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RELEVANCIA NEGOCIAL DE LA PUBLICIDAD
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INTRODUCCION

Este trabajo, como su nombre indica, esta
destinado a estudiar la integracién publicitaria
del contrato, o sea, la eficacia negocial que las
declaraciones publicitarias puedan tener en el
acuerdo interpartes. Estéa dividido en dos par-
tes, la inicial se ocupa de los aspectos doctrina-
les y de ubicacién general, la segunda del es-
quema normativo que regula la materia, as/

como del tratamiento que la Jurisprudencia
Espafiola ha realizado del tema. La investiga-
cién, al estar encuadrada en los cursos de
doctorado de la Universidad de Sevilla, se limi-
ta al panorama espafiol, lo que no evita que ha-
gamos algunas referencias al Ordenamiento
Costarricense.

PRIMERA PARTE

DERECHO DE CONSUMO Y RUPTURA
DE LA IDEA TRADICIONAL DE CONTRATO

Los tiempos que corren han introducido en
nuestra sociedad précticas de consumo inédi-
tas a finales del siglo pasado, cuando se pro-
mulgaba el Cédigo Civil espafiol. Ahora as-
pectos como las condiciones generales de los
contratos, los contratos de adhesion, la masifi-
cacién y despersonalizacién de las relaciones
contractuales, entre otros, han superado el
sinalagma tradicional. Es necesario coincidir
con Dfez Picazo en que antes “las relaciones
jurfdicas tradicionales se conceblan, se cons-

trulan y se configuraban como relaciones entre
individuos concretos, en el sentido de que se
entablaban entre personas perfectamente iden-
tificadas o inmediatamente identificables y
ademas normalmente conocidas de modo per-
fecto entre sf. Siempre hablamos supuesto que
el arrendatario es un Ticio y el arrendador un
Cayo, que naturalmente se conocen porque en
otro caso no hubieran llegado a establecer
entre ellos ese contrato de arrendamiento”.!
Hoy en cambio, de pals a pals, de ordenador a

1. DIEZ PICAZO, Luis, Derecho y masificacién social. Tecnologla y Derecho Privado (dos esbozos), Civitas, Madrid, 1979. Agrega el autor
qQue en este nuevo lipo de relaciones hay “una clara dificultad de identificacién de los sujetos, y en segundo lugar, una falta de conock-
miento de las personas entre las cuales la relacion se traba, que lieva a figuras de anonimato®, pdgs. 51y ss.
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ordenados, se celebran convenios sin que sus
partes sepan ni sus nombres.

Ante estos contratos masivos y anénimos
la jurisprudencia, como veremos luego, ha
tenido que superar la identificacién entre con-
trato y documento material que lo recoge.? Son
necesarias entonces premuras legislativas que
vengan a regular tan novedosos modos de
consumir bienes y servicios, y no pocos autores
hablan de un nuevo Derecho surgido en este
campo.® Y no siempre el consumidor, el ciuda-
dano de a pie, es el que sale mejor librado en
este rfo revuelto, en general en el Derecho de
consumo y en particular respecto a la publici-
dad, el legislador ha tenido que poner coto a
abusos, porque “hay demasiado consumismo,
demasiados contratos de adhesién. Demasia-
das prestaciones de caréacter técnico en las que
el ciudadano corriente y moliente resulta siem-

pre engafiado. Hay demasiadas empregag
publicitarias... cuya Unica finalidad parece gg.
tribar en anular la propia voluntad o arbitrig
individual mediante una pertinaz, y la m4s gg
las veces, falsa propaganda cercana a la subjk
minacién.*

El profesor Dlez Picazo es tajante en afjr.
mar que la idea antigua del convenio se ha rotg
y que ya no es “cauce de expresion de la volyn.
tad o de la autonom/a de la voluntad®, para ¢ |3
concepcién voluntarista de contrato se ha tor.
nado absolutamente inidénea.® Afortunada.
mente los jueces evitan abusos con sus sen-
tencias y adelantdndose al legislador se sacan
del sombrero de la justicia mecanismos como
la integracién publicitaria del contrato, pero an-
tes de detallarla, hagamos algunas considera-
ciones de ubicacion.

INTEGRACION CONTRACTUAL. DEFINICION

Segn el profesor Garcfa Amigo la integra-
cién “tiene por finalidad determinar, una vez pa-
tentizada la lex negotii, el cuadro de fuerzas
normativas que forman la suma integrada por la
lex privata junto con las demas que componen
la total norma reguladora de la relacion nego-

y 8s.

cial, la integracién designa el complejo de fuer-
zas normativas subjetivas —lex privata— y
objetivas —lex publica— que regulan totalmen-
te la relacién negocial”.® Dentro del iter anallti-
co del contrato el profesor Claverfa la ubica del
siguiente modo: interpretacién subjetiva, califi-

LASARTE, Carlos, Sobre la infegracién del contrato: la buena fe en la contratacién, Revista de Derecho Privado, enero, 10960, pigs. 50

. Por ejemplo, FONT GALAN, Juan ignacio, E/ tratamiento juridico de la publicidad en la LGDCU, en Curso sobre el nuevo Derecho
del Consumidor, Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 1990, pag. 64. .

. LASARTE, Carlos, op. cit., pdgs. 50 y ss. En gréfico relato este autor agrega que “el tréfico patri & o -
’“”‘""““M"mg‘”-“‘m'“"b'mm-mmuumnmmunmvmmw
predican las e susp y que prometen a sus clientes, adquirentes, inc! Por akg0
ol mercado es el mercado y la técnica publicitaria todo lo puede”. adqui uoouneamblomonmm

. DIEZ PICAZO, Luis, 0p. cit., pég. 49. En su opinién esto provoca que més que hablar de voluntad, -
ahora debamos habiar de otro$
memmmmanommmdommommmahmm

. GARCIA AMIGO, Manuel, integracién del negocio juridico, en Anales de la Academia Matritense Eduore
! del Notarlado, T. XXIll,

Revista de Derecho Privado, Madrid. Opinién secundada por LACRUZ BERDEJO, José Luis, Derecho de Obligaciones, vol. I, Teor®
Mwm?n.m1m.m.&mmﬂo-m.mhwm.qmdmmyamﬂdm

zwwumpbb«mmam«mwmm-mumhmammmw“‘
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cacién, interpretacién objetiva e integracién, en  nas que, aln asl, aparezcan en los acuerdos
ese orden.” contractuales siempre que las partes no se

Como vemos, presupuesto de la necesidad  hayan puesto de acuerdo a posteriori sobre
de integrar un convenio son los vaclos que la cémo deba cumplirse el contrato tienen que
voluntad de las partes le haya dejado, estas  cubrirse por la jurisprudencia.® El profesor
omisiones “no pueden cubrirse en todos los  Lacruz coincide con la definicién dada, apun-
casos recurriendo a prescripciones legales de  tando que la integracién busca reunir el conjun-
caré4cter dispositivo. Si aparecen problemasde  to de normas de distintos orfgenes que regulan
regulacién que el legislador tampoco ha previs-  lo pactado por las partes.®’ Y con el resumido
to, fracasa la reconstruccién... mediante el  Ghersi, para el cual la integracién consiste en
Derecho dispositivo... conforme a ello, las lagu-  “salvar una omisién u oscuridad™.'

DIFERENCIAS CON OTRAS FIGURAS AFINES

Nuestra figura se relaciona (ntimamente diferencia funcional ha sido pautada no sélo por
con otras, por lo que es de interés deslindarsus  la doctrina sino también por la jurisprudencia.*
propiedades y funciones respecto de ellas, son  Para el citado profesor Garcfa Amigo la inter-

la interpretacién y la calificacion. pretacién se dirige a esclarecer la voluntad ne-
gocial de las partes, moviéndose en el campo
1. Integracién e Interpretacion. de las fuerzas subjetivas, pretendiendo fijar el

Al formar parte de un proceso destinadoa  contenido del negocio, mientras que la integra-
evidenciar claramente la voluntad de los contra-  cién intenta determinar los efectos totales del
tantes, no hay notables distancias entre estas  mismo."® Para el profesor Jordano Barea la in-
figuras, pero si hay diferencias: la interpreta-  tegracién de un contrato lagunoso o incomple-
cién intenta discemir las dificultades de expre-  to en su autorregulacion, es tarea muy diversa
sién de las partes, mientras que la integracion  de la integracién.' En realidad ambas figuras
busca resolver las planteadas por la falta de  lucen como pasos dentro de un mismo proce-
voluntad y de ley en un punto concreto,' esta  so, no parece apropiado considerar antitéticos

7. CLAVERIA GOSALVEZ, Luis Humberto, Comentario de la senlencia de 24 de octubre de 1983, en Cuadernos Civitas de Jurispru-
dencia Clvil, setiembre-diciembre, 1983, pags. 1021 y ss.

0.SCMFER.HamBomd.yOTI’.CIus,mwmmddMMTm.MmmeCamm.Tmm
mt.mm.awam.mmmaumummmm“mmmwwmma
una interpretacién contractual supletoria®.

9. LACRUZBEROEJO.op.at,m297.uhugmdén...mdtwmlohr.myahspdnbmdobnmmmdwmm
de la lex privata y lex publica por el que se gobiema cada contrato singular”.

10. GHERS!, Carlos Alberto, Contratos civiles y comerciales, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1990, pag. 160. En su criterio los pasos que él cita,
mmmqmym.mw'mmmwwmmmumn

11. LACRUZ BERDEJO, op. cit., p4g. 296. El parralo estd basado en sus frases, en su primera parte.

li’.LASARTE,Carm.m.cﬁ..p‘OtSOyu.'Dosﬂ:m.ﬂdT.s.mmwmdommmohtogndonddeonmb,comoopou-
ciones que —auln siendo de dificil deslinde— no pueden decirse coincidentes”.

13. GARdAAMIGO,op.d.“@ﬂ.%ﬂﬂhhqnﬁn'&#udww&ﬁmmm—hxmu—y
obiodvu—loxpuﬂia—qwmwhnbmmonuhnbdbnnw.

14. JORDANO BAREA, Juan B., La interpretacion de los contratos, en Academia Sevillana del Notarlado, Edersa, 1988, Madrid, pag. 163.
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ambos términos, pues son herramientas del
mismo esfuerzo de esclarecer cuél fue la ver-
dadera intencién de las partes al contratar.'

