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Asunto C-371/20

Peek & Cloppenburg KG, representada por Peek & Cloppenburg Diisseldorf
Komplementir BV

contra
Peek & Cloppenburg KG, representada por Van Graaf Management GmbH

[Peticion de decision prejudicial planteada por el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de lo
Civil y Penal, Alemania)]

«Procedimiento prejudicial — Proteccién de los consumidores — Précticas comerciales
desleales — Accién publicitaria — Promocion de los productos de la empresa de medios de
comunicacion y del comerciante»

I. Introduccion

1. Como decia H. G. Wells, «la publicidad es la mentira legalizada». Sin entrar a debatir cuin
acertada es esta afirmacion, lo cierto es que en Derecho de la Unidn la publicidad que se presenta
bajo la forma de un contenido editorial, sin indicar claramente su caracter promocional, no ha
sido «legalizada».

2. En efecto, segin el anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29/CE,? un publirreportaje
constituye una prdactica comercial que se considera desleal en cualquier circunstancia, sin
necesidad de realizar una evaluacion en cada caso a la luz de los articulos 5 a 9 de dicha Directiva.
Ademais, el Tribunal de Justicia ha tenido ocasiéon de declarar que la Directiva impone a las
empresas anunciadoras la obligacién de indicar claramente que han pagado por un contenido
editorial en los medios de comunicacién cuando dicho contenido pretende promocionar un
producto o un servicio de esos comerciantes.?

! Lengua original: francés.

2 Directiva 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 desleales») (DO 2005, L 149, p. 22).

3 Sentencia de 17 de octubre de 2013, RLvS (C-391/12, EU:C:2013:669), apartado 48.
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3. La presente peticion de decision prejudicial brinda al Tribunal de Justicia la oportunidad de
precisar el alcance del anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29. Mds concretamente, se solicita
al Tribunal de Justicia que interprete el término «pagando», utilizado en dicha disposicidn para
describir la ventaja que una empresa anunciadora proporciona a la empresa de medios de
comunicacion.

II. Marco juridico

A. Derecho de la Union

4. Elarticulo 5, apartado 5, de la Directiva 2005/29 establece lo siguiente:

«En el anexo I figura una lista de las practicas comerciales que se consideraran desleales en
cualquier circunstancia. La misma lista tinica se aplicard en todos los Estados miembros y solo
podra modificarse mediante una revisién de la presente Directiva.»

5. El punto 11 del anexo I de la misma Directiva tiene el siguiente tenor:

«Recurrir a un contenido editorial en los medios de comunicacién para promocionar un producto,
pagando el comerciante por dicha promocién, pero sin que ello quede claramente especificado en
el contenido o mediante imagenes y sonidos claramente identificables para el consumidor
(publirreportajes). [...]»

B. Derecho alemdn

6. La Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (Ley contra la Competencia Desleal), en su
version aplicable al procedimiento principal (en lo sucesivo, «UWG»)* transpuso la Directiva
2005/29. El articulo 3 de la UWG, titulado «Prohibicion de las practicas comerciales desleales»,
dispone lo siguiente en sus apartados 1y 3:

«1. Sonilicitas las practicas comerciales desleales.

[...]

3. Las acciones comerciales dirigidas a los consumidores que se mencionan en el anexo de la
presente Ley se consideraran ilicitas en todos los casos. [...]»

7. El punto 11 del anexo de dicha Ley, relativo al articulo 3, apartado 3, estd redactado en estos
términos:

«Insertar un contenido editorial para promocionar un producto, pagando el empresario por dicha
insercion, sin que ello se desprenda claramente del contenido o de la presentacion visual o sonora
(publirreportaje).»

¢ BGBL 20101, p. 254.
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III. Hechos del procedimiento principal

8. Peek & Cloppenburg KG, representada por Peek & Cloppenburg Diisseldorf Komplementar
BV (en lo sucesivo, «P&C Diisseldorf») y Peek & Cloppenburg, representada por Van Graaf
Management GmbH (en lo sucesivo, «P&C Hamburgo») son dos sociedades juridica y
econémicamente independientes, que se dedican ambas a la venta de ropa al por menor, a través
de distintas filiales, bajo la denominacién empresarial de «Peek & Cloppenburg». Desarrollan su
actividad en distintas zonas del territorio de Alemania y solo una de ellas opera tiendas de ropa
en cada una de las zonas. Ambas hacen publicidad de sus tiendas de ropa de forma independiente
y por separado.

9. En marzo de 2011, un articulo publicado a doble pagina en la revista de moda GRAZIA, titulado
«Campana para lectores», invitaba a las lectoras a una «exclusiva noche de compras», a saber, la
«GRAZIA StyleNight by Peek&Cloppenburg».

10. Sobre un fondo de imdagenes de las tiendas, en las que podia leerse, en letras luminosas
situadas sobre la entrada de los establecimientos, la mencién «Peek & Cloppenburg», el texto
precisaba: «Noche para todas las chicas GRAZIA: ;Ven con nosotros al templo de la moda al salir
del trabajo! Incluye vinos espumosos y un estilista personal. ;Quieres ser una V. I. S. (Very
Important Shopper)? iInscribete yal» En el articulo se detallaba que existen dos empresas
independientes denominadas Peek & Cloppenburg y que, en ese caso, se trataba de informacién
de la sociedad «Peek & Cloppenburg KG Diisseldorf».

11. En una demanda presentada ante el Landgericht Hamburg (Tribunal Regional de lo Civil y
Penal de Hamburgo, Alemania), P&C Hamburgo alegaba que tal practica comercial es contraria a
la prohibicién de publicidad editorial prevista en el articulo 3, apartado 3, de la UWG, en relaciéon
con el punto 11 del anexo de dicha Ley. P&C Hamburgo solicitaba que se prohibiera a P&C
Diisseldorf, su competidora, publicar anuncios publicitarios que no pueden identificarse
claramente como tales, que se la condenara a publicar determinada informacién y a pagar una
indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados.

12. El érgano jurisdiccional de primera instancia estimé las pretensiones de P&C Hamburgo. El
recurso interpuesto por P&C Diisseldorf ante el Oberlandesgericht Hamburg (Tribunal Superior
Regional de lo Civil y Penal de Hamburgo, Alemania), 6rgano jurisdiccional de apelacién, fue
desestimado. Mediante su recurso de casacion, P&C Diisseldorf solicita al érgano jurisdiccional
remitente que desestime la demanda de P&C Hamburgo.
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IV. Cuestiones prejudiciales y procedimiento ante el Tribunal de Justicia

13. En el marco del recurso de casacidn interpuesto por P&C Diisseldorf, el Bundesgerichtshof
(Tribunal Supremo de lo Civil y Penal, Alemania), mediante resolucién de 25 de junio de 2020,
recibida por el Tribunal de Justicia el 7 de agosto de 2020, decidi6 suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Se efecttia un “pago” para promocionar un producto, en el sentido del punto 11, primera
frase, del anexo I de la Directiva 2005/29, Gnicamente cuando la inserciéon de un contenido
editorial en los medios de comunicacién para promocionar un producto se realiza a cambio
de una contraprestacion 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 I de la Directiva 2005/29
que el comerciante proporcione a la empresa de medios de comunicaciéon la ventaja
econdmica como contraprestacién 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 comunicacidn informe sobre una campana publicitaria organizada
conjuntamente con un comerciante, el comerciante haya concedido a la empresa de medios
de comunicacién derechos de imagen para el reportaje, ambas empresas hayan contribuido a
los costes y a la realizaciéon de la campaiia publicitaria y esta sirva para promover las ventas de
los productos de ambas empresas?»

