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LA EXAGERACIÓN PUBLICITARIA

En la competencia por hacerse con el mercado, los empresarios, puede que exalten las prestaciones que ofrece su producto o servicio de manera exagerada con el objeto de ensanchar su círculo de clientes.

Por tanto, y debido a la creciente saturación publicitaria, la exageración publicitaria es un recurso de los anunciantes para buscar un impacto diferencial en el público objetivo.

La pretendida distinción entre exageración y charlatanería publicitaria

Sobre si la expresión “exageración publicitaria” y “charlatanería publicitaria” son sinónimos o términos que designan figuras distintas, el profesor Lema Devesa entiende que ambas expresiones designan una misma figura. 

       Exageración publicitaria: “Un elogio de tono altisonante carente de fundamento objetivo que el público no toma en serio ni al pie de la letra”.

      Charlatanería publicitaria: “La expresión notoriamente exagerada que el público reconoce a simple vista y que jurídicamente no es reprobable”.

Tras contemplar desde la doctrina alemana ambos conceptos, se puede concluir que la charlatanería viene a ser la exageración elevada a su máxima potencia (sería la exageración exagerada). Pero no existe ninguna diferencia esencial, y por tanto, ambas expresiones están sometidas al mismo régimen jurídico.

Según Lema Devesa, prescindir del vocablo “charlatanería publicitaria”, evitaría confusiones y el incremento superfluo del léxico del Derecho de la Competencia Desleal.

1. CONCEPTO Y FIGURAS AFINES

El concepto de exageración publicitaria surge en el ordenamiento jurídico alemán que establece que habrá  “exageración publicitaria cuando el público considera un anuncio como un elogio altisonante y carente de fundamento objetivo: cuando el anuncio no es tomado en serio ni al pie de la letra por parte del público”. Esta definición según el profesor Lema Devesa no sería del todo correcta ya que la exageración publicitaria si ha de responder a un fundamento objetivo puesto que no reproduce opiniones y juicios subjetivos sino que ha de tener un núcleo veraz. Por lo expuesto el profesor Lema Devesa cree que la definición correcta de exageración publicitaria sería “aquella alabanza de tono altisonante, concreta y comprobable, que posee un núcleo verdadero y que no es tomada en serio por el público”.

De esta ultima definición podemos extraer, por tanto, tres puntos importantes: la exageración publicitaria es concreta y comprobable; es decir,  cualquier alegación sobre el producto ha de ser comprobable; tiene un núcleo objetivo, es decir,  tiene que ser mínimamente veraz en sus afirmaciones; y el público no la toma en serio por lo que no son inducidos a error.

Esta definición se asemeja a la utilizada por Autocontrol que es extraída de una Resolución de la Sección 2.a del Jurado de la Publicidad, de 18 de noviembre de 1997, 41-1C vs. IBERIA LINEAS AÉREAS DE ESPAÑA, S.A.  Dicha resolución establece que “las exageraciones publicitarias, como afirma la doctrina, son aquellas expresiones, con un contenido total o parcialmente comprobable, que el público reconoce, sin duda alguna, como tales exageraciones carentes de todo fundamento”. En esta definición también habla por tanto de un núcleo veraz ya que son expresiones comprobables y que el público las reconoce como exageraciones por lo que no son tomadas en serio. 

Podemos extraer por tanto que el ordenamiento jurídico español sigue esta doctrina a la hora de juzgar casos de exageración publicitaria teniendo en cuenta los tres puntos extraídos anteriormente de la definición. 

Una vez definida la exageración publicitaria nos encontramos con varias figuras que pueden llegar a confundirse con exageración pero que no lo son. Primero deberíamos diferenciarla del juicio estimativo publicitario. Para ello vamos a definirlo  como “todas aquellas expresiones que se limitan a manifestar una opinión del anunciante la cual no es susceptible de ser objetivamente comprobada porque no menciona ningún hecho”. La diferencia por tanto de los dos conceptos está clara puesto que la exageración publicitaria si es comprobable y no se limita a opiniones subjetivas. Estas diferencias son las que delimitan ambos conceptos estos son similares en su tratamiento jurídico puesto que ninguno de los dos se encuentra sometido al principio de veracidad,  mientras la exageración publicitaria sí debe tener un núcleo veraz, el juicio estimativo publicitario es totalmente subjetivo.

Otra figura que puede llevarnos a equivocación es la incitación publicitaria a contratar esta es simplemente una invitación a conocer el producto o visitar la empresa pero no comunica nada sobre la empresa o productos por lo que no tiene contenido informativo, esta es la diferencia fundamental con la exageración publicitaria  puesto que esta aunque de forma exagerada si manifiesta información sobre el producto o servicio. La incitación publicitaria a contratar tampoco está sometida al principio de veracidad.

Por último otra figura que también hemos de diferenciar de la exageración publicitaria es la publicidad de tono excluyente que queda definida como “aquella publicidad con un contenido informativo y comprobable que es tomada en serio por el público destinatario al que se dirige o alcanza y a través de la cual se manifiesta que la empresa, producto o servicio anunciados ocupan una posición preeminente en el mercado, posición que no es alcanzada por ningún competidor”. 

La semejanza entre conceptos la podemos encontrar en que le contenido de ambas debe  comprobable. Sin embargo, existe una gran diferencia entre ellos ya que mientras la exageración no es tomada en serio por el público la publicidad de tono excluyente sí, por ello la segunda sí está sometida al principio de veracidad y se considera publicidad ilícita cuando no son ciertas sus alegaciones  (ya que sí induce a error en el destinatario).