2. Integracién y calificaclén.

La calificacién nos responde a la pregunta:
Lirente a qué tipo de contrato estamos?, bus-
ca “bautizar” la figura negocial para asl propi-
ciar la aplicacién de las normas propias de su
naturaleza jurfdica, segin Garcla Amigo, la
calificacién “tiende a determinar la naturaleza y
clase del contrato..., se trata... de un paso
I6gicamente posterior a la interpretacién y an-
terior a la integracién”, para este autor sélo
después de fijada la calificacién de un contra-
to es posible determinar las fuentes normativas
de carécter objetivo aplicables, en presencia de
lagunas, a la relacién negocial, “la calificacién
opera por tanto, sobre la voluntad normativa
subjetiva, liberada ya en su caso, de posibles
dudas con la interpretacién, la integracién, en
cambio, conecta la voluntad de las partes con
las fuerzas normativas objetivas”.'®

Para el profesor Claver(a la utilidag de Iy
clasificacién radica en que “nos sirve en cuan.
to fase del proceso de determinacién de la
regla negocial en la medida en que consisty en
una conceptualizacién de la voluntad de |ag
partes: averiguado qué contrato han querido
los contratantes tras la tarea de interpre
subjetiva... procedera la denominada interpre.
tacién objetiva”."”

Hay otras matizaciones que la doctring
hace respecto a este proceso de conocer cop
claridad y totalidad la intencion de los contra.
tantes, pero no nos ocuparemos de ellas porno
extendernos en estos aspectos introductorios,
Diremos a manera de ejemplo que Vattier
Fuenzalida defiende la existencia en Derecho
espafiol de la llamada interpretacion integrado-
ra,'®y que el profesor Ghersi suma, a todo este
arsenal escudrifiador de la voluntad de las
partes, su llamada rectificacién, que implica
adecuar lo declarado a lo realmente querido
por ellas.™ Lo Unico que luce claro es que el
punto de partida para tanto esfuerzo juridico es
la existencia de omisiones en el contrato.

FUNCION DEL JUEZ

La ley y la doctrina conceden al juez facul-
tades para ejercitar la integracién, para lo cual
no sélo debe respetar el factor volitivo de los
firmantes, sino ademas el contexto que sirve de

sustrato al negocio, ante la pregunta: ide
dénde sale esta posibilidad del juez para inte-
grar el convenio?, el profesor Lacruz contesta
sin duda que de una mixtura de los articu-

15. LASARTE, Carlos, op. cit., pdgs. 50 y ss. “Resultaria que... interpretacién, calificacién e integracién del contrato... constituirian opera-
mmummmsl.MNmmwmmmmw.

16. GARCIA AMIGO, op. cit, pég. 84. "La calificacion... se trata... de un paso Kgicamente posterior a la interpretacion y anterior  la inte-

gracién®,
17. CLAVERIA GOSALVEZ, op. cit., pags. 1021 y ss.

18. VATTIER FUENZALIDA, c.m.uhnmmhmmwmm”dcmm.nmmmavﬂ.wx‘
fasciculo II, abril-junio, 1987.Elhmdoﬂow.hwomnhd6nkwogmdonondDcnchonpnhol.Alnv“dolmcknbM"’x
mmlnyluuoopdonenmm.momnhwm,mm.womdmmeMuhwﬂ
mwmahmorwmmmulhmbghyhm.Cawluyomhamonomuhmmw
m.ywmmmmhMMnWyothonolCMmCMupuw.

19.GHERS|.cmooAbm.op.cn.Ezuautorugomlnodofhnlarocﬂﬁadéncuno'.dowarlododandoporbocommmmlb“"

mente requerido por ellos®, pag. 160.
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los 1258 y 1289 C.C.,® y razona que “lavigen-  para desfigurar y configurar la voluntad de las
cia del contrato no puede quedar suprimidapor  partes, mas bien el juzgador “apelando a la
la existencia de lagunas sobre las circunstan-  hipotética voluntad de las partes, no debe
cias accidentales suyas, y entonces el juez  pasar por alto lo que acordaron éstas por pro-
debera resolver tales lagunas con arreglo al pia iniciativa, por principio, no es tarea de la ju-
sistema y finalidad del contrato...™' Segiin Betti  risprudencia corregir un acuerdo contractual
el juez se coloca en la situacién del legislador,  que posiblemente resulte irrazonable y susti-
limitado al caso concreto sometido a su consi-  tuirlo por una regulacién que las partes habrian
deracién.? Sin embargo tales facultades del  tenido que adoptar actuando sensatamente
juez no son ilimitadas, no es una carta abieta  pero que, de hecho, no han adoptado”.®

¢CUANDO DEBE INTEGRARSE UN CONTRATO?

Con lo que llevamos dicho esta pregunta  tegrado, a lo que Schéfer y Ott responden que
parece innecesaria y casi respondida, sin el contrato perfecto, y aclaran que estamos
embargo nos parece Util puntualizar en eltema.  ante uno perfecto cuando los firmantes “antes
El contrato que requiere integrarse con otros  de concluir el contrato, se han puesto de acuer-
elementos exdgenos es elque nosebastaasl  do sobre la imputacién de todos los riesgos
mismo para reproducir la intencion de las par-  asociados a su ejecucién”.®
tes, y esto ocurre frecuentemente, tanto que el
profesor Lacruz afirma que es “normalmente in- Claro esta que esto no es posible, y no sélo
completo”,2* por muchas razones, entre ellas  porque las partes carecen de facultades adivi-
que las partes, no siempre técnicos en Derecho  natorias, sino porque tendrfan que asesorarse
o asistidos por éstos, no pueden prever todas  de cualquier contingencia, como transportes,
las eventualidades que pueden modificar sus  demoras, fluctuaciones de las divisas, estudios
fases de cumplimiento, mas bien, podriamos  de mercado, etc., @ “imputar el riesgo a una de
preguntarnos cudl contrato no necesita serin-  ellas y determinar qué prestacién tiene que

20. Articulo 1258.—Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo
axpresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, alusoy a la
ley.

Articulo 1289.—Cuando absolutamente fuere imposible resoiver las dudas por las reglas establecidas en los articulos precedentes, sl

aquéllas recaen sobre circunstlancias accidentales del contralo, y éste fuere gratuito, se resolveran en favor de la menor transmisién de

derechos @ intereses. Si el contrato fuese oneroso, la duda se resolverd en favor de la mayor reciprocidad de intereses. Si las dudas
de cuya resolucion se trata en este articulo recayesen sobre el objeto principal del contrato, de suerte que no pueda venirse en cono-
cimiento de cudl! fue la intencién o voluntad de los contratantes, el contrato serd nulo.

El C.C. costarricense tiene un articulo equivalente al 1258 citado, es el 1023, donde la equidad sustituye la buena fe.

21. LACRUZ BERDEJO, op. oit., pags. 299-300. “...y a la buena fe...", adiciona este autor.

22. BETTI, Emilio, Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, traduccién y prélogo José Luls de los Mozos, Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1975, pag. 140.

23. SCHAFER y OTT, op. cit., pdg. 287. Agregan estos autores alemanes que “en muchos casos la tarea de los jueces consiste Unicamen-
te en enjuiciar como se habria imputado un riesgo, si las partes lo hubleran conocido con anterioridad a la conclusion del contrato®,
pég. 263.

24. LACRUZ BERDEJO, op. cit. Aade Lacruz que “inevitablemente se producen situaciones frente a las cuales el texio del acuerdo no re-
suelve cudl ha de ser el comportamiento de las partes, y en particular del deudor”, pag. 296.

25. SCHAFER y OTT, op. ot pag. 261. "El punto de partida de una interpretacién supletoria del contrato es un contrato imperfecto”, pég. 285.
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soportar su titular en caso de que se produzca
aqué! (por ejemplo: la reduccién del precio de

la compra o el interés positivo o negativo™.* Es

por esto que el contrato perfecto representa
solamente un modelo ideal, un punto valioso de
referencia para las partes, pues resultarfa muy
oneroso, especialmente en la necesidad de
asesoramiento, contar con todos los elementos
que harfan de un contrato algo perfecto. El
pacto entonces es usualmente lagunoso, tiene
omisiones que hay que completar, Betti distin-
gue los siguientes tipos de lagunas: 1. Lagunas
fnsitas originalmente o bien sobrevenidas con
el tiempo al modificarse las relaciones. 2. Lagu-
nas producto de la falta de valoraciones norma-

tivas o bien de su inadecuacién en el tratamiep,.
to jurfdico. 3. Lagunas dependientes de def.
clencias totales o parciales del tipo legal (lagu-
nas de previsién). 4. Lagunas provocadas

la alternativilidad o de la contradiccién entrg
preceptos diversos. 5. Lagunas de cohesién
6. Lagunas objetivas o de cognicién.” Es pyeg
inevitable que los contratos no contemplen
todos y cada uno de los aspectos presentes o
futuros que inciden en ellos, y surja la necesi-
dad para los operadores jurldicos de recurrira
elementos exteriores al documento, como el
marco econémico, o las costumbres del lugar,
o la publicidad de uno 0 ambos contratantes,
de esto nos ocuparemos seguidamente.

PUBLICIDAD: DEFINICION Y CARACTER
INTERDISCIPLINARIO

En el sentido que nos es (itil, el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola
define la publicidad como la accion o efecto de
dar a conocer una cosa con el fin de atraer
adeptos o compradores, sin embargo en un
sentido méas comercial la podemos considerar
como el conjunto de técnicas que sirviéndose
de los més variados medios de comunicacién,
busca influir en las personas, para inducirlas a
efectuar determinados comportamientos,
usualmente, adquirir bienes y servicios, aunque
en los Ultimos afios hemos visto habiles campa-
flas de prevencién en materia de transmision
de enfermedades o drogodependencia. En vez
de citar las muchas definiciones que existen,
sefialaremos los criterios basicos enumerados
por Acosta Estévez, construidas precisamente
a partir de aquéllas, este autor® caracteriza la
publicidad de la siguiente manera: 1. Se trata

26. SCHAFER y OTT, ibidem, pég. 262.

de una forma de comunicarse. 2. Realizada por
una persona fisica o juridica, publica o privada.
3. En el ejercicio de una actividad comercial,
industrial, artesanal o de profesién liberal, (la
lista obviamente, como hemos visto, no es
exhaustiva). 4. Con el objetivo de promover el
suministro de bienes, muebles o inmuebles,
servicios, derechos y obligaciones, (comporta:
mientos, actitudes en general). 5. A cambio dé
una remuneracion.