14. Han presentado observaciones escritas P&C Diisseldorf, P&C Hamburgo, el Gobierno
hiuingaro y la Comisiéon Europea. No se ha celebrado vista.

V. Analisis

15. El 6rgano jurisdiccional observa, en la exposicidn de los motivos que lo han llevado a plantear
las dos cuestiones prejudiciales, que el éxito del recurso de casacion de que conoce depende de la
interpretacién del anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29. Sefiala que el articulo 5, apartado 5,y
el anexo I, punto 11, de esa Directiva se transpusieron al Derecho aleman, respectivamente,
mediante el articulo 3, apartado 3, y el punto 11 del anexo de la UWG, relativo al articulo 3,
apartado 3, y que, por consiguiente, esas disposiciones de la legislacion alemana deben
interpretarse de conformidad con la Directiva.

16. Habida cuenta de las caracteristicas particulares del marco juridico y factico de la presente
peticion de decision prejudicial, considero oportuno formular, con cardcter preliminar, algunas
observaciones relativas al ambito de aplicacién de la Directiva 2005/29, antes de proceder al
examen de las cuestiones prejudiciales.

17. Mas concretamente, examinaré, en primer lugar, si la prictica controvertida en el litigio
principal constituye una préactica comercial en el sentido del articulo 2, letra d), de la Directiva
2005/29 y estd, por consiguiente, sujeta a las prescripciones contenidas en dicha Directiva, y, en
segundo lugar, si el hecho de que las cuestiones prejudiciales hayan sido planteadas en el marco
de un litigio entre dos competidores puede excluir la aplicaciéon de la Directiva.
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A. Cardcter de prdctica comercial de la prdactica impugnada en el procedimiento principal

18. Remitiéndose a las explicaciones del érgano jurisdiccional de apelacién, el o6rgano
jurisdiccional remitente sefiala que la practica impugnada en el marco del litigio principal no es
la realizaciéon de los eventos anunciados y descritos en el articulo controvertido, sino la
publicaciéon de dicho articulo.®

19. El 6rgano jurisdiccional remitente sefiala asimismo que la apreciaciéon del o6rgano
jurisdiccional de apelacién segtin la cual la publicacién controvertida constituye una practica
comercial conjunta de P&C Diisseldorf y de la revista GRAZIA, destinada a promover las ventas
de estas dos empresas, no parece adolecer de un error de Derecho. Sin embargo, la demanda de
P&C Hamburgo se dirige solamente contra P&C Diisseldorf.

20. Para estar comprendida en el dmbito de aplicacion de la Directiva 2005/29, la practica
impugnada en el litigio principal debe ser una practica comercial en el sentido del articulo 2,
letra d), de dicha Directiva.

21. Por lo tanto, esta practica debe, por un lado, emanar de un «comerciante» en el sentido del
articulo 2, letra b), de la citada Directiva, es decir, de una persona que actie «con un propésito
relacionado con su actividad comercial, empresa, oficio o profesion» en nombre de un
comerciante o por cuenta de este.® Por otro lado, dicha practica debe constituir una accién,
omision, conducta, manifestacién o comunicacion comercial «directamente relacionada con la
promocion, la venta o el suministro de un producto a los consumidores».’

22. Como sefala el érgano jurisdiccional remitente haciendo alusidn a las constataciones del
o6rgano jurisdiccional de apelacién, la practica controvertida fue realizada por P&C Diisseldorf® y
se realizé con fines de promocidén de las ventas de ese operador. Por un lado, esta practica emana
de P&C Diisseldorfy, por otro, se inscribe en el marco de la estrategia comercial de esta sociedad y
tiene directamente por objeto la promociéon y el incremento de sus ventas. Dicha practica
constituye, por consiguiente, una practica comercial en el sentido del articulo 2, letra d), de la
Directiva 2005/29 y, por lo tanto, estd incluida dentro de su &mbito de aplicacién.’

23. No empecen a esta consideracion ni el hecho de que el articulo publicado en la revista
GRAZIA versase sobre una campafna publicitaria organizada por P&C Diisseldorf en
colaboracion con la revista ni que tal articulo estuviera destinado a promover las ventas de esos
dos operadores.

5 En la exposicion de la fundamentacion de la resolucién de remisién, el 6rgano jurisdiccional remitente observa que «la campaia
publicitaria impugnada consiste inicamente en la publicacién del articulo y no en la realizacién de los eventos anunciados y descritos en
él» y que «el objeto del litigio es una accidn publicitaria a escala nacional de [P&C Diisseldorf], que fue publicada en la revista de moda».
No obstante, en la formulacién de la segunda cuestién prejudicial y en otros pasajes de la exposicién de la fundamentacién de la
resolucién de remision, la expresién «campana publicitaria» se utiliza para describir los eventos organizados en las tiendas de P&C
Diisseldorf y que fueron objeto del articulo publicado en la revista GRAZIA. Para evitar toda confusion, considero que la préctica
impugnada en el litigio principal consiste en la publicacién del citado articulo, de modo que la expresién «campafia publicitaria» se
utilizara en las presentes conclusiones para describir los eventos que en €l se anuncian y describen.

®  Véase la sentencia de 4 de octubre de 2018, Kamenova (C-105/17, EU:C:2018:808), apartado 32. El articulo 2, letra b), de la Directiva
2005/29 define el término comerciante como «cualquier persona fisica o juridica que, en las précticas comerciales contempladas por
[esta] Directiva, actile con un propdsito relacionado con su actividad econémica, negocio, oficio o profesion, asi como cualquiera que
actie en nombre del comerciante o por cuenta de este».

7 Véase la sentencia de 4 de octubre de 2018, Kamenova (C-105/17, EU:C:2018:808), apartados 42 y 43.

8 Véanse la nota 5 de las presentes conclusiones, en particular la afirmacién segin la cual «el objeto del litigio es una accién publicitaria a
escala nacional de [P&C Diisseldorf] que fue publicada en la revista de moda».

® Véase, en este sentido, la sentencia de 17 de octubre de 2013, RLvS (C-391/12, EU:C:2013:669), apartado 36.
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24. Como ya ha sefialado el Tribunal de Justicia, a la vista de la definicién del concepto de
«comerciante» del articulo 2, letra b), de la Directiva 2005/29, esta puede aplicarse en una
situacién en que las practicas comerciales de un operador sean llevadas a cabo por otra empresa,
que actiie en nombre y/o por cuenta de ese operador, de modo que lo dispuesto en dicha Directiva,
en determinados supuestos, podria ser oponible tanto a dicho operador como a la citada empresa
cuando ambos respondan a la definicion de «comerciante».® A fortiori, no puede excluirse que
una Unica practica comercial sea imputable a dos operadores diferentes cuando estos actien por
su propia cuenta y por la de un colaborador. Una préctica comercial de estas caracteristicas
también estaria comprendida en el ambito de aplicacién de la Directiva 2005/29. Dicho esto,
como ya he sefialado en el punto 19 de las presentes conclusiones, la demanda de P&C
Hamburgo se dirige exclusivamente contra P&C Diisseldorf, de modo que, en el presente asunto,
no se plantea la cuestién de la oponibilidad de las disposiciones de la Directiva a la revista
GRAZIA.M

25. Por otra parte, la calificacion juridica descrita en el punto 22 de estas conclusiones se
corresponde, en esencia, con la realizada por el érgano jurisdiccional remitente. En efecto, dicho
6rgano jurisdiccional sefiala que, segtn el 6rgano jurisdiccional de apelacion, la publicacién del
articulo constituia una préctica comercial tanto en el sentido del articulo 2, apartado 1, punto 1,
de la UWG como a efectos del articulo 2, letra d), de la Directiva 2005/29. Ademads, afirma que la
apreciacion del érgano jurisdiccional de apelacion no adolece de error de Derecho alguno. A mi
entender, esta afirmacién se refiere también a la calificacién juridica de la publicacién del
articulo a la luz de esta disposicién del Derecho de la Union.

