficientes otras'prestaciones
econdmicas.

Para ello se remite, en primer lugar, a la redaccion de las diferentes versiones
linguisticas. Es cierto que el concepto de «bezahlt»' (pagado);, que indica
primordialmente una prestacion en dinero, se encuentra nossolo en,da version en
lengua alemana de la Directiva, sino también en las versiones endlengua inglesa
(«paid for»), espafiola («pagando») y neerlandesa («betaalds) de, la\disposicion.
Pero otras versiones linguisticas contienen {na redacciondquescorresponde al
concepto de «financiado», que también puede incluir “otras prestaciones
econdmicas. Asi, por ejemplo, en la versién en lengua, francesa de la Directiva se
utiliza el término «financé». La versionsenslengua itaiana va aun mas lejos al
hacer referencia al sostenimiento del coste dena‘accion publicitaria («i costi di tale
promozione siano stati sostenuti»).

También la finalidad de Ja disposicionfavorece una interpretacion amplia del
concepto en cuestion. Sirvesparasseparar la publicidad y la parte editorial en los
medios de comunicacionsENl, trasfondd del mandato de separacion es la
consideracion deqque, el eonsumidor, es menos critico con la informacién
proporcionada por unytercero, el cual, como tal, no participa directamente en la
competenciapy que regularmente e da a dicha informacion méas importancia y le
presta mayor ‘atencién\que ‘@ la proporcionada por el propio anunciante y
reconog¢ible “sin "'wmas, como publicidad. ElI camuflaje de la intencién de
promocionar las,ventas ‘contribuye a inducir a los consumidores a abandonar su
actitud de ‘por si critica hacia los mensajes publicitarios. La identificacion como
publicidad“debe permitir al consumidor adaptarse a la naturaleza comercial de la
eomunieacionyy reaccionar en consecuencia. En opinion del érgano jurisdiccional
remitente, “Gnicamente puede alcanzarse la finalidad de la norma y evitarse la
elusién de la ley si el concepto de «pago» abarca no solo la contraprestacion en
dinero, sino cualquier forma de contraprestacion.

Por ultimo, el objetivo de la Directiva 2005/29/CE de lograr un elevado nivel de
proteccion de los consumidores también aboga por una interpretacion amplia del
concepto de pago. Esta pretensién se destaca no solo en el articulo 1 de la
Directiva, sino también en los considerandos de la misma (véanse, por ejemplo,
los considerandos 1, 5, 20, 23 y 24). Este objetivo solo sera alcanzable si la
prohibicion de la publicidad disfrazada de informacion (publirreportajes) no
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abarca exclusivamente los articulos editoriales por los que el anunciante haya
abonado una contraprestacion en dinero.

Por dltimo, no cabe efectuar una interpretacion diferente sobre la base del derecho
fundamental a la libertad de prensa. Este derecho fundamental no puede justificar
la insercion de contenidos editoriales financiados por un empresario con fines de
promocion de ventas, ya que debe prevalecer la confianza del lector en el hecho
de que las recomendaciones presentadas en forma editorial se basan en la
conviccion de los redactores y no en liberalidades del empresario beneficiario. En
el fondo, los articulos periodisticos comprados destruyen los cimiéntos de la
libertad de prensa.

La segunda cuestion prejudicial tiene por objeto determinar,'si constituye \un
requisito para el punto 11, primera frase, del anexo | de 1a Directiva,2005/29/CE
que el comerciante proporcione a la empresa de mediosyde comunicacion la
ventaja econdmica como contraprestacion por la_insereion: desun, contenido
editorial y, en caso de respuesta afirmativa, sidebe eonsiderarse,que se cumple
este requisito en el presente asunto.

En el marco de la prohibicién, en el Derecho de la competencia, de la publicidad
disfrazada de informacién (publirreportaje),\solamentescabe apreciar que se ha
efectuado un «pago» o una «financiaCion» ‘de “un contenido editorial si procede
considerar que el pago o la financiacion eonstituyen una contraprestacion por el
contenido editorial. No habrd talicontraprestacion cuando la dotacion econdmica
no guarde relacion alguna«on la publicacién delarticulo editorial.

En el caso que aquidnos geupa, consistente en un reportaje sobre una campafa
publicitaria organizada, y financiada em,comun, podria apreciarse tal relacion por
el mero hecho_de quenla‘eampafia publicitaria y el reportaje sobre la misma deben
considerarsescome. partes ‘de una unica accion publicitaria que solo pueden
considerarse y“evaltarse en ‘Su conjunto. Esto implicaria que la financiacion
comun (de*la*campanaypublicitaria por si sola ya justificaria apreciar también una
(co)financiaciomdel articulo publicado sobre la misma.