Por dltimo nos interesa destacar que 12
publicidad se ha salido del sombrero de 18
simple lucha entre empresarios por la capta*
cién de clientes, como bien lo ha anotado Font
para convertirse en uno de los vehiculos dé
comunicacién social més influyentes y mas
decisivos a la hora de proyectar practicament®
casi cualquier actividad con afén publico Y
masivo. Esto hace que la materia, jurfdicamen”

27. BETTI, Emilio, op. cit., pdgs. 135-136. Para é| una laguna es “siempre... una defici
mediante una contradiccion entre sus partes, o entre aquéila y su finalidad", momaummmﬂ

28. ACOSTA ESTEVEZ, José B., Perfiles de la Ley General de Publicidad, PPU, Barcelona, 1990, pég. 29. Y o que hace es priciceme™

te copiar el articulo 2 de la Ley General de la Publicidad.
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te hablando sea estudiada tanto en Derecho
Publico como Privado, y sea una parada im-
prescindible para autores y legisladores en el
Derecho de consumo, para el citado Font, la
publicidad se ha convertido en una cuestién
con distintas proyecciones en la esfera ius-pri-

vatista y publica, y en el primero, precisamen-
te lo més novedoso en los Ultimos afios es la
integracién publicitaria del contrato, tanto en
sentencias como en leyes, y producto de esta
evolucién, el protagonista en las preocupacio-
nes tuitivas es ahora el consumidor.?

PUBLICIDAD ENGANOSA

La engafiosa es la publicidad que induce a
la equivocacién, que lleva al destinatario del
mensaje al error y puede manifestarse tanto en
la forma como en el fondo de la propuesta, el
engafio puede estar contenido en mdiltiples
campos, las propiedades de los productos, las
condiciones de pago, los atributos, etc., puntua-
liza Acosta Estévez que para considerar enga-
fosa una campafa no es necesaria la existen-
cia del dafio, y agrega que puede ser dual y
afectar tanto al comportamiento econémico de
las personas como a los intereses de los com-
petidores, siendo irrelevante el medio usado.®
Las expectativas de los adquirentes en cuanto
a que esperan encontrar publicitadas cualida-
des en los productos, se ven defraudadas, y no
es pequerio el dafio econémico que este proce-
dimiento causa a los consumidores. “Aparece
asf claramente reprobable enfrentar con tales
armas al pablico, originando —en cada caso
particular— una vinculacién anémala, en oca-
siones impidiendo el nacimiento de un negocio
querido por quien confié en la veracidad de los
anuncios, otras veces, generando la invalidez
del contrato, viciado por el error del consumidor

29. FONT, op. cit., pég. 60.
30. ACOSTA ESTEVEZ, op. cit., pigs. 42-43.

provocado por el mensaje inexacto, naciendo
ademds, en todos los casos, una deuda de
responsabilidad en cabeza del empresario,
autor de la ilicitud”.®

Dentro de la pollitica de informacién que
procura evitar estos perjuicios, Reich anota tres
aspectos: la prohibiciéon de mensajes publicita-
rios engafiosos o inductores a error, el manda-
to destinado a los competidores a que propor-
cionen una informacién objetiva, y la funcién de
asesoramiento y aclaracién a cargo de las
correspondientes organizaciones legitimadas a
ello, como las protectoras de los consumido-
res.® Esta politica busca equilibrar las dispares
situaciones entre las poderosas empresas
agentes del mercado, verdaderos centros de
poder social, y los consumidores, tratando de
paliar, en afortunada expresién de Reich, la
“subordinacién estructural” en la que se hallan
los adquirentes.

Més adelante tendremos oportunidad de
ampliar, cuando nos refiramos a la Ley Gene-
ral de Defensa de los Consumidores y Usua-
rios, como la publicidad engafiosa ha dejado de

A., Proteccién del consumidor, Ed. Depaima, Buenos Alres, 1988, pdg. 16. Esta situacién descrita estd
3"mpm'eo?fo?‘bﬂ.|um4ysahamwmmw.ammmommmmm«uwmm
nyddmﬂdannimbabologbodohnpomnqnhnbldadnmwnmam&dm.hmdom
dores no conforma una clase social homogénea, sino méds blen una correlacién de intereses en la adquisicién y disfrute de blenes y
servicios, clerttamente difusos, pero por ello mismo sumamente disgregados, y entonces no pueden encuadrar en una categoria unifor-

me", pég. 18.
32. REICH, op. cit, pég. 185.
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percibirse como un problema entre anunciantes
preocupados por sus pérdidas, para convertir-
se en valiosa referencia en la defensa de los
compradores.

Discrepamos de la visién economicista que
Madrenas |. Boadas tiene de la necesidad de
controlar el engafio en la publicidad, pero antes
légicamente damos paso a su postura, segun
esta autora “el control del engafio en la publici-
dad tiene por objeto el logro, ciertamente dificil,
de un 6ptimo de informacién en un determina-
do mercado. Pero no por ello debe corregirse
toda desviacién de ese 6ptimo si las conse-
cuencias de la intervencién pueden causar un
dafio mayor, si el remedio puede producir
peores resultados, en un mercado siempre
existirdn imperfecciones, derivadas, ademas,
de las mismas caracteristicas de la informa-
cién. La conclusién puede ser que, si bien es
dificil determinar el grado éptimo de una infor-
macién, sopesar sus costes y beneficios, toda-
via puedé ser més costoso ignorar esta aproxi-
macién y tratar de proporcionar informacién
completa: la prevencién del engafio no puede
ser completa y la cesacién no es una medida
inocua. Asegurado un mfnimo de calidad ob-
jetiva de la informacién, obtenido un éptimo
aproximado, puede ser mejor resignarse a la

idea de que ya no cabe hacer mucho m4s, que
la probabilidad para el consumidor de ser indy.
cido a error y sufrir un dafio mindsculo se repar.
te aleatoriamente en la cesta de la compra,, ™
Disculparén la extensién de la cita pero congi.
dero necesaria la global lectura de su idea, que
no es otra que el consumidor debe estar g
merced de sufrir “dafios minusculos”, a ser
inducidos a error y disfrutar de un minimo de
“calidad objetiva de la informacién”, para no
perturbar intereses macroeconémicos de los
vendedores. Rechazo esta idea, supongo que
es facil reducir al consumidor, al ciudadano
comin y corriente, a un digito dentro de una
teorfa econémica, pero no rima ni con los prin-
cipios generales de la contratacién ni con los
principios generales del Derecho, no sdlo como
simple enunciado en el articulo 1.4 C.C., sino
como sustrato necesario de toda relacion juri-
dica. Pienso aproximadamente todo lo contra-
rio que Madrenas |. Boadas, creo que DEBE
corregirse toda desviacién de ese éptimo de
informacién AUNQUE se cause un perjuicio a
la economfa de los vendedores, que aceptado
que siempre existirdn imperfecciones en el
mercado, no debemos resignarnos a que per-
judiquen a los consumidores, usualmente los
mas desprotegidos en estas relaciones.

PUBLICIDAD: DEFINICION LEGAL

Con la definicién de la Ley General de
Publicidad ya estamos familiarizados por un
autor citado, la contiene el articulo 2, segun el
cual es “toda forma de comunicacién realizada
por una persona fisica o jurfdica, publica o pri-
vada, en el ejercicio de una actividad comercial,
industrial, artesanal o profesional, con el fin de
promover de forma directa o indirecta la contra-
tacién de bienes muebles o inmuebles, servi-

cios, derechos y obligaciones”. Y afiade que los
destinatarios somos “las personas a las que $8
dirija el mensaje publicitario o a las que éste
alcance”.

El Estatuto de la Publicidad, de 11 de junio
de 1964, derogado por esta ley, en su articu-
lo 2, definfa a la publicidad como “toda divulga-
cién para dirigir la atencién del publico o de 108
medios de difusién hacia una determinada

33. MADRENAS |. BOADAS, Sobre la interpretacidn de las prohibiciones de publicidad engafiosa y desieal, Pr. Rafael Jiménez de Parg®:

Civitas, Madrid, 1990, pég. 79.
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persona, producto o servicio con el fin de pro-
mover de modo mediato o inmediato su contra-
tacién”.

La exposicion de motivos de este Estatuto,
en su parrafo segundo, ab Initio, decla que
“aunque en un sentido muy amplio, por publici-
dad puede entenderse toda actividad que tiene
por objeto o finalidad ‘hacer publico’ el conoci-
miento de una cosa, de un hecho o de una si-
tuacion, el presente Estatuto se ha dirigido de
manera fundamental a regular aquellas formas
de informacion o difusién que se dirigen de
modo mediato o inmediato a favorecer y a

promover la libre contratacién de bienes o de
servicios”.

Y terminaremos con la directiva de la
C.E.E., relativa a la aproximacién de las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrati-
vas de los Estados miembros en materia de
publicidad engafiosa, del 10 de setiembre de
1984, entiende por publicidad “toda forma de
comunicacién realizada en el marco de una
actividad comercial, industrial, artesanal o libe-
ral con el fin de promover el suministro de bie-
nes o la prestacién de servicios, incluidos los
bienes inmuebles, los derechos y las obligacio-
nes”, en su articulo 2.1.

PUBLICIDAD Y PROPAGANDA: DIFERENCIAS

Hay que admitir que los limites son difusos
entre estos quehaceres, sobre todo hoy que as-
pectos que eran tratados con un lenguaje pro-
pagandistico, como las compafilas politicas,
son abordados con técnicas publicitarias. El
profesor Rico Pérez aprecia que su diferencia
esencial radica en que la publicidad se realiza
con animo de lucro, mientras que la propagan-
da excluye “casi siempre” la idea de ganancia
econdémica, para este autor “ello no quiere decir
que no exista propaganda pagada, lo que
transforma la propaganda en publicidad”.*

Para este autor la propaganda, considera-
da ampliamente, “es la técnica de influir en la
accién humana mediante la manipulacién de
las representaciones. La publicidad puede con-
siderarse como una expresién mas de la pro-
paganda, si bien ésta parece, en principio, re-
ferirse més al aspecto politico o ideol6gico”.*

Sin embargo, a pesar de sus esfuerzos por
distinguir ambas materias, termina Rico Pérez
admitiendo que son términos equivalentes,
sinénimos.