26. En este contexto, el 6rgano jurisdiccional remitente llama la atenciéon sobre un matiz que
caracteriza el concepto de «practicas comerciales», tal como este se define en el Derecho aleman.
Explica que el articulo 2, apartado 1, punto 1, de la UWG define ese concepto como todo acto que
una persona lleva a cabo en beneficio de su propia empresa o de una empresa tercera, antes,
durante o después de la conclusion de una operaciéon comercial, que presenta un vinculo objetivo
con la promocién de las ventas, el suministro de productos o la prestacidn de servicios. Segtn el
érgano jurisdiccional remitente, el concepto de «practicas comerciales» a efectos del Derecho
alemdan es mdas amplio que el del articulo 2, letra d), de la Directiva 2005/29, dado que comprende
asimismo las acciones de terceros destinadas a promover las ventas o las compras de una sociedad
tercera que no actiia por cuenta o en nombre del comerciante. Sin embargo, considera que la
Directiva 2005/29 no se opone a que el concepto de «practicas comerciales» sea definido de
forma mas amplia en el Derecho nacional, puesto que la Directiva solo regula un «aspecto
parcial» del Derecho en materia de competencia desleal.

27. Sentado lo anterior, no se pide al Tribunal de Justicia que aclare si el articulo 2, apartado 1,
punto 1, de la UWG transpone correctamente el articulo 2, letra d), de la Directiva 2005/29.
Tampoco es necesario, para dar respuesta a las cuestiones prejudiciales, dilucidar en qué medida
la definicidn que se da en Derecho aleman es mas amplia que la que recoge el Derecho de la Unién.
Unicamente es preciso determinar si la practica impugnada en el marco del litigio principal
constituye una practica comercial de P&C Diisseldorf en el sentido de dicha Directiva, cuestién
que, como ya he sefnalado, ' procede responder en sentido afirmativo.

10 Véase, en este sentido, la sentencia de 17 de octubre de 2013, RLvS (C-391/12, EU:C:2013:669), apartado 38.

" Sin 4nimo de prejuzgar la respuesta que deberia darse a tal cuestion, es cierto que el apartado 39 de la sentencia de 17 de octubre de 2013,
RLvS (C-391/12, EU:C:2013:669), puede llevar a pensar que la publicacién de un articulo no constituye una préctica comercial que emana
de un editor de prensa. No obstante, el asunto que dio lugar a esa sentencia versaba sobre articulos relativos a eventos externos a los
editores de prensa, mientras que el presente asunto tiene por objeto la publicacién de un articulo concerniente a una campana
publicitaria organizada por un editor de prensa en colaboracién con P&C Diisseldorf.

12 Véase el punto 22 de las presentes conclusiones.
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B. Sobre la impugnacion de una prdctica comercial en el marco de un litigio entre dos
competidores

28. La presente peticion de decision prejudicial trae causa de un litigio en el que P&C Hamburgo
solicita que se prohiba a P&C Diisseldorf, su competidora, publicar anuncios publicitarios que no
pueden identificarse claramente como tales, y que se la condene a comunicar determinada
informacién y a pagar una indemnizacién por los dafnos y perjuicios ocasionados. En el contexto
de ese litigio, el 6rgano jurisdiccional remitente solicita que se determine si la publicacion del
articulo controvertido constituye una practica comercial comprendida en el anexo I, punto 11, de
la Directiva 2005/29, que debe, por lo tanto, considerarse desleal en cualquier circunstancia.

29. Ciertamente, la existencia de una practica comercial en el sentido de dicha Directiva solo
puede admitirse si se refiere a un comerciante, por una parte, y a un consumidor, por la otra.*

30. Ahora bien, el hecho de que el litigio principal enfrente a dos comerciantes que parecen
competir entre si no implica automdaticamente que las disposiciones nacionales por las que se
transpuso la Directiva 2005/29 no sean aplicables al asunto.

31. En efecto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que estdn comprendidas en el ambito de
aplicaciéon de la Directiva 2005/29 las disposiciones que prohiben, so pena de sancién, una
practica comercial desleal en interés de los consumidores. ' El interés de los consumidores puede
protegerse mediante el ejercicio de acciones judiciales entre competidores, adoptando en este caso
la forma de aplicacién privada del Derecho de la proteccion de los consumidores prevista en el
articulo 11, apartado 1, de la Directiva. La citada disposicion establece que los Estados miembros
velardn por que existan medios adecuados y eficaces para luchar contra las practicas comerciales
desleales. Esos medios pueden incluir disposiciones legales en virtud de las cuales los
competidores puedan proceder judicialmente contra tales practicas.

32. El hecho de que un competidor tenga un interés personal en proceder judicialmente no puede
excluir la aplicacién de la Directiva 2005/29.

33. En efecto, la Directiva 2005/29 fue adoptada sobre la base del articulo 114 TFUE y, como
enuncia su articulo 1, uno de los objetivos que persigue es contribuir al buen funcionamiento del
mercado interior.”® En este contexto, los considerandos 6 y 8 de la Directiva sefialan que esta
protege directamente los intereses econémicos de los consumidores frente a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores y, por ende,
también indirectamente los intereses econémicos de los competidores legitimos.® Como ha
observado el Tribunal de Justicia haciendo alusiéon al considerando 6 de la citada Directiva,
unicamente se excluyen del ambito de aplicacién de esta las normativas nacionales relativas a
practicas comerciales desleales que menoscaben «solo» los intereses econdémicos de los
competidores o que se refieran a una transaccién entre comerciantes. "

3 Véase mis conclusiones presentadas en el asunto Kamenova (C-105/17, EU:C:2018:378), punto 40.
4 Véase la sentencia de 17 de enero de 2013, Kock (C-206/11, EU:C:2013:14), apartado 33.
1> Véanse en este sentido mis conclusiones presentadas en el asunto Kamenova (C-105/17, EU:C:2018:378), punto 32. Por lo que respecta al

vinculo entre el buen funcionamiento del mercado interior y las distintas formas de aplicacion privada del Derecho de la Unidn, véase,
por analogia, la sentencia de 17 de septiembre de 2002, Mufioz y Superior Fruiticola (C-253/00, EU:C:2002:497), apartados 29 a 32.

1 Véase asimismo, en este sentido, la sentencia de 17 de octubre de 2013, RLvS (C-391/12, EU:C:2013:669), apartado 40, en la que el
Tribunal de Justicia declaré que la Directiva 2005/29 estd destinada a proteger a los consumidores de los productos y servicios de esas
mismas empresas y a los competidores legitimos de estas.