Peroy en ‘ecualquier caso, la demandada y la revista «GRAZIA» no solo
contribuyeron, conjuntamente a los costes y gastos de las «StyleNights»
anunciadass,ka demandada también proporciono a la revista los derechos de uso
del material fotografico utilizado en el reportaje controvertido. Las imagenes que
alli se 'muestran no se limitan a una reproduccion fotografica de los signos
distintivos empresariales o de las tiendas de ropa de la demandada, sino que
también se muestran diversos productos que se pueden comprar a la demandada,
asi como diversas personas (en particular, una «estilista de cabello y maquillaje» y
un disc-jockey). También la puesta a disposicion de los derechos sobre el material
fotografico utilizado debe considerarse una contribucion econdmica de la
demandada. Siendo asi, al menos una parte de las prestaciones econdmicas
realizadas por la demandada guardan una relacion concreta con la publicacién del
articulo de la revista en cuestion.
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Sin embargo, a la vista de que el articulo controvertido informa sobre una
campanfa publicitaria conjunta de la demandada y de la revista «<GRAZIA», que
tiene por objeto promocionar las ventas de ambas empresas, cabe preguntarse si
estas prestaciones pueden considerarse realmente como una contraprestacion en el
sentido descrito anteriormente o si no deberian calificarse mas bien de
aportaciones de un socio y, en caso de que asi fuera, si aun asi deberia
considerarse que se cumplen los elementos de hecho de la publicidad disfrazada
de informacion (publirreportaje).

El o6rgano jurisdiccional de apelacion no incurrio en error dé Derecho al
considerar que no cabe identificar con la claridad necesaria la relacion publicitaria
y financiera.

Procedera descartar que se ha producido una infraccion de la'normativa nacional' y
de la Unidn si se aprecia claramente que el empresafio financio ladinsercion de
contenido editorial para fines de promocion de ventas.

En ese sentido, (tan solo) no se engafa al publi€o,destinatario/cuando la naturaleza
publicitaria del articulo editorial es claramente reconocible para el consumidor,
por ejemplo, identificandose como «anuncio». La identificacion debe ser tal que el
lector medio atento en funcion de la‘situaciéndno pueda dudar de la naturaleza
publicitaria del articulo.

El 6rgano jurisdiccional de apelacion*asumi@ que el articulo controvertido de la
revista no cumple estos requisitos. ‘€onsidero que del contenido del articulo no se
desprenden con la claridad neeesaria la\ naturaleza publicitaria, la relacion
financiera y el papel«e [a.demandada a efectos de la publicacion. A su juicio, asi
sucede, por unagparte, en, lenguesrespecta a las exhortaciones dirigidas
directamente a.las lectoras, come pomejemplo, «jNosotros [...] invitamos! jVenga
de compras«connosoires ‘al templo de la moda tras la hora de cierre! jAlli
celebraremos [%.]ncon ‘usted™Inscribase rapidamente en [...]». Por otra parte,
expone gue el artieulo,notesta identificado como «anuncio» o «publicidad», sino
sole,como «campanaypara lectores». Afirma que de dicho concepto el consumidor
no ‘puedeextraer conclusiones validas sobre la naturaleza publicitaria.

La evaluacion dela autopublicidad de una revista no se rige por criterios distintos,
como sucede con la valoracion, desde el punto de vista del Derecho de la
competencia, de los rompecabezas premiados que contienen una presentacion de
los productos ofrecidos como premio.

Por regla general, el lector medio atento en funcién de la situacion reconocera en
un concurso premiado una forma de autopromocién por parte del editor de la
revista y, por lo tanto, lo juzgard de manera diferente a los articulos que
pertenecen mas estrictamente al ambito editorial. Por lo tanto, una presentacion de
los productos ofrecidos como premio no es objetable desde el punto de vista del
Derecho de la competencia si no excede los limites de la practica normal y seria.
En cambio, la presentacion de los premios puede ser inadmisible desde el punto de

10



32

PEEK & CLOPPENBURG

vista del Derecho de la competencia si el énfasis promocional de los productos
ofrecidos como premio esta claramente en un primer plano y se da al publico la
impresion de que los redactores, en un procedimiento de seleccion objetivo, han
elegido un producto que no solo es atractivo como premio, sino que en todo caso
es especialmente recomendable por sus caracteristicas.

Ahora bien, en el presente caso, el hecho de que la publicacion controvertida
contenga a la vez publicidad de la propia empresa de medios de comunicacién no
requiere, en opinién del érgano jurisdiccional remitente, una evaluacién distinta.
Es posible que el lector medio conozca en cierta medida la autopromeoeion de las
casas editoriales. Sin embargo, de ahi no se deduce que espere que esta
autopromocion se utilice para hacer a la vez publicidad para una tercerasempresa o
que una tercera empresa efectle o haya efectuado una contraprestacion‘economica
por el propio reportaje 0 por la cooperacion presentadasenselsmismo.“En
consecuencia, no procede apreciar una «promocion ‘evidentex,devlos vintereses
empresariales (también) de la demandada.
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