Las notas diferenciadoras que Pérez Gar-
cla encuentra entre ellas son: la propaganda
tiende a extender conceptos o ideas, expande
ideas o manipula representaciones, mientras
que la publicidad se limita a difundir el conoci-
miento de un bien concreto, ademds afiade que
la propaganda suele exteriorizarse con mayor
pobreza de medios que la publicidad, pues
aquélla actia con base en sutiles resortes sico-
I6gicos mientras que ésta requiere un mayor
soporte material, y concuerda con el autor an-
teriormente citado en que “no obstante estas
notas distintivas, es forzoso reconocer c6mo en
la préctica propaganda y publicidad son con-
ceptos de limites borrosos..."™®

34. RICO PEREZ, Francisco, La ley, en Revista Juridica Espafiola, vol. |, 1982, Madrid, pég. 7486.
35. RICO PEREZ, op. ot pég. 745. Agrega que los dos elementos de la publicidad son difusién y conocimiento.

36. PEREZ GARCIA, Pedro Antonio, La informacién en la contratacidn privada, Instituto Naclonal de Consumo, Col. Estudios, Madrid, 1990,
pégs. 190-199.EnwuitodohWMaoMrmoM.mthMuMlmd

conocimiento de un blen concreto.
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PRINCIPIO DE VERACIDAD

Aunque lo atinente al tratamiento de la  ticulo 8 LGDCL} hace Bercovitz, para quien ese
publicidad en la LGDCU serd tratado mads  articulo no se limita a los productos o se
adelante con detenimiento, mencionaremos  en sentido estricto (sus cualidades), sing que
que este principio est4 recogido en su articu-  se extiende a todos los aspect.os relevantes do
lo 8, que establece que “la oferta, promociény  su adquisicién por los consumidores, por Supo-
publicidad de los productos, actividades y ser-  ner esta vision una mayor proteccién del adqui-
vicios, se ajustaran a su naturaleza, condicio-  rente,* ampliando el campo de aplicacién dg|
nes, utilidad o finalidad...”, su antecedente di-  principio de veracidad.
recto proviene del articulo 8 del Estatuto de la
Publicidad (ya derogado), que ordenaba que Frente a este principio de veracidad |3
“en toda actividad publicitaria deberd respetar-  doctrina se ha preguntado si, en su respeto, la
se la verdad, evitando que se deformen los  publicidad debe también incidir en los aspectos
hechos y se induzca a error”, como vemos el  negativos de lo publicitado, a los que Pérez
principio de veracidad queda determinado mds  Garcfa responde afirmativamente, pues “si se
eficazmente en la LGDCU que en el Estatuto  ha dicho que la informacién que se contenga
de 1964, porque en este Uitimo se prohibla  ha de ser veraz, tampoco cabe duda de que
engafar pero se podfa ocultar informacién,  aquellos posibles defectos forman parte de ese
caracteristicas y condiciones de los productos,  requisito, y su ocultamiento... supondra un
mientras que el texto vigente obliga a que la  grave quebranto de aquel principio..."® Como
promocion describa fielmente el producto, “se  hemos visto el discurso de los anunciantes
ajuste” a él. debe ser verdadero y eso debe suceder refe-

Este principio es soporte basico de la acti-  rente a las condiciones de lo publicitado, que
vidad que estudiamos, as( lo entiende el profe- son las que mueven a los consumidores a
sor Bando Casado, y aiade que es “elpuntode  comprar, hay que recordar que cuando el
apoyo para el ejercicio de la tutela de los con-  comprador se acerca a hacer su transaccién,
sumidores, que no deben ser conducidos por  ya su voluntad est4 influenciada por los mensa-
una publicidad engafiosa. La defensa de este  jes, éste “dénde” se debe cumplir el principio de
principio se lleva a cabo... mas en defensade  veracidad, nos lo explica con su metalenguaje
los propios consumidores que de la competen-  Castilla del Pino, para él sélo se puede ser
cia, a quien también puede dafiar una publici-  veraz acerca de las propiedades intrinsecas del
dad que contenga mensajes falseados, yaque  producto, “hay pues, que cumplir con la ley, qué
la publicidad es un elemento diferenciador del  ordena ser veraz, o que prohibe el engafio,
producto que se comercializa en el mercado™¥  pero el mensaje debe adoptar entonces cuali-

Nos adherimos a la interpretacién que del ar-  dades tales que hagan el producto vendible, €5

38. BERCOVITZ, op. cit., pégs. 183 y ss. “Ciertamente
lnihuInlnhgmdbndoloomnto.ala!hd.mmh“mmmmw‘""@wymwm“”

m.wm)wmwmdumm"mpmm«mmom'mw

39. PEREZ GARCIA, op. o, pag. 201. Mds sobre
cho Privado, Civitas, Madrid, 1980, pégs. 4a.50. ™ U veracidad en POLO, Eduardo, La profeccidn del consumidor an o D"
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decir, que el efecto perlocucionario del mensa-
Je, que es vender, se consiga. Nadie puede
engafiar acerca del megatema del discurso
publicitario, porque se sabe que el propésito del

mismo es vender. Es en el rema en donde se
ha de adobar el tema de forma tal que el efec-
to perlocucionario posea el éxito que se preten-
de". %

SEGUNDA PARTE

RELEVANCIA NEGOCIAL DE LA PUBLICIDAD

Después de los aspectos generales revisa-
dos, esta Ultima parte esté destinada a estudiar
la integracién publicitaria del contrato en los

tres perfiles basicos: el doctrinal, el normativo y
el jurisprudencial, en este orden.

PERFIL DOCTRINAL DE LA RELEVANCIA
NEGOCIAL DE LA PUBLICIDAD

Incluso antes de que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo la materializara, la vincula-
cién publicidad-contrato no habla pasado inad-
vertida para la doctrina, y como en casl todos
los &mbitos del Derecho, coexisten en ella dos
posturas, la que apoya dicha relacién y la que
la niega, aunque hay que admitir que la prime-
ra es abrumadoramente mayoritaria. Vincular
los mensajes de los anunciantes al régimen

obligatorio de los contratos tiene una importan-
cia enorme, por varias razones, entre ellas las
técnicas de manipulacién usadas, como la
masividad de su convocatoria, que llega a to-
dos los sustratos sociales con una fuerza en-
volvente. El aporte en esta tarea del Tribunal
Supremo ha sido decisivo, sirviendo de van-
guardia y creacion normativa, adelantandose al
legislador, varias de sus sentencias.

CONTENIDO PRECONTRACTUAL DE LA PUBLICIDAD

La integracién publicitaria del contrato
consiste en vincular al régimen negocial todo lo
que el anunciante exprese en la promocion de
los productos, asl, no serd necesario que el
empresario incluya en el texto del convenio las

descripciones que ofrece, bastaréd con que la
publicidad las mencione, esto indudablemente
provoca que el vendedor no pueda engafiar al
comprador ofreciéndole la luna y las estrellas
en la promocién y luego firmando un contrato

AO.CAs'I’ILLADELPlNO,Cam.MMMWMmMmmmmMMdmm
del Consumidor, Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 1890, pégs. 121-122. Agrega que "esto requiers una estrategia discursiva
poeuhr.utuvudoheualupntondoquuod(uwmo)vabrdomaluoodolpmducbummm(m)m

del usuario mismo®.
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escueto, desprovisto de ventajas o cualidades
pregonadas en los folletos, eso sucedia a
menudo sobre todo en materia de vivienda,
donde las casas, los chalets y apartamentos
eran publicitados con detalles lujosos, como
aire acondicionado, insonoracién, piscina priva-
da, estacionamientos privados y otras ventajas,
sin embargo estos lujos luego no aparecfan en
el texto negocial, burlando legltimas expectati-
vas creadas con los anuncios.

Algunos autores, tal vez menos audaces
que el mismo Tribunal Supremo Espariol,*' ubi-
can la relevancia negocial de la publicidad en la
fase precontractual, pero no por ello le restan
eficacia configurativa, asl por ejemplo Cuesta
Rute afirma que el mensaje publicitario es idé-
neo para “preconfigurar” el contenido de la
contratacion principal, y afiade que su mayor
importancia residira en las descripciones del
mensaje, y coloca a los elementos sugestivos
en la esfera de influencia sicolégica, irrelevan-
te para el Derecho.*?

En este momento precontractual, en el que
las partes no han perfeccionado el convenio, la
doctrina se plantea un problema interesante:
¢ Qué sucede si el consumidor advierte contra-

dicciones entre la publicidad y el CONtra
(puede exigir la suscripcion del negocio "
con los contenidos publicitarios?, ;puede el
empresario rechazar entonces el negocio?
Obviamente el consumidor puede desistir
negocio y adquirir el bien o el servicio gn otra
empresa. Pues bien, Font, que plantea g Cues-
tionamiento en estos términos, responde que g
consumidor “ofertualmente engafiado” pyede
plantear el cumplimiento de la propuesta pybj;.
citaria, para este autor este mecanismo pem;.
te incluir la publicidad, también en la “antesajy*
del negocio, o sea, en las tratativas.®

En un reciente estudio, publicado en 199q,
Pérez Garcla ubica la publicidad como el prin-
cipal vehfculo informativo precontractual, por
dos razones bdsicas: su enorme poder de dify-
sién y la manipulacién implicita en el mensaje
publicitario, y por estar “todavia muy alejada de
las fases mds préximas a la perfeccién del
contrato”, considera que solamente posibilita el
comienzo de la “andadura precontractual®.“

Lo importante, sea el lugar del iter contrac-
tual que quede ubicado, es que la publicidad
configure el régimen prestacional, para que el
consumidor quede protegido de los posibles
abusos.