17" Véanse las sentencias de 14 de enero de 2010, Plus Warenhandelsgesellschaft (C-304/08, EU:C:2010:12), apartado 39, y de 17 de enero de
2013, Kock (C-206/11, EU:C:2013:14), apartado 30.
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C. Observaciones sobre el objeto y el alcance de las cuestiones prejudiciales

34. Mediante sus dos cuestiones prejudiciales, el 6rgano jurisdiccional remitente desea que se
dilucide si, teniendo en cuenta las circunstancias del litigio principal y, mas concretamente, las
ventajas que P&C Diisseldorf concedid a la empresa de medios comunicacion, es decir, el editor
de la revista GRAZIA, la practica comercial impugnada constituye una practica comercial desleal
en cualquier circunstancia, en el sentido del anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29. Aunque
esta disposicién establece una serie de requisitos que deben concurrir para declarar la existencia
de una practica comercial que se considere desleal en cualquier circunstancia, las dos cuestiones
prejudiciales planteadas solo versan sobre el requisito relativo al pago por la promocién de un
producto.

35. Mediante su primera cuestién prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente solicita que se
determine, en esencia, si el anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29 debe interpretarse en el
sentido de que, cuando se recurre a un contenido editorial con fines de promocién de un
producto, el comerciante no solo efectia un «pago» por dicha promocién cuando retribuye con
dinero a la empresa de medios de comunicacion, sino también cuando proporciona una ventaja
que consiste en bienes, servicios u otros activos con valor patrimonial. '

36. La segunda cuestion prejudicial se divide en dos partes. Mediante la primera parte, a la que
solo procede dar respuesta si la primera cuestion prejudicial se responde afirmativamente, el
6rgano jurisdiccional remitente desea que se establezca si, a efectos del anexo I, punto 11, dicha
ventaja patrimonial constituye una contraprestaciéon por la insercién de un contenido editorial
con fines de promocién de un producto.

37. Aunque el uso del concepto de «contraprestacién» que se proporciona «por la insercién de un
contenido editorial» en la formulacién de la primera cuestidon prejudicial parece sugerir que esa
cuestién se solapa con la primera parte de la segunda cuestion prejudicial, no es asi. En efecto,
mientras que la primera cuestion prejudicial versa sobre si el pago puede revestir otra forma que
no sea el abono de dinero, la primera parte de la segunda cuestion prejudicial tiene por objeto
dilucidar si tal pago debe constituir, como sefiala el 6rgano jurisdiccional remitente en la
exposicion de la fundamentacion de la peticion de decisién prejudicial, una contraprestacion con
valor patrimonial, «en el sentido de una relacién sinalagmatica».

38. Esta cuestion recuerda la alegacién formulada por P&C Diisseldorf en su recurso de casacion,
segun la cual, para poder declarar la existencia de una practica comercial que se considere desleal
en cualquier circunstancia, la ventaja proporcionada por el comerciante debe presentar un vinculo
con el contenido editorial, de modo que pueda considerarse que, mediante el pago en cuestion, el
comerciante ha «comprado» el reportaje. En cambio, en opinién de P&C Diisseldorf, no puede
llegarse a esa conclusién cuando el comerciante contribuye a los costes de la campafa
publicitaria organizada conjuntamente con una empresa de medios de comunicaciéon que
beneficia a ambos operadores. En ese caso, inicamente se financia en comun el evento organizado
conjuntamente, y la empresa de medios de comunicacion, actuando exclusivamente en su propio
interés, anuncia la campana publicitaria mediante un articulo.

8 Ha de observarse que el érgano jurisdiccional remitente no solicita al Tribunal de Justicia que aclare si el pago puede tomar la forma de
ventaja no patrimonial. En aras de la exhaustividad, basta con sefalar que la doctrina responde en sentido afirmativo a esta cuestién.
Véase Namystowska, M. y Sztobryn, K.: «Ukryta reklama po implementacji dyrektywy o nieuczciwych praktykach rynkowych», Paristwo i
Prawo, 2008, vol. 11, p. 61.
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39. El 6rgano jurisdiccional remitente sefiala a este respecto que el vinculo al que se refiere P&C
Diisseldorf puede establecerse por el mero hecho de que la campaiia publicitaria y el articulo
pueden considerarse dos elementos de una tnica y misma campafa publicitaria, que solo puede
apreciarse y calificarse globalmente. Esta solucién no se impone de manera ineludible. Ante dicha
alegacion, el 6rgano jurisdiccional remitente observa que, segiin las constataciones del érgano
jurisdiccional de apelacién, P&C Diisseldorf, entre otras cosas, concedi6 a la empresa de medios
de comunicacion derechos de uso asociados a las imagenes que aparecian en el articulo. De
acuerdo con el 6rgano jurisdiccional remitente, al menos una parte de las prestaciones con valor
patrimonial proporcionadas por P&C Diisseldorf parece, pues, presentar un vinculo concreto con
la publicacion del citado articulo.

40. Como se deduce de la formulacion de la segunda cuestion prejudicial, la segunda parte de esta
solo se plantea en caso de respuesta afirmativa a la primera parte. Mediante la segunda parte de la
segunda cuestidn prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta si se efectia un «pago»,
en el sentido del anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29, por la insercién de contenido editorial
cuando el comerciante concede a la empresa de medios de comunicacién derechos de imagen y
ambas empresas contribuyen a los costes de la campaiia publicitaria con fines de promocién de
las ventas de sus productos.

41. Habida cuenta del objeto comun de estas dos cuestiones y de la relacién intrinseca entre
ambas, considero que deben examinarse conjuntamente y recibir una respuesta tnica.

42. En consecuencia, en primer lugar, procede determinar si el anexo I, punto 11, de la Directiva
2005/29 debe interpretarse en el sentido de que, cuando se recurre a un contenido editorial con
fines de promocién de un producto, el comerciante no solo efectia un «pago» por dicha
promocion cuando retribuye con dinero a la empresa de medios de comunicacién que realiza esa
promocion, sino también cuando le proporciona una ventaja que consiste en bienes, servicios u
otros activos con valor patrimonial (seccién D).

43. En caso de que esa cuestion reciba respuesta afirmativa, procederd, en segundo lugar,
determinar si, a efectos del anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29, esa ventaja patrimonial
constituye una contraprestacién por la insercién de un contenido editorial con fines de
promocién de un producto, de suerte que existe un vinculo entre dicha ventaja y la promocién en
cuestién. En tal caso, habra de comprobarse si, cuando una empresa de medios de comunicacién
informa sobre una campana publicitaria organizada conjuntamente con el comerciante, esa
contraprestacion puede consistir en la concesion a la empresa de medios de comunicacion de
derechos de uso de imagenes y/o en la contribucidn a los costes de la citada campaia publicitaria
(seccién E).

D. Pago entendido como una ventaja patrimonial

1. Interpretacion literal

44. Como resulta del tenor literal del considerando 5 de la Directiva 2005/29, el legislador de la
Unidn considerd que los obstaculos a la libre circulacion transfronteriza de bienes y servicios o a
la libertad de establecimiento solo pueden eliminarse estableciendo normas uniformes y aclarando
ciertos conceptos juridicos. De ello deduzco que, para el legislador de la Unién, los conceptos
utilizados en esta Directiva constituyen, en principio, conceptos auténomos del Derecho de la
Union.
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45. Atendiendo a las distintas versiones lingiiisticas de la Directiva 2005/29 y a los términos
empleados en cada una de ellas, el anexo I, punto 11, de esta puede entenderse en el sentido de
que el pago debe efectuarse con dinero® o, segiin los términos mas amplios empleados en otras
versiones lingiiisticas, en el sentido de que tal pago puede adoptar cualquier forma de ventaja
patrimonial.*

46. Dada la diversidad existente, no es posible alcanzar una conclusién univoca en cuanto a la
naturaleza de las ventajas que pueden considerarse un pago en el sentido del anexo I, punto 11,
de la citada Directiva. Segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, es preciso, por lo
tanto, recurrir a métodos de interpretacion distintos de la interpretacion literal.*

2. Interpretacion sistemdtica

47. Las disposiciones de la Directiva 2005/29 han sido concebidas esencialmente desde el punto
de vista del consumidor en cuanto destinatario y victima de practicas comerciales desleales.* En
ese sistema, la practica comercial descrita en el anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29 se
califica de «préctica comercial que se considera desleal en cualquier circunstancia» y, como se
colige de las rabricas de dicho anexo, de «practica comercial engafiosa».

48. La dicotomia entre las practicas comerciales que se consideran desleales en cualquier
circunstancia y las que solo pueden declararse desleales a raiz de un examen realizado en cada
caso concreto conforme a los articulos 5 a 9 de dicha Directiva se fundamenta en la
consideraciéon de que unicamente las practicas comerciales mas perjudiciales para los
consumidores son objeto de una prohibicién absoluta.*

1 Cabe citar las versiones en lengua espafiola («pagando»), checa («zaplatil»), danesa («betalt»), alemana («bezahlt»), estonia («maksnud»),
inglesa («paid for»), letona («ir samaksajis»), lituana («sumokéjo»), neerlandesa («betaald»), polaca («zaplacil»), rumana («a platit»),
eslovaca («zaplatil»), eslovena («placal»), finesa («maksanut») y sueca («betalat»), que utilizan distintas formas gramaticales del verbo
«pagar».

Sobre todo en la version en lengua italiana («costi [...] sostenuti») que se refiere, segin una traduccién libre, a la «asuncién de los costes
de promocién». En esta linea, el tenor de las versiones en lengua francesa («financer»), hiingara («fizetett») y portuguesa («financiar»)
no parece excluir otras formas de ventaja patrimonial distintas del dinero.

En la sentencia 4finance, el Tribunal de Justicia corroboré el resultado de la interpretacion literal del anexo I, punto 14, de la Directiva
2005/29 mediante su interpretacién teleoldgica, y recordé que la necesidad de una aplicacién y de una interpretacion uniformes de un
texto del Derecho de la Unidn excluye que este sea considerado de manera aislada en una de sus versiones lingiiisticas, exigiendo, por el
contrario, que sea interpretado en funcién tanto de la voluntad real de su autor como del objetivo perseguido por este a la luz, en
particular, de las versiones adoptadas en todas las lenguas (sentencia de 3 de abril de 2014, C-515/12, EU:C:2014:211), apartados 19, 20
y 24. También en el contexto de esta misma Directiva, el Tribunal de Justicia observd, en la sentencia Trento Sviluppo y Centrale
Adriatica, que, en caso de divergencia entre versiones lingiiisticas, la norma de que se trate debe interpretarse en funcién de la estructura
general y de la finalidad de la normativa en que se integra (sentencia de 19 de diciembre de 2013, C-281/12, EU:C:2013:859), apartado 26.
Por otra parte, en la sentencia Purely Creative y otros, el Tribunal de Justicia respondi6 a las cuestiones prejudiciales relativas al anexo I,
punto 31, de la Directiva 2005/29 tras realizar una interpretacion literal (apartados 25 y 26), histérica (apartado 28), sistematica
(apartados 35 y 42) y teleoldgica (apartado 43) de esta disposicién (sentencia de 18 de octubre de 2012, C-428/11, en lo sucesivo, «Purely
Creative y otros», EU:C:2012:651). Con esta misma ldgica, en la sentencia Wind Tre y Vodafone Italia, para responder a la cuestién
prejudicial relativa al anexo I, punto 21, de la Directiva, el Tribunal de Justicia efectué una interpretacion literal (apartado 43),
sistemdtica (apartado 45) y teleoldgica (apartado 54) (sentencia de 13 de septiembre de 2018, C-54/17 y C-55/17, EU:C:2018:710).
Ciertamente, en estas dos ultimas sentencias, el Tribunal de Justicia no mencioné que existieran diferencias entre las versiones
lingiiisticas de la citada Directiva. Ahora bien, el enfoque metodolégico adoptado en ellas confirma que el resultado de una
interpretacion literal no puede silenciar los que se alcanzan con otros métodos de interpretacién.

2 Véase la sentencia de 16 de abril de 2015, UPC Magyarorszdg (C-388/13, EU:C:2015:225), apartado 52.

% Véase la sentencia de 3 de abril de 2014, 4finance (C-515/12, EU:C:2014:211), apartado 32. Durante los trabajos preparatorios, la
Comisidn sefial6 que el anexo I de la Directiva 2005/29 recoge las practicas comerciales que siempre distorsionan de manera sustancial
la toma de decisiones del consumidor. Véase la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2003,
relativa a las précticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior [y que
modifica las Directivas 84/450/CEE y 97/7/CE y 98/27/CE] (Directiva sobre las practicas comerciales desleales), [COM(2003)356 final],
p. 10.
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49. Desde el punto de vista del consumidor, carece de importancia que el pago por la insercién del
contenido editorial se efecttie o no con dinero. La practica comercial que se describe en el anexo I,
punto 11, de la Directiva 2005/29 se considera desleal en cualquier circunstancia, puesto que
puede inducir a engafio. Como ha declarado el Tribunal de Justicia, «la Directiva 2005/29, en
particular el punto 11 de su anexo I, impone [en efecto] a las empresas anunciadoras la
obligacion de indicar claramente que han pagado por un contenido editorial en los medios de
comunicacién cuando dicho contenido pretende promocionar un producto o un servicio de esos
comerciantes» precisamente para evitar ese engafo.*

50. En este sentido, la interpretacion sistematica de la Directiva 2005/29 aboga en favor de la tesis
segun la cual la forma de pago, en dinero o mediante otro tipo de ventaja patrimonial, carece de
toda relevancia.

3. Interpretacion teleologica

51. Remitiéndose a los apartados 46 y 47 de la sentencia Purely Creative y otros, P&C Diisseldorf
afirma que el Tribunal de Justicia ha declarado que el objetivo de la Directiva 2005/29 no podria
alcanzarse si, en el marco de la aplicacion de las disposiciones de su anexo I, la interpretacion de
los distintos supuestos implicara tener en cuenta condiciones que exigiesen evaluaciones
complejas, efectuadas en cada caso concreto.

52. Considero que esta afirmacién no estd respaldada por la interpretacion teleoldgica de la
Directiva 2005/29 y que resulta de una lectura selectiva de la citada sentencia.

53. En el asunto en que recayd la sentencia Purely Creative y otros, se solicité al Tribunal de
Justicia que interpretase el anexo I, punto 31, de la Directiva 2005/29 con el objetivo de aclarar si,
seguin esta disposicién, una practica comercial se considera desleal en cualquier circunstancia
cuando se impone un gasto, aunque sea insignificante, a un consumidor al que se ha comunicado
que ha ganado un premio.