EFICACIA JURIDICA DE LA PUBLICIDAD

Hay que reconocer la vision que autores
como Manresa tuvieron de este tema, muchos
anos antes de que el Tribunal Supremo mate-
rializa en sentencias la integracién negocial de
la publicidad, sus palabras cobran un matiz casi
premonitorio, en su opinién la jurisprudencia
debla actuar con “cierta rapidez” para que los

41. Equivalente a la Sala de Casacién costamicense.

42. DE LA CUESTA RUTE, Régimen juridico de la publicidad, Madrid, 1974, pdg. 147. “Clertamente la publicidad
del consentimiento de lo que en el mensaje se expresa, con consecuencias inmediatas sobre el objeto del

consumidores que “movidos de semejantes
atractivos contratan, no sean burlados..., por 0
que el anunciante debe quedar vinculado con
todo aquel con quien concertare librement®
sobre el objeto por tales medios anunciados,
respondiendo en todo a las condiciones de
cualidad, destino, rendimiento y bondad, €n

vcaca i proe 42

43.FomeALAN.mct.pags.myu'oommaoummtmrudmmaumwm-ﬂw‘r
integrar el contenido obligacional del ‘contrato celebrado’ integra... la oferta contractual, y, en verdad, todo el iter contractual™

44, PEREZ GARCIA, op. cit, pégs. 201y ss. "La publicidad Gnicamente posibilita el inicio de la andadura precontractual’.
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suma, del producto indicado, aunque expresa-
mente con él no lo haya pactado”.*

El objeto de integrar publicitariamente el
contrato tiene varios propdsitos, entre ellos
tutelar la confianza que el destinatario del
anuncio pone en lo que escucha, ve o lee,
también obliga al ofertante a cumplir con toda
su propuesta, en efecto, “todo lo que en el
perfodo de promocién de la contratacién y de
promocién del contrato manifieste o comunique
el empresario oferente es obligatoriamente
relevante y exigible”.*® Esto implica un recono-
cimiento del poder de la publicidad en la volun-
tad de las personas, de hasta dénde son moti-
vadas muchas veces a contratar apoyando su
determinacion en los mensajes que han visto
en la television, o en los folletos entregados por
los empresarios, no cabe duda que la integra-
cién del contrato con lo que las agencias de
publicidad proponen al piblico significa un gran
avance en defensa de los consumidores, en
defensa de la verdad negocial, y es una reafir-
macién de que los negocios deben basarse en
la buena fe, principio este fundamental en esta
materia y que abordaremos con cierto deteni-
miento al referimos al Cédigo Civil, y es que
como Cuesta Rute afirma “ciertamente la publi-
cidad favorece la presuncién del consentimien-
to de lo que en el mensaje se expresa, con
consecuencias inmediatas sobre el objeto del
consentimiento...””

Como ya ha sido sefialado por Bercovitz, al
vincular al negocio las apelaciones publicitarias
del vendedor se establece otra sancién para la
publicidad engafiosa, pues ahora el destinata-

rio puede exigir todo lo prometido en ella,* lo
que representa que el empresario debe tener
cautela, y respetar el principio de veracidad,
pues sus propios anuncios pueden volverse
contra él en caso de fraude o intencién de in-
cumplimiento. La valoracién jur(dica de la publi-
cidad cambia radicalmente, y pasa de anzuelo
a cldusula contractual, tan vinculante para el
anunciante como sl estuviese incluida dentro
del elenco prestacional.

Imponer la relevancia negocial de la publi-
cidad desplaza el centro de gravedad del es-
fuerzo tuitivo del Ordenamiento, pues en las
viejas leyes (Estatuto de Publicidad y Ley de
Propiedad Industrial) se limitaban a simplemen-
te “concebir y regular la publicidad como un
asunto de competencia interempresarial y, lo
més frecuentemente, como un conflicto de
orden dominical en cuanto que sélo se tomaba
en consideracién la publicidad engafiosa o des-
leal que provocaba lesiones a la propiedad in-
dustrial del empresario dentro de la cual queda-
ba patrimonializado el consumidor individual o
colectivo en cuanto “cliente o clientela”.*® Este
giro valorativo ya se habla vislumbrado en la
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio
de 1976, en la que ante el conflicto de intereses
provocado por una publicidad comparativa,
entre el empresario anunciante, el empresario
aludido y el consumidor, el alto tribunal sostu-
vo que era este Ultimo interés el que debla ser
tutelado preferentemente.

Practicamente todos los autores citados
han reconocido el acierto del Tribunal Supremo
y algunos se han prodigado en halagos sobre

45. MANRESA Y NAVARRO, José Marla, Comentarios al Cédigo Civil, T. VIIl, VI, |, 6® ed. revisada por Miguel Moreno Mocholi, Reus, Madrid,

1967, pégs. 50-52.

48. FONT GALAN, op. cit., pdgs. 75 y ss. Por lo que afirma que el articulo 8.1. LGDCU (que luego citaremos) "ha querido ir bien lejos”.
47. DE LA CUESTA RUTE, op. cit.,, pég. 147. Ya citamos esta frase en la nota 43, por su interés y agudeza.

48. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Aberto, en la misma obra compartida con su hermano Rodrigo que ya citamos. Opinién seguida entre
otros por DE LA CUESTA RUTE, José Maria, Las responsabilidades de las administraciones publicas por las alegaciones publicitarias
de contenido financiero, en Revista de Derecho Bancario y Bursétil, N* 18, afio V, abril-junio, 1985, pégs. 268-269.

49. FONT GALAN, op. oit.,, pags. 59-60. Afiade que la legislacion citada “marginaba de modo escandaloso al consumidor”.
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su gestién en este punto, “rompiendo lanzas”
en su favor.%

Pero como casl siempre ocurre en este
mundo del Derecho, no todas las voces coinci-
den, hay autores como Rojo, para quien el he-
cho de que la voluntad del consumidor sea con
frecuencia el desarrollo de una decisién ante-
rior, “tomada quiza inconscientemente por la
accién de la publicidad..., no significa que la
actividad publicitaria pueda traducirse como
oferta contractual y ser encuadrada como tal en
la teorfa del negocio juridico™.®' Y Rojo se apo-
ya en dos razones: la primera que la relacién
teleolégica-funcional de la publicidad con la for-
macion del contrato no elimina que, en el plano
jurldico, el contrato surja solamente como con-
secuencia de la demanda de adquisicién del
consumidor o de la declaracién tipica del ven-
dedor; y la segunda porque segun este autor la
declaracién de voluntad de adquisicién agota

su significado en cuanto oferta o aceptacign
contractual frente al vendedor en concreto,
Por su parte Gémez Segade y Lema Deve.
sa, escribiendo sobre invocaciones pubiici
al ahorro, coinciden con las criticas al Deg
de 19 de octubre de 1973 de esa materia, Pues
al poner éste el énfasis en las caracterfsticag
de los activos financieros, se destacaba
serfan considerados a la hora de la contrata.
cién. Y agregan que “de esta suerte, se abyg
una vfa peligrosa ya que se resalta la conexign
de la publicidad al iter de la contratacién. Dichg
con otras palabras, las manifestaciones pubi-
citarias sobre inversiones vendrian a constituir
una oferta de contrato y no una simple invitatio
ad offerendum”.%? Y tras compartir su temor
ante ese riesgo, reconocen que la tendencia de
la jurisprudencia y la ley va en ese sentido, lo
que, en su criterio, “puede producir resultados
insospechados”.

PERFIL NORMATIVO DE LA RELEVANCIA
NEGOCIAL DE LA PUBLICIDAD

A continuacién intentaremos exponer el
marco legal que la relevancia contractual de la
publicidad, as/ como materias préximas, dispo-
ne en Espafia.

1. Constitucién Politica.

Naturalmente el tema especifico no es tra-
tado en el texto constitucional, pero su contex-
to si, el de la defensa de los consumidores,
dispone el articulo 51 lo siguiente:

1.—Los poderes publicos garantizaran la de-
fensa de los consumidores y usuarios, protegien-

do, mediante procedimientos eficaces, la segu-
ridad, la salud y los leg(timos intereses econdémi-
cos de los mismos.

2.—Los poderes pulblicos promoverén la in-
formacién y la educacién de los consumidores y
usuarios, fomentardn sus y oirén
a éstas en las cuestiones que puedan afectar a
aquélios, en los términos que la ley establezca.

3.—En el marco de lo dispuesto por los apar
tados anteriores, la ley regular4 el comercio ints-
rior y el régimen de autorizacion de productos
comerciales.

50. CID LUQUE, Andrés, La vivienda y los consumidores, en Curso sobre el nuevo Derecho del Consumidor, Instituto Nacional del Co™
sumo, Madrid, 1990, pég. 213. Ademés, entre otros, las obras citadas de FONT GALAN, RICO PEREZ y LASARTE.

51. ROJO Y FERNANDEZ RIO, La responsabilidad civil del fabricante, Bolonia, 1974, pég. 157. l-hymomdr.onmw'“"#
nién estd vertida en 1974, antes de que la jurisprudencia consagrara la relevancia negocial de la publicidad.

52. GOMEZ SEGADE, José Antonio, y LEMA DEVESA, Carlos, Problemas juridicos de las invocaciones publicitarias al ahorro, e Revie

ta de Derecho Bancario y Bursétll, marzo, 1985, pag. 256. "Pero de todas maneras se abre un portilio para esta
& nuestro juicio sblo debiera plantearse para la publicidad de bienes singulares, y no en general a cualquier publicidad,

interpretacidn, &
incluida s 00

productos de consumo, homogéneos y vendidos en masa®, pag. 257.
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2. La Integracién publicitaria y el Cédigo  posibilidades de heterointegracién que ofrece
Civil. esta norma son muchas, encontrandose en ella
La relacién entre la materia que estudia-  tres factores de integracién: la buena fe en
mos y el Cédigo Civil deviene directa a través  sentido objetivo, el uso en funcién normativa, y
del articulo 1258, que consagra el principio de  la ley dispositiva, atendiendo siempre a la na-
la buena fe.*® Alusién directa a este principio  turaleza del convenio.

que hace el artlculo 7.1, segin el cual los dere- Ahondando en este principio el profesor
chos deberén ejercitarse conforme a las exi-  Rico Pérez afade que la funcion de la buena fe
gencias de la buena fe.* consiste “en integrar y corregir la voluntad pri-