54. En un primer momento, el Tribunal de Justicia declard, sobre la base de la interpretacion
literal y sistematica del punto 31 del anexo, que la prohibicién de imponer un gasto tiene caracter
absoluto.” Posteriormente, para confirmar el resultado de la interpretacion literal de esa
disposicion, el Tribunal de Justicia recurrid a la interpretacion teleoldgica.” En este contexto, el
Tribunal de Justicia recordé que, como se desprende del considerando 17 de la Directiva
2005/29, la seguridad juridica es un elemento esencial para el buen funcionamiento del mercado
interior y que, para alcanzar este objetivo, el legislador ha reagrupado en el anexo I de dicha
Directiva las practicas comerciales que son desleales en cualquier circunstancia.?”

55. A continuacién, el Tribunal de Justicia afirmé que el objetivo no se alcanzaria si se
interpretara el punto 31 del anexo I de la Directiva 2005/29, por un lado, en el sentido de que
incluye un elemento de induccién a engaiio, distinto del supuesto descrito en la segunda parte de
dicha disposicién vy, por el otro, en el sentido de que autoriza a imponer al consumidor «costes
insignificantes» en relaciéon con el valor del premio.? Asimismo, realiz6 las apreciaciones a que

% Sentencia de 17 de octubre de 2013, RLvS (C-391/12, EU:C:2013:669), apartado 48.
% Sentencia Purely Creative y otros, apartados 30 y 36.

% Sentencia Purely Creative y otros, apartado 43.

7 Sentencia Purely Creative y otros, apartado [46].

#  Sentencia Purely Creative y otros, apartados 46 y 47.
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se refiere P&C Diisseldorf, segin las cuales una interpretacion diferente exigiria evaluaciones
complejas, efectuadas en cada caso concreto, lo cual se trata precisamente de evitar mediante la
inclusion de la practica en el referido anexo 1.

56. Ha de observarse, en primer lugar, que el Tribunal de Justicia recurrié a la interpretaciéon
teleolégica solo para confirmar la interpretacion literal del anexo I, punto 31, de la Directiva
2005/29, lo cual, a diferencia de lo que ocurre en el presente asunto, permitia alcanzar una
conclusién univoca.

57. En segundo lugar, el recurso a la interpretacion teleolégica permitié descartar la existencia, en
la descripcién de una practica comercial comprendida en el anexo I, de un elemento distinto de los
supuestos expresamente previstos en dicha disposicién. Ademads, es preciso comprobar en todo
caso si las circunstancias correspondientes a la descripcion de una practica comercial
comprendida en el anexo I concurren en el caso concreto. En efecto, el Tribunal de Justicia ha
declarado que la aplicacion de este anexo exige la calificacién como «fundamental» o «principal»
de ciertas circunstancias, asi como la toma en consideracion de determinadas circunstancias que
presentan una vinculacién indirecta entre si.?

58. En tercer lugar, es preciso senalar que el resultado al que aboca el razonamiento del Tribunal
de Justicia es opuesto al que desea llegar P&C Diisseldorf. El Tribunal de Justicia recurri6 a la
interpretacion teleoldgica para no restringir la definicién de «préctica comercial que se considera
desleal en cualquier circunstancia», mientras que P&C Diisseldorf trata de excluir de esta
definicién toda forma de pago distinta del dinero.

59. En cuarto lugar, considero que el razonamiento del Tribunal de Justicia es perfectamente
compatible con el segundo objetivo de la Directiva 2005/29, recordado asimismo en la sentencia
Purely Creative y otros, a saber, el de alcanzar un elevado nivel de proteccién de los
consumidores.

60. En quinto lugar, circunscribir la definicion del concepto de «practicas comerciales»
enumeradas en el anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29 al pago de dinero podria privar a
esta disposicidon de su efecto util, en la medida en que esa limitacion permitiria eludir facilmente
la prohibicion de los publirreportajes.® A este respecto, como sefiala P&C Hamburgo, diferenciar
entre el dinero y otras ventajas de valor patrimonial no se adecua en ningtn caso a la realidad de la
practica editorial.

61. Por tanto, los objetivos de la Directiva 2005/29 confirman la interpretacidén de que carece de
importancia que un pago, en el sentido del anexo I, punto 11, de dicha Directiva, se efectiie en
dinero o adopte la forma de otra ventaja patrimonial.

¥ Véase, en este sentido, la sentencia de 15 de diciembre de 2016, Nationale Loterij (C-667/15, EU:C:2016:958), apartado 30. Véase,
asimismo, en este sentido, la sentencia de 3 de abril de 2014, 4finance (C-515/12, EU:C:2014:211), apartado 33.

% Sentencia Purely Creative y otros, apartados 48 y 49.

Véase, por analogia, respecto del punto 14 de dicho anexo, la sentencia de 15 de diciembre de 2016, Nationale Loterij (C-667/15,
EU:C:2016:958), apartado 31.
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4. Interpretacion historica

62. Durante los trabajos preparatorios, el Parlamento Europeo propuso, en la enmienda 72,*
definir la practica comercial a que se refiere el anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29 en estos
términos: «Las ofertas mediante anuncios, los anuncios o las promociones (que en ocasiones se
denominan “[publirreportajes]”), que se divulguen a cambio del pago correspondiente o al
amparo de un acuerdo reciproco, deberan cumplir lo estipulado en la Directiva si son los
operadores del mercado y no los editores los que controlan su contenido. Los comerciantes y los
editores aclarardan que las ofertas mediante anuncios son anuncios, para lo cual, por ejemplo,

anadirdn en el encabezamiento “oferta mediante anuncio”». *

63. El Consejo de la Union Europea se opuso a esta enmienda sefialando que: «[esta] enmienda no
ha podido ser aceptada porque no define una practica considerada desleal en cualquier
circunstancia, que es el criterio que se ha de aplicar para poder incluirla en el anexo».** Por su
parte, la Comision no tuvo en cuenta la enmienda en cuestidén, de modo que durante los trabajos
preparatorios no se introdujo modificacién sustancial alguna al anexo I, punto 11, de la Directiva
2005/29.% Ahora bien, estas circunstancias no deben entenderse en el sentido de que el legislador
de la Unidn se opuso a la interpretaciéon segun la cual los publirreportajes pueden divulgarse no
solo a cambio del pago correspondiente, sino también al amparo de un acuerdo reciproco.

64. Por un lado, en cuanto atarie a la oposicion del Consejo, la enmienda 72 podia interpretarse,
en efecto, en el sentido de que no contenia una descripcién de la practica comercial considerada
desleal en cualquier circunstancia, sino mas bien una instruccién que permitia evitar que un
contenido editorial fuera considerado tal practica («deberan cumplir lo estipulado en la Directiva
[...] los comerciantes y los editores aclarardan que las ofertas mediante anuncios son anuncios»).
Asi pues, no sorprende que la Comisién no acogiese esta enmienda en la forma en que fue
propuesta por el Parlamento.

65. Por otro lado, la enmienda 72 aportaba una precisién con respecto a la ventaja que debia
proporcionar el comerciante («que se divulguen a cambio del pago correspondiente o al amparo
de un acuerdo reciproco»). Pues bien, el Parlamento motivé esa enmienda invocando el objetivo
de impedir una interpretacién demasiado amplia del término «publirreportaje», que podria
entenderse en el sentido de que abarcaba («involuntariamente») el contenido editorial. De lo
anterior cabe deducir que, para el Parlamento, la adicién del pasaje segin el cual un
publirreportaje se caracteriza por que «son los operadores del mercado y no los editores los que
controlan [el contenido de una publicacion]» constituia una modificacion de la descripcién que
habia propuesto inicialmente la Comisién. Cabe suponer también que el Parlamento considerd

22 Informe de 18 de marzo de 2004 sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior y que modifica las Directivas
84/450/CEE, 97/7/CE y 98/27/CE (Directiva sobre las préacticas comerciales desleales) [COM(2003) 356 — C5-0288/2003 —
2003/0134(COD)] [A5-0188/2004 final].

El subrayado es mio.

Posicién Comun (CE) n.° 6/2005, de 15 de noviembre de 2004, aprobada [por el Consejo] de conformidad con el procedimiento
establecido en el articulo 251 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, con vistas a la adopcién de una Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo 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 desleales») (DO 2005, C 38 E, p. 1), p. 20.

En la propuesta inicial de la Comisién, dicha prictica se describia en estos términos: «Recurrir al contenido editorial de medios de
comunicacién para promocionar un producto, pagando el comerciante por dicha promocidén, pero sin que ello quede claramente
especificado ([publirreportajes])». Véase la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior [y que modifica la Directiva
84/450/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE] (Directiva sobre las précticas comerciales desleales) [COM(2003)356 final].
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que la descripcién inicialmente propuesta ya implicaba que la ventaja proporcionada por un
comerciante no debia adoptar necesariamente la forma de un pago. Esta interpretaciéon de la
enmienda 72 parece estar respaldada por la constataciéon de la Comision segun la cual las
enmiendas no aceptadas, entre las que se incluye la enmienda 72, podrian haber sido admitidas
por dicha institucidn, al menos en parte. >

66. Por lo tanto, los trabajos preparatorios de la Directiva 2005/29 no ponen en cuestion la
interpretacién conforme a la cual toda ventaja patrimonial puede constituir un pago, en el
sentido del anexo I, punto 11, de dicha Directiva.

5. Conclusion provisional

67. Habida cuenta de que la interpretacion literal del anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29 no
permite llegar a una conclusion satisfactoria, y a la luz de las conclusiones univocas que se
desprenden de su interpretacion sistemadtica y teleoldgica, a las que no se oponen las dimanantes
de su interpretacidn historica, considero que esta disposicién debe interpretarse en el sentido de
que, cuando se recurre a un contenido editorial con fines de promocién de un producto, el
comerciante efectia un «pago» por dicha promocién cuando proporciona a la empresa de
medios de comunicacién una ventaja que consiste en bienes o servicios u otros activos con valor
patrimonial.

68. A continuacion, abordaré de la cuestion de si, a efectos del anexo I, punto 11, de la Directiva
2005/29, tal ventaja patrimonial constituye una contraprestacidon por la insercién de contenido
editorial para promocionar un producto y, en caso afirmativo, si en las circunstancias del litigio
principal se ha satisfecho dicha contraprestacién.

E. Pago como contraprestacion por la insercion de un contenido editorial

69. El empleo del término «pagando» y de los que aparecen en el resto de versiones lingiiisticas
del anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29 sugiere que debe proporcionarse una ventaja
patrimonial por insertar un contenido editorial con fines de promocién de un producto y que,
por lo tanto, ha de existir un vinculo cierto entre la ventaja y la promocién del producto.

70. Procede senalar, a este respecto, que existe, a priori, un matiz que distingue la descripcién que
figura en esa disposicion del Derecho de la Unidén de su equivalente en Derecho alemén. En efecto,
segun el anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29, la practica comercial denominada
publirreportaje consiste en recurrir a un contenido editorial para promocionar un producto,
pagando el comerciante por dicha promocion, mientras que, con arreglo al punto 11 del anexo de
la UWG, lo que paga el comerciante es la insercion del contenido editorial con fines de promocién
de un producto. En la sentencia RLvS,* el Tribunal de Justicia ya aporté una aclaracién sobre el
punto 11 del anexo I de la Directiva 2005/29 al sefnalar que esta disposicién impone a las
empresas anunciadoras la obligacién de indicar claramente que han pagado por un contenido
editorial. Por consiguiente, esa sentencia confirma la interpretacién del término «pagando» que
acabo de exponer.

% Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, de 16 de noviembre de 2004 [COM(2004)753 final], p. 6.
7 Sentencia de 17 de octubre de 2013 (C-391/12, EU:C:2013:669), apartado 48.
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71. Por las razones que se han expuesto en el marco del anilisis de la primera cuestion
prejudicial,® podria argiiirse que la interpretacion histdérica aboga también en favor de esta
interpretacion. En efecto, la enmienda 72, propuesta por el Parlamento, pretendia precisar
respecto de los publirreportajes que estos engloban las ofertas mediante anuncios, los anuncios y
las promociones que se divulguen a cambio del pago correspondiente o al amparo de un acuerdo
reciproco. Como ya he explicado, el rechazo de esta enmienda no parece respaldar la adiciéon de tal
precision.

72. A la vista de lo anterior, cabe sefialar que, a efectos del anexo I, punto 11, de la Directiva
2005/29, una ventaja patrimonial proporcionada por el comerciante a la empresa de medios de
comunicacién constituye una contraprestacion por la insercién de un contenido editorial con
fines de promocion de un producto, de suerte que existe un vinculo cierto entre dicha ventaja y la
promocién del producto.

73. En este contexto, considero que la concesién de derechos de uso de las imagenes, a que se
refiere el 6rgano jurisdiccional remitente en la segunda parte de la segunda cuestién prejudicial,
constituye una contraprestaciéon por la insercién de contenido editorial para promocionar un
producto.

74. En efecto, por un lado, existe un vinculo cierto y directo entre la ventaja proporcionada por
P&C Diisseldorf y la promocidn realizada por medio del contenido editorial, en la medida en que
los derechos de uso de las imdagenes se cedieron a la empresa de medios de comunicacion para que
informase sobre una campana publicitaria organizada también por dicho comerciante, y en que
esas imagenes, utilizadas en el contenido en cuestién, mostraban instantaneas de las tiendas de
P&C Diisseldorf, asi como de los productos ofrecidos a la venta por este comerciante.

75. Por otro lado, el anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29 no establece ningiin importe
minimo para que se considere que la ventaja patrimonial constituye un pago en el sentido de dicha
disposicién.* En consecuencia, el hecho de que la propia empresa de medios de comunicacion
también haya contribuido a una parte de los costes asociados a una publicacion es irrelevante. La
publicacién de un contenido editorial siempre lleva aparejados costes para las empresas de medios
de comunicacién. A fortiori, dado que el anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29 no fija un
importe minimo respecto de dicha ventaja patrimonial proporcionada por el comerciante, esta
disposicién no exige que exista una equivalencia entre dicha ventaja y los costes soportados por
la empresa de medios de comunicacion.

76. La consideracion que se expone en el punto 72 de las presentes conclusiones podria, por lo
tanto, poner fin al andlisis de la segunda cuestién prejudicial y proporcionar una respuesta util al
o6rgano jurisdiccional remitente. Ciertamente, esta consideracidon permite concluir que el anexo I,
punto 11, de la Directiva 2005/29 debe interpretarse en el sentido de que una ventaja patrimonial
debe constituir una contraprestacion por la inserciéon de un contenido editorial con fines de
promocién de un producto, de suerte que exista un vinculo cierto entre dicha ventaja y la
promocién del producto. En particular, ese vinculo existe cuando una empresa de medios de
comunicacién informa sobre una campaina publicitaria organizada conjuntamente con un

% Véanse los puntos 64 y 65 de las presentes conclusiones.