Es oportuno antes de analizar la relacién  vada que ha dado vida al contrato; de manera
entre buena fe e integracién publicitaria, incluir  que los efectos que de ella se producen no
aquf la observacién de Lacruz,® segiin el cual  dependen de esa voluntad privada solamente,
el contrato ya no es el mero acuerdo de volun-  sino también del criterio objetivo que esa bue-
tades que describe, en cuanto acto creadorde  na fe conlleva, al igual que ocurre, en su caso,
obligaciones el articulo 1254 C.C.,% sino el  con la conducta, con los usos y con la “palabra”
“complejo de normas de diversas procedencias  dada en la propaganda...”™ En criterio de este
que van a regular la conducta de las partes  autor la buena fe trasciende la esfera negocial
vinculadas por aquel acuerdo”. Como citamos  para radicarse en el sitio de los principios gene-
antes, esto supera la vieja equivalencia entre  rales del Derecho. Para el profesor Lasarte el
contrato-literalidad que lo contiene, para abrirel  hecho de que el articulo 1258 C.C. sea un pre-
convenio a realidades vecinas y complementa-  cepto de ius cogens no implica que sus facto-
rias que quedan contenidas en el elenco pres-  res de integracién tengan la misma potencia y
tacional. Aunque se discuti6 en doctrina, hoy se  agrega que la jerarqula de medios de integra-
concuerda en que el articulo 1258 C.C. noes  cién debe ser como sigue: ley imperativa, ley
derecho dispositivo, 0 sea que las partes no  dispositiva, usos y buena fe.*
pueden excluir su aplicacién a través de su Normas similares al articulo 1258 C.C. con-
autonomfa privada,”” segin este articulo los  tienen cédigos como el francés, el italiano y el
contratos no sélo obligan al cumplimiento de lo  argentino,® para terminar con este principio
expresamente pactado, sino ademds a todas  que sostiene desde el Cédigo Civil espafiol la
las consecuencias que, segun su naturaleza, relevancia negocial de la publicidad, citaremos
sean conformes a labuenafe, alusoyalaley. a Diez Picazo, para quien la buena fe del ar-
El profesor Jordano Barea*® explica que las ticulo citado debe entenderse como rectitud y

53. Anticulo ya transcrito en nota 20.

54. Cuyo equivalente en el Cédigo Civil costarricense lo encontramos en el articulo 21.

55. LACRUZ BERDEJO, op. cit., pégs. 299-300.

58. Articulo 1254.—EI contrato existe desde que una O varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa
0 prestar algin servicio.

57. Asi, CLAVERIA GOSALVEZ, Luis Humberlo, Las condiciones generales en la nueva reguiacion protectora del consumidor, en Joma-
das de Derecho y Consumo. Concejalia de consumo, marzo, 1988, pégs. 112-113. Y LASARTE, op. cit., pdgs. 50 y ss.

58. JORDANO BAREA, bidem.

59. RICO PEREZ, op. cit., pag. 751.

60. LASARTE, op. oft., pags. S0y ss.

81. E1 Cédigo Civil francés establece que “Elles (les conventions) doivent &tre exéculées de bonne fol. Les conventions obligent non seu-
lement & ce qui y ext exprimé, mais encore & toutes les suites que l'equité, fusage ou la loi donnet & Fobligation d"aprés sa nature”.
Por su parte el Cédigo Civil italiano (art. 1865) estipula que “I contratti debbono essere eseguiti di buona fede, ed obbligano no solo a
quanto é nei medesimi espresso, ma anche a tutte le conseguenze che secondo 'equitd, 'uso o la legge ne derivano”.

El articulo 1198 del Cédigo Civil argentino contempla: “Los contratos obligan no s6io a lo que estd formalmente expresado en elios, sino
a todas las consecuencias que puedan considerarse que hubiesen sido virtuaimente comprendidas en ellos”.
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honradez en el trato; afiadiendo que “supone
un criterio o una manera de proceder a la cual
las partes deben atenerse en el desenvol-
vimiento de las relaciones juridicas y en la ce-
lebracién, interpretacién y ejecucion de los
negocios juridicos”.® Hay otros autores® que
consideran que el articulo citado y su principio
son los apoyos que permitieron al Tribunal Su-
premo, en las sentencias que mds adelante es-
tudiaremos, incluir la publicidad en la esfera

negocial.

3. La Integracién publicitaria y la Ley Ge-
neral de Defensa de Consumidores y
Usuarios.

Las voces de la doctrina y la vanguardia
jurisprudencial se convirtieron en datos norma-
tivos, dandole asl entrada en varias leyes a la
integracién publicitaria, entre ellas tal vez la
mas importante sea la Ley General de Defen-
sa de Consumidores y Usuarios, (en adelante
LGDCU), por su cobertura masiva. En esta ley
el articulo 8, en lo que nos interesa establece:

Art. 8.—La oferta, promocién y publicidad de
los producios, actividades o servicios se ajusta-
rdn a su naturaleza, caracteristicas, condiciones,
utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo estableci-
do en las disposiciones sobre publicidad. Su
contenido, las prestaciones proplas de cada
producto o servicio, y las condiciones y garantias
ofrecidas, serdn exigibles por los consumidores
0 usuarios, aun cuando no figuren expresamen-
te en el contrato celebrado o en el documento o
comprobante recibido.

2.—No obstante lo dispuesto en el apartado
anterior, si el contrato celebrado contuviese cliu-
sulas mas beneficiosas, éstas prevalecerdn
sobre el contenido de la oferta, promocién o
publicidad.

Como vemos esta norma consagra al lado
de la integracién del contrato con los anuncios
publicitarios, otro principio muy importante, el

de la informacién, sobre esta agrupacién ng,.
mativa Cuesta Rute sostiene que la :
de las alegaciones publicitarias en el co

del contrato supone ciertamente una ef,
coaccién indirecta hacia la ponderacion y exae,
titud de aquellas alegaciones, pero no Supone
un deber directo de informar. Se completa est
consideracién contractual de las al
publicitarias con la proscripcién de la publicidag
engafiosa, pero con ello tampoco recaemos en
el campo de la imposicién de un verdadero de-
ber informativo de contenido positivo”™

La trascendencia de esta norma en up
mundo en donde, segun afortunada expresién
de Rico Pérez, “lo imposible es no ser consumi-
dor”, es enorme. Estos esfuerzos normativos
son parte de una politica de informacién y pro-
teccién al consumidor, que en los Ultimos afios
aumenta, “esta politica parte de la base de que
la actual industria de la publicidad no suminis-
tra al consumidor los criterios de decisién que
€l necesita para una satisfaccién objetiva de
sus necesidades”.*® El cinturén de normas
protectoras de la LGDCU® viene a compensar
la postura debilitada que tenfan antes, cuando
no eran tomados como sujetos activos del
proceso mercantil-informativo.

Ahora bien, esta integracién publicitaria en
el marco contractual no es incondicional, ya
que si en el contrato aparecen mejores condi-
ciones para el comprador, con respecto a 1o
que la publicidad le ofrecla, se prioriza sic €
pacto. Y por supuesto, si los contenidos pura-
mente negociales no son més beneficiosos
para el consumidor, la prestacion que
recibir se ve enriquecida con lo ofertado en :
publicidad. La relacién entre este articulo 8Y
articulo 1258 C.C. ya estudiado es obvia, pués
lo que se tutela es la confianza que los cons”
midores ponen en las apelaciones publ
que les conduce a contratar pensando en é™

62. DIEZ PICAZO, Luis, La doctrina de los actos propios, Barcelona, 1963, pégs. 134 y ss.
63. Entre ellos y ya citados, CLAVERIA GOSALVEZ, GARCIA AMIGO y BERCOVITZ

64. DE LA CUESTA RUTE, op. cit,, pigs. 268-269.
65. REICH, ap. cit, pég. 185.

66. La expresidn se la debemos a FONT GALAN, op. o, pégs. 59-60.
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contrar, de buena fe, lo prometido en lo adqui-
rido. Al referirse a los términos del articulo 8
(oferta y promocién) Bando Casado opina que
se alude a los mensajes publicitarios,®” o sea,
aquellas instancias a comprar. El articulo 8 en
su expresion “se ajustarén a la naturaleza, ca-
racteristicas, condiciones, utilidad o finalidad de
los productos y servicios” también obliga a los
redactores de los anuncios a informar a sus
destinatarios, sobre los datos bdsicos que
puedan influirlos a tomar la determinacién de
comprar.®®

Claramente podemos apreciar que el ar-
ticulo 8 LGDCU “abre” el contrato a fuentes
normativas exdgenas, tan importantes en la
voluntad de ambos contratantes (empresario y
receptor del anuncio) que muchas veces son
las que contienen la mayor parte de la informa-
cién sobre el objeto del contrato, sobre todo
tratdndose de contratos de adhesi6n, que
usualmente son escuetos y callan mucho de lo
que deberfan decir, o lo dicen con un lenguaje
tan complicado que el consumidor prefiere no
leer, convencido de que no entendera nada.
Por eso comenzamos este trabajo indicando
que el contrato ya no es lo que era antes, en su
concepcién clasica, pues ahora “bebe” de otros
céntaros y no sélo de la literalidad contractual,
como venimos de decir, muchas veces pobre.
Para Font el articulo 8.1 “ha querido ir bien le-
Jos: todo lo que en el perfodo de promocion de
la contratacién y de promocién del contrato ma-
nifieste o comunique el empresario oferente es
obligacionalmente relevante y exigible. Y tal
relevancia y exigencia se funda no en el contra-
to sino en la ley... a cuyo tenor y esplritu el
contenido de la publicidad integra el contenido
del contrato con el fin de proteger la confianza
de los consumidores o contratantes destinata-
rios de los mensajes publicitarios™.*

87. BANDO CASADO, op. cit, pég. 66.
68. Asl, BERCOVITZ, Rodrigo, op. o, pég. 60.

69. FONT GALAN, ap. cit, pég. 75.

4. Integracién publicitaria del contrato en

materia de seguros.

En este campo la regulacién proviene del
Real Decreto 1.348/85 (1 de agosto), denomi-
nado Reglamento de Ordenacién del Seguro
Privado, que en su articulo 46, en lo que nos in-
teresa, expone:

Art. 46.3.—Los términos de la oferta publici-
taria serdn vinculantes para la entidad asegura-
dora, a tenor del articulo 8 de la LGDCU; no
obstante, sl el contrato celebrado contiene cléu-
sulas mds beneficiosas, éstas prevalecerdn
sobre el contenido de la oferta o publicidad.

Como vemos en realidad lo que el legisla-
dor hace es repetir la norma, podria parecer
redundante, pero siendo la integracién publici-
taria materia novedosa y viniendo a evitar
abusos en un campo tan proclive a ellos como
el de los consumidores, no nos parece que
sobren las disposiciones similares. A partir de
este articulo toda la publicidad “ingresa” en el
contrato de péliza, enriqueciéndolo. Y en este
campo las aseguradoras son especialmente
inclinadas a prometer y encandilar al destinata-
rio,”® con publicidad que prometen seguro
“contra todo riesgo”, dando la impresién de que
realmente el contratante queda protegido de
todas las calamidades posibles.