¥ Ademds, el objetivo de incrementar la seguridad juridica en la identificacién de las practicas comerciales desleales, a que se refiere el
considerando 17 de la misma Directiva, no se lograria si los Estados miembros pudieran decidir los importes que pueden considerarse
un pago en el sentido del anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29. Véase, por analogia, la sentencia de 3 de abril de 2014, 4finance
(C-515/12, EU:C:2014:211), apartado 26.
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comerciante, el cual, por su parte, para llevar a cabo esa promocion, pone a disposiciéon de la
empresa de medios de comunicacién los derechos de uso de las imagenes que muestran
instantdneas de sus tiendas y de los productos ofrecidos a la venta por dicho comerciante.

77. Dicho esto, en aras de la exhaustividad, cabria preguntarse adn si el vinculo cierto entre la
ventaja patrimonial y la insercién de un contenido editorial con fines de promocién de un
producto puede tener asimismo cardcter indirecto y, en su caso, si, en el presente asunto, existe
tal vinculo cierto e indirecto entre la contribucién a los costes de una campafa publicitaria
organizada conjuntamente con una empresa de medios de comunicacién y la publicacion del
articulo impugnado. Si se considera de forma aislada, la organizacién conjunta de esa campaia
publicitaria no presenta un vinculo directo con la publicacién. Es precisamente la falta de ese
vinculo directo el motivo que parece haber llevado al 6rgano jurisdiccional remitente a
considerar que la campaia publicitaria y el articulo constituyen una sola cosa.*

78. De entrada, no excluyo que la existencia de un vinculo indirecto entre una ventaja patrimonial
proporcionada a la empresa de medios de comunicacion y la insercidn de su contenido editorial
con fines de promociéon de un producto baste para declarar la existencia de una practica
comercial considerada desleal en cualquier circunstancia, en el sentido del anexo I, punto 11, de
la Directiva 2005/29. Cualquier otra interpretacién de esa disposicidon podria privarla de su efecto
util, puesto que la exigencia de una vinculacién directa permitiria eludir ficilmente la prohibicién
absoluta de los publirreportajes.

79. Ahora bien, el vinculo indirecto entre la contribucién a los costes de una campaiia publicitaria
organizada conjuntamente con una empresa de medios de comunicacién y la publicacién del
articulo impugnado solo puede acreditarse sobre la base de una presuncién dudosa, por lo que
serfa un vinculo incierto.

80. En efecto, en primer término, considerar que el comerciante ha pagado por recurrir a un
contenido editorial con fines de promocién de un producto cuando una empresa de medios de
comunicacién informa sobre una campana publicitaria organizada conjuntamente con un
comerciante supondria reconocer la existencia de una presuncién segun la cual ese comerciante
se habria asociado con dicha empresa para llevar a cabo la mencionada promocién. Ademas,
aceptar la pertinencia de esa presuncion en el contexto del anexo I, punto 11, de la Directiva
2005/29 podria atribuir a dicha presunciéon un caracter irrefutable, habida cuenta de que se
trataria de una practica desleal en cualquier circunstancia. Por dltimo, esa practica comercial se
atribuiria al comerciante, a pesar de que su participacién en la insercion del contenido editorial
con fines de promocion estaria basada exclusivamente en la citada presuncion.

81. Pues bien, al ejercitar su derecho a la libertad de empresa, un comerciante puede colaborar
con una empresa de medios de comunicacién, la cual es posible que desarrolle distintas
actividades, no ya para asegurarse una cobertura medidtica, sino para beneficiarse de la
notoriedad de dicha empresa, de su saber hacer y de sus recursos o contactos comerciales.

% Véase el punto 39 de las presentes conclusiones.

1 Véase, por analogia, la sentencia de 15 de diciembre de 2016, Nationale Loterij (C-667/15, EU:C:2016:958), apartado 31. En dicho asunto,
se solicité al Tribunal de Justicia que aclarase si el anexo I, punto 14, de la Directiva 2005/29 debe interpretarse en el sentido de que esa
disposicién permite calificar una practica comercial de «plan de venta piramidal» aun en el supuesto de que tnicamente exista una
vinculacién indirecta entre las contraprestaciones realizadas por los nuevos participantes en tal plan y las compensaciones percibidas
por los participantes anteriores. El Tribunal de Justicia considerd, a este respecto, que la financiacién de la compensacién que un
participante anterior puede percibir puede depender indirectamente de las contraprestaciones realizadas posteriormente por nuevos
participantes en el plan.
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82. A falta de pago en el sentido del anexo I, punto 11, de la Directiva 2005/29, una practica
comercial no puede considerarse desleal en cualquier circunstancia al amparo de esta
disposicién. Tal practica comercial, que no estd comprendida en dicho anexo, puede ser
eventualmente declarada desleal tras un examen pormenorizado de sus caracteristicas en cada
caso concreto a la vista de los criterios establecidos en los articulos 5 a 9 de la Directiva.

83. Sin perjuicio de las consideraciones que preceden, relativas a la contribucion a los costes de
una campafa publicitaria organizada conjuntamente con una empresa de medios de
comunicacién, mantengo la conclusidon formulada en el punto 76 de las presentes conclusiones.

84. He de observar, ademas, que, para declarar la existencia de la practica comercial desleal
considerada desleal en cualquier circunstancia, a la que se refiere el anexo I, punto 11, de la
Directiva 2005/29, conviene en todo caso comprobar si concurren también los demads requisitos
que establece dicha disposicién, distintos del relativo al pago de la promocién del producto. En
circunstancias como las del litigio principal ha de comprobarse, en particular, si se trata de un
«contenido editorial» en el sentido de dicha disposiciéon, concepto que atn no ha sido
interpretado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y si del articulo en cuestién no resulta
claramente que el contenido estd cofinanciado por el comerciante. Ahora bien, estos otros
requisitos no han sido objeto de las cuestiones prejudiciales planteadas al Tribunal de Justicia vy,
por lo tanto, no se examinan en las presentes conclusiones.

VI. Conclusion

85. A la luz de las consideraciones que preceden, propongo al Tribunal de Justicia que responda
del siguiente modo a la primera cuestiéon prejudicial planteada por el Bundesgerichtshof
(Tribunal Supremo de lo Civil y Penal, Alemania):

«El anexo I, punto 11, de la 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 desleales”), debe interpretarse en el sentido de que, cuando se recurre a un
contenido editorial con fines de promocion de un producto, el comerciante también efectia un
“pago” por dicha promocién cuando proporciona a la empresa de medios de comunicacién una
ventaja que consiste en bienes, servicios u otros activos con valor patrimonial.

Tal ventaja patrimonial debe constituir una contraprestaciéon por la insercién del contenido
editorial con fines de promocién de un producto, de suerte que debe existir un vinculo cierto
entre dicha ventaja y la promocién del producto.

En particular, ese vinculo existe cuando una empresa de medios de comunicacién informa sobre
una campaifa publicitaria organizada conjuntamente con un comerciante, el cual, por su parte,
para llevar a cabo esa promocion, pone a disposicion de la empresa de medios de comunicacién
los derechos de uso de las imagenes que muestran instantdneas de sus tiendas y de los productos
ofrecidos a la venta por dicho comerciante.»
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