5. Integracién publicitaria del contrato y vi-
vienda.

En lo que nos interesa y de manera intro-
ductoria citaremos el articulo 47 de la Constitu-
cién Polltica:

Art. 47.—Todos los espafioles tienen dere-
cho a disfrutar de una vivienda digna y adecua-
da. Los poderes publicos promoverén las condl-

n&wmw.mmcmﬁa.wnmldomhmmummme

empresas privadas.
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clones necesarlas y establecerdn las normas
pertinentes para hacer efectivo este derecho,
regulando la utilizacién del suelo de acuerdo con

el interés general para impedir la especulacién.

La tutela de los intereses del consumidor
en esta materia esta justificada, en palabras de
Rico Pérez, “porque el trafico inmobiliario ha
adquirido en los Ultimos tiempos unas caracte-
risticas innegables de oferta en masa, y contra-
tacién generalizada (contratos de adhesién),
mediante la utilizacién de las m4s modemas y
avanzadas, depuradas, férmulas de publicidad.
En segundo término, porque a efectos de
comprar y vender no se puede distinguir los
bienes para limitar la operacién”.”" La regula-
cion en esta materia especifica llega con el
Real Decreto 5.151/89, del 21 de abril, sobre
proteccién de los consumidores en cuanto a la
informacién a suministrar en la compraventa y
arrendamiento de viviendas, que expone en su
articulo 3.2 que "los datos, caracteristicas y
condiciones relativas a la construccién de la
vivienda, a su ubicacién, servicios e instalacio-
nes, adquisicién, utilizacién y pago que se in-
cluyan en la oferta, promocién y publicidad
serdn exigibles aun cuando no figuren expresa-
mente en el contrato celebrado”.

Sobre la duplicidad de normas podrlamos
decir lo mismo que en el apartado anterior, y a
pesar de ella, la doctrina se Inclina més por
blenvenir este tipo de redundancias, punto en
el que coincidimos.™

6. Integracién publicitaria del contratq y
ahorro.

En esta materia nos interesa hacer yp,
aclaracién y definir la llamada “publicidad gq
inversiones”. Para lo primero usamos las pala.
bras de Gémez Segade y Lema Devesa, para
quienes “en ocasiones se reduce el tratamigp.
to de las invocaciones publicitarias al ahorr a
las realizadas por intermediarios financieros,
principalmente bancos y cajas de ahorro. Per
en realidad dichas invocaciones también pye-
den ser realizadas por empresarios que actien
en otros sectores econémicos. Se Invita g
“invertir” no en activos financieros, que serfa o
que apropiadamente se denomina inversién,
porque se trata de bienes productivos, sino en
bienes inmuebles que, aunque no sean produc-
tivos, pueden ser objeto de plusvallas o revalo-
rizaciones interesantes para el ahorrador”.®

Seguidamente citamos el articulo 1 del
Real Decreto de 19 de octubre de 1973, sobre
publicidad de determinadas inversiones, para el
que la publicidad de inversiones es “toda acti-
vidad publicitaria que implique una apelacién al
ahorro publico mediante la divulgacién, por
cualquier medio de comunicacién, destinada
directa o indirectamente a dirigir la atencién
hacia inversiones y en la que se dé cuenta
respecto al pasado o se mencione, ofrezca 0
garantice para el futuro una determinada renta-
bilidad, plusvalla o liquidez..."

PERFIL JURISPRUDENCIAL DE LA RELEVANCIA
NEGOCIAL DE LA PUBLICIDAD

El papel de la jurisprudencia espafiola en
esta materia ha sido decisivo, de hecho cuan-
do los primeros fallos que acogian la integra-

cién publicitaria llegaron, no habfa ninguna
norma que expresamente la regulara. La P“"";
ra sentencia, que aunque no se refiere a es!

n ROOPEREIma.mm-wm.mmmmmqnmmahmaww

ol consumidor”,
72. Entre otros, los citados FONT GALAN y CID DE LUQUE.
73. GOMEZ SEGADE y LEMA DEVESA, op. cit., pég. 250.
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punto directamente, pero alude aleatoriamente
el efecto de la publicidad en los contratos, data
del 5 de enero de 1917, y su segundo consi-
derando rezaba: “Conforme a tales preceptos
—arts. 1265 y 1266 del Cédigo— y doctrina le-
gal reiterada es manifiesto que significando el
error un concepto equivocado o juicio falso
sobre la materia en que recayé el consenti-
miento, siendo en tal sentido una apreciacién
de mero hecho al determinar su existencia por
la facultad privativa reservada por la ley al juz-
gador de instancia; y habiéndose declarado en
la sentencia tal error, por la apreciacién en
conjunto y analisis de todas las pruebas prac-
ticadas, en cuanto no se ha acreditado la emi-
sién de serie de aquellas obligaciones... reser-
vadas al banco recurrente, para su colocacién
en Espafia, segun anunciaba las circulares y
prospectos publicitarios para conseguirlo...”
(Los articulos aludidos regulan la nulidad del
consentimiento por error).

Y no fue sino hasta 1976, en fallo del 14 de
junio, que nuestro tema campea claramente en
la jurisprudencia, siendo ponente el magistrado
Antonio Cantos Guerrero. El juicio versaba
sobre la venta de una maquina industrial para
la produccién de aceite de pescado, cuya publi-
cidad prometia un rendimiento en aceite de
pescado de 2.000 a 2.300 litros por hora, ale-
gando el comprador que su rendimiento real
era de 1.150 litros por hora.

Mientras la empresa solicitaba parte del
precio no satisfecha, el comprador pedfa se le
cambiara la maquina por otra que se ajustara a
la publicidad y se le compensara el lucro cesan-
te. En primera instancia el adquirente pierde el
juicio en todos sus extremos, apelado dicho
fallo la Audiencia Territorial de Madrid confirma
la resolucién en cuanto a que el pago debe
completarse, pero estima la contrademanda y
condena a la empresa a lo siguiente: cambiar la
méquina vendida “por no ser la contratada, al
no ajustarse a las caracteristicas y rendimien-
tos objeto del contrato”, entregando una que
responda a las promesas publicitarias. Interpo-

ne casacién la empresa, que es declarado sin
lugar por el supremo atendiendo a que “el in-
cumplimiento del contrato por parte del vende-
dor no lo funda la Sala de instancia en que
haya sido servido modelo distinto, sino en que,
aun tratdndose del mismo modelo, no da el
rendimiento que se anunciaba en la propagan-
da fotogréfica y gréfica... que cumple la funcién
de una oferta, que vincula al vendedor..., ofer-
ta por la que se guié el comprador, sin que
afecte al caso lo que diga, en cuanto a su ren-
dimiento, la placa unida a la méaquina que era
desconocida por completo por su adquirente
hasta el momento de llegar a su poder, ya que
aquél se atuvo exclusivamente, como ocurre
siempre en estos casos, a los datos consigna-
dos publicamente en la oferta, sin duda con
animo de captacién a través de la propaganda,
oferta que no ha sido cumplida”.

Como vemos el supremo eleva la publici-
dad a rango de propuesta contractual, vinculan-
do sus afirmaciones al esquema obligacional.
Otro detalle importante es que la propaganda
tiene mas valor incluso que la informacién téc-
nica adherida a la misma maquina, lo que
podriamos entender extendido a los folletos
técnicos, explicativos de funcionamiento, ga-
rantlas, dotaciones y capacidades. Apreciamos
que la sentencia tutela el &nimo del comprador
influido por la publicidad, al confiar en sus ale-
gaclones, en efecto, el consumidor llega al
contrato practicamente con gran parte (si no
toda) la informacién que le interesa ya suminis-
trada por los anuncios. Entonces incumplir lo
prometido en la publicidad es “incumplimiento
de contrato”, y legitima al destinatario a recla-
mar puntual y totaimente lo expuesto en la
publicidad.

El segundo fallo que citaremos ha sido el
mds trascendental e influyente en la materia, y
ha sido comentario de ilustres y capacitados
autores,” nos referimos a la decisiva sentencia
del 27 de enero de 1977. El juicio trata el caso
de la venta de un piso o apartamento de lujo,
negociado mediante escueto contrato de adhe-

74.MMWMMOOLASARTE.RICOP€REZ1FONT.
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sién, la publicidad de la inmobiliaria prometia
(y los planos constructivos también), agua ca-
liente, aire acondicionado, garaje, cafeteria,
hotel, sala de reuniones, guarderia, lavanderfa,
todo esto en exclusiva para los vecinos, ade-
mds se prometfa un apartamento insonorizado.
Pero el apartamento entregado distaba de eso:
el agua caliente era insuficiente, no habla inso-
norizacioén, el aire acondicionado eran los hue-
cos en las paredes para la posterior instalacién
por cuenta del cliente, la azotea quedé en
cubierta, los salones de reuniones, sala de
juegos, comedor, lavanderia, cafeteria, queda-
ron convertidos en una cafeterfa solamente,
que encima estaba abierta al publico, el desa-
gle de la piscina era inoperante, los garajes se
vendieron por separado, y la planta primera,
que inicialmente debla ser garajes, fue comer-
cializada para locales.

El comprador alegaba haber instado al
cumplimiento en muchas oportunidades, y
pedia en su petitoria que su apartamento fue-
ra dotado de todo lo prometido en la publicidad,
como agua caliente, piscina adecuada, insono-
rizacién, aire acondicionado, y por lo que ya no
fuera posible estructuralmente cumplir, se le
indemnizara. La empresa alegaba cumplimien-
to de contrato, diciendo que habla “dotado” al
edificio de las instalaciones necesarias para los
servicios reclamados, pero que éstos deblan
ser luego construidos por la comunidad de
vecinos. Rechaza la accién en todos los extre-
mos. El juez de primera instancia le da la razén
al comprador en sus reclamaciones bésicas,
interpuesta apelacién, la Audiencia Territorial
de Madrid confirma el fallo pero limitando las
obras a completar el aire acondicionado y la
insonorizacién, rechazando lo demés. Ante
esto el comprador interpone recurso de casa-
cién alegando su legitimacién para reclamar,
calidad que la instancia le habia negado para
atribuirla al presidente de la comunidad de
vecinos.

La demandada también interpone recurso,
en el que alega que “un folleto de publicidad no

es un contrato y para que a nadie pueda caber.
le ninguna duda sobre su carécter, se hace
constar expresamente en el mismoy en formg
harto visible, que dicho folleto no i
documento contractual. Y no puede olviday.
se, en modo alguno, que los articulos 1255
y 1258 C.C.”™ hablan de contratos y no de otrg
cosa. No cabe duda de que tales folletos ge
propaganda influyen, en principio, en el &nimg
del futuro comprador, pero no hasta el punto de
consideraries articulo de fe, que lo que vale y
obliga a las partes es lo que expresamentg
figura en el contrato, y dos cuestiones tan fun-
damentales como eran las de insonorizaciény
aire acondicionado, debid exigir, al comprar el
apartamento, que constasen expresamente en
el mismo... Obligar, pues, a mi representada a
tener que dar mas y distinto de lo contratado
sobre la base de un folleto de propaganda, que
en modo alguno constituye ni puede constituir
un documento contractual, fundamentando
dicha obligacién en el contenido de los articu-
los 1256 y 1258 del C.C., supone una cla-
ra infraccién por aplicacién indebida de tales
preceptos... Estd claro que a tenor de dicho
contrato, nunca debieron entenderse compren-
didos en él cosas que no figuraban en el mis-
mo, méxime cuando ni en la parte expositiva nl
en ninguna de las trece estipulaciones se dice
para nada que la insonorizacién (de la que no
se habla) tenga que tener un abrumador nime-
ro de decibelios, ni tampoco que la instalacién
de aire acondicionado (que tampoco se men-
ciona) haya de llevar el complemento de un
aparato de refrigeracion”.

Pero a pesar de estos argumentos, el SU-
premo concede razén al comprador, comienza
el magistrado ponente reconociendo qué
contrato firmado es de adhesién y que en 6113
descripcién de servicios de los adquirentes 63
muy somera, motivo por el que los comprado-
res se atenfan a la publicidad. Luego destacd
que dicha publicidad se ajustaba a los planos
constructivos de la empresa. Constata luego el
supremo por el dictamen pericial que existen

75. E1 1258 ya fue citado. Muqndmmsec.c.munﬁauydmaummwww‘

arbitrio de uno de los contratantes.
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las deficiencias alegadas. Y articulando la
empresa su recurso en que cumplié el contra-
to sin ser vinculantes para ella los folletos de
propaganda, el alto tribunal desestima ese ar-
gumento porque “siendo muy parco el contrato
privado suscrito por las partes en elementos
descriptivos, es légico... que el adquirente del
piso se atenga a lo prometido en los folletos de
propaganda, de acuerdo con el principio de
buena fe..., al creerlos, con todo fundamento,
vinculantes para la empresa”.

Esto en cuanto a nuestro tema, pues la
sentencia también es importante al establecer
que el recibo de llaves no equivale a la acepta-
cién plena del apartamento, asl como que el
copropietario esta legitimado a demandar, en
cuanto a elementos comunes. Pero eso es ma-
teria de otro costal.

Pueden apreciar que tal y como anuncia-
mos la sentencia es trascendental, establece
que el hilo que une publicidad y contrato es el
principio de la buena fe, asl como que la publi-
cidad tiene caracter pleno de propuesta con-
tractual, sin que pueda luego el empresario
eludir lo alll planteado. Para Lasarte el funda-
mento del fallo reside en el hecho de que el
contrato “era de por sl insuficiente para deter-
minar con precision las obligaciones relativas a
la sociedad constructora”. Este autor resalta “la
funcionalidad del articulo 1258 C.C. por encon-
trarse en él los criterios de integracién del
contrato...”

Es de notar la importancia que los dos ul-
timos fallos citados tienen en materia de defen-
sa de los consumidores, no sélo como coac-
cién a los empresarios a respetar el principio de
veracidad, sino que ahora los compradores
pueden reclamar lo que la publicidad les pro-
mete. Para Font este fallo es un “audaz golpe
de timén" y coincidimos en eso, y agrega que
esto impone “"una muy distinta valoracién juridi-
ca de las declaraciones, manifestaciones o
comunicaciones publicitarias engafosas...”™

78. FONT GALAN, op. cit, pig. 64.

Terminamos en cuanto a esta sentencia refi-
riéndonos a las advertencias que usualmente
contienen los folletos publicitarios, en cuanto a
que no tienen valor contractual. Para el profe-
sor Claverfa el asunto plantea la posibilidad de
desplazar mediante la autonomla de la volun-
tad la operatividad el articulo 1258 C.C. En su
criterio ese articulo no es derecho dispositivo,
entonces si el comprador es seducido por la
publicidad, alin con la advertencia, opera la
integracién publicitaria del convenio.”™
Citaremos enseguida la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 5 de enero de 1980, pues
aunque no alude directamente a la publicidad,
sf a un principio estrechamente ligado, el de la
buena fe. En este expediente se condena al
vendedor de un apartamento de playa a dismi-
nuir el precio, pues luego de prometerie al
comprador panoramicas vistas de mar, cons-
truyé en su frente tapandole dichas vistas. Y
este elemento habla sido clave en las tratativas
para incrementar el precio del apartamento.
Ante el incumplimiento que significaba edificar
en el terreno delantero del comprador, el tribu-
nal expuso que “en toda relacién jurfdica... lo
fundamental que hay que proteger es la con-
fianza, ya que el no hacerlo es atacar a la
buena fe, que ciertamente se basa en una
coherencia de comportamiento en las relacio-
nes humanas y negociales, dado que cuando
unas determinadas personas, dentro de un
convenio jurldico, han suscitado con su con-
ducta contractual una confianza mutua funda-
da, conforme a buena fe, en una determinada
situacién, no deben defraudar esa confianza
suscitada, y es inadmisible toda actuacién in-
compatible con ella por la sencilla razén que...
la exigencia juridica del comportamiento cohe-
rente esta vinculada de manera estrecha a la
buena fe y a la proteccién de la confianza®.
En esta coherencia de comportamientos
aludida es que ubicamos a la publicidad, como
promotora de la confianza mutua, en este caso
la confianza que nos interesa destacar es la del

77. Asl respondié el profesor CLAVERIA GOSALVEZ ante pregunta del plblico en las Jomadas de Derscho y Consumo ya citadas.
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comprador, porque es él quien conffa en los
anuncios. La tutela de la confianza creada por
la publicidad es el motor que mueve esta reso-
lucién,

En nuestra siguiente sentencia se estudia
el caso de una urbanizadora que en lugar de
traspasar a los compradores de apartamentos
la piscina y las zonas verdes, tal y como prome-
tla su publicidad, se las cedla a otra empresa.
Entonces el Tribunal sopesa la influencia que la
publicidad tuvo en los compradores a la hora
de contratar, en cuanto a lo que ellos consi-
deraban el objeto del convenio, y en su fallo
de 9 de febrero de 1981, usando el articu-

lo 1282 C.C.,”™ compele a la empresa a
sar las areas litigiosas a sus compradores,
Sobre la Ultima sentencia que citaremeg
es necesario destacar que no pertenece aj Ty
bunal Supremo, sino a la Audiencia de Grana.
da, pero es muy importante pues sigue la lineg
de las ya mencionadas. En su Il considerangq
se lee: “En la hoja informativa o de propagap.
da que se puso a disposicién del comprador
demandado... se expresa claramente que g|
piso que se ofrecla en venta habla de reunir
determinadas caracter(sticas constructivas,
informacién que vincula al vendedor y que debe
ser considerada como parte del contrato., ™

CONCLUSIONES

La primera conclusién que deseamos des-
tacar es la posibilidad de extender este proce-
dimiento de integrar publicitariamente el conve-
nio, a otras materias que no sean viviendas,*
creemos que la doctrina de las sentencias cita-
das, especialmente la de 27 de enero de 1977,
puede ser trasladada a otros &mbitos comer-
ciales, practicamente a todos los que usan pu-
blicidad para motivar la adquisicién. Esto se
convierte en instrumento til para determinar la
responsabilidad del fabricante, quien no es
usualmente quien comercializa directamente el
producto, pero lo promociona a través de los
medios publicitarios.

Otorgando relevancia negocial a la publici-
dad se conmina a los empresarios a extremar
la cautela y a velar por la veracidad en sus
anuncios, porque ahora mas que una “simple”
denuncia por publicidad engafiosa, podrian
verse confrontados por una demanda de in-

cumplimiento contractual, donde se les obligue
a cumplir lo publicitado, entonces, si fueron ge-
nerosos con sus exageraciones, podria ser
cuantioso el costo del cumplimiento. Por otra
parte la integracién publicitaria tiene influencia
notable en temas como las condiciones gene-
rales de los contratos y los contratos tipo o de
adhesién, que suelen ser muy escuetos y se-
cos a la hora de detallar los derechos y servi-
cios correspondientes a los consumidores,
pues estas condiciones y estos contratos, sé
“amplian® tanto como la publicidad de las
empresas lo haga. Las ventajas para los const
midores son evidentes, pues la publicidad sé
apoya en ofrecer, en seducir pro 0
exhibiendo ventajas y beneficios, a veces ire-
sistibles.

La jurisprudencia en este sentido estd
consolidada, e influye toda la escala valoratva
del esquema negocial, desde la fase precor

n.mmz—mmhmammmmumm-umam.mvﬂ‘

riores al contrato.
79. Fallo cado por FONT GALAN, op. oi.

80. En este sentido sigo la opinidn de RICO PEREZ y BERCOVITZ, Rodrigo, en sus cbras ya cladas.
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tractual, hasta la etapa de cumplimiento o in-
cumplimiento; ahora incluso puede ser més (til
estudiar los folletos de propaganda que el
mismo contrato, y por supuesto el consejo a
todos los consumidores debe ser que conser-
ven toda la publicidad que caiga en sus manos
sobre objetos que vayan a comprar, porque lo
que estan guardando es material prestacional

vinculante para el empresario si en la confron-
tacién con el contrato los beneficia.

Con instrumentos normativos y jurispru-
denciales como los citados, Espafa se pone
junto a las vanguardias mds audaces de Euro-
pa en materia de proteccién a los consumido-
res, y obviamente modelo digno de ser imitado
por otras legislaciones.