Estas son las diferencias esenciales que existen entre conceptos, y que no debemos confundir. Son, sin duda,  estas pautas las que nos hacen ver las diferencias existentes y el porqué de la diferencia en la regulación en el ordenamiento jurídico español.

2. EL PROBLEMA DE LA LICITUD O ILICITUD DE LA EXAGERACIÓN PUBLICITARIA

Antes de la aparición de la Ley General de Publicidad, Carlos Lema Devesa hacía referencia al artículo 8 del  Estatuto de la Publicidad, según el cual, toda publicidad debe mantener el Principio de Veracidad y por lo tanto no debe tratarse de publicidad engañosa.

Hoy en día nos encontramos con  La Ley de Competencia Desleal (Ley 3/1991), donde debemos tener en cuenta el Artículo 4 y el Artículo 5 de la misma para tratar el problema de licitud de la exageración publicitaria.

Artículo 4.1 (Ley de Competencia Desleal)

Se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe.

En las relaciones con consumidores y usuarios se entenderá contrario a las exigencias de la buena fe el comportamiento de un empresario o profesional contrario a la diligencia profesional, entendida ésta como el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe esperar de un empresario conforme a las prácticas honestas del mercado, que distorsione o pueda distorsionar de manera significativa el comportamiento económico del consumidor medio o del miembro medio del grupo destinatario de la práctica, si se trata de una práctica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores

Artículo 5 (Ley de Competencia Desleal): 

Se considera desleal por engañosa cualquier conducta que contenga información falsa o información que, aun siendo veraz, por su contenido o presentación induzca o pueda inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar su comportamiento económico

Por lo tanto, teniendo en cuenta la Ley  de Competencia Desleal (Ley 3/1991 Del 10 de Enero de 1991) será ilícita la exageración publicitaria con carácter engañoso que induzca a error al consumidor medio.

En España se considera lícita la exageración publicitaria puesto que, las posibilidades de atraer a la gran masa a través de una campaña de publicidad exagerada, son bastante pocas. Por lo tanto, sólo se podrán admitir aquellas exageraciones publicitarias que excluyan toda posibilidad de inducir a error al consumidor medio. Puesto que, pese al carácter crítico que se le otorga al público español, ante  la enorme carga publicitaria a la que se ve sometido, éste pueda carecer del conocimiento suficiente en algunos casos como  para comprender la frase y por consiguiente, caer en el engaño.

3. PAUTAS PARA DETERMINAR LA EXISTENCIA DE LA EXAGERANCIÓN PUBLICITARIA.

Como hemos visto, se considera a la exageración publicitaria como lícita ya que a pesar de que posea un núcleo fáctico que es veraz, este nunca induce o puede inducir a error a los destinatarios afectando su comportamiento. Esto es así porque la exageración o alabanza no es tomada en serio por ellos. 

Sin embargo, en ocasiones, los anunciantes traspasan los límites por lo que tanto la doctrina alemana como la española han determinado una serie de pautas relativas a  la existencia y licitud de las exageraciones publicitarias. Para ello, deberemos fijarnos en:

1. El producto o servicio anunciado. Hay que tener muy en cuenta su              naturaleza, ya que la exageración publicitaria de ciertos productos no se admitirá como en el caso de productos bancarios o financieros, productos farmacéuticos, medicamentos, etc. aunque será muy frecuente en otros como por ejemplo en el sector de los detergentes o el cosmético. 

2. La configuración del mensaje. Hay una serie de factores a tener en cuenta:

· Composición del anuncio: imágenes o textos. Siendo la exageración publicitaria más común en las composiciones gráficas, aunque no siempre. 

· Las frases publicitarias: los versos publicitarios que constituyen sloganes son menos tomadas en serio, a pesar de que son retenidos con mayor facilidad en la mente de los consumidores. Esto se acentúa si además se repiten excesivamente en la publicidad.

· Ironía y humor: el público suele considerar los mensajes de este tipo como exageraciones, por lo que no son tomados en serio, no dando lugar a confusión.  El carácter humorístico de la exageración publicitaria debe estar muy claro ya que, de lo contrario, si existiera la posibilidad de que alguien tomara como cierto el mensaje nos hallaríamos ante un caso de publicidad excluyente o de un engaño.

· Superlativos encadenados: nos referimos a aquellos casos en los que en un mismo anuncio aparecen varios superlativos: “los zapatos más cómodos, los más bonitos, los más baratos y los mejores del mercado”. Son siempre tomados como exageraciones, no se toman en serio. 

3. El tipo de anunciante. Habrá que prestar especial atención al sector económico al que pertenece, así como a la importancia y tamaño de su empresa. La publicidad de grandes empresas suele ser tomada en serio por los destinatarios, por lo que ante una irregularidad debe juzgarse más severamente. 

4. Los consumidores a los que va dirigido el mensaje. Habrá que tener en cuenta que no todos los destinatarios perciben los mensajes de la misma forma, habrá que tener en cuenta factores socioculturales como la edad, el nivel de estudios, etc. 

5. Al soporte o  medio utilizado. No todos los medios son iguales, unos tenderán más al sensacionalismo que otros, siendo por ello menos fiables. Prensa, radio y televisión antaño se perfilaban como los más tomados en serio al ser considerados más fiables, aunque en la actualidad esto ha cambiado. 

Además, se hace necesario que el núcleo verdadero de la exageración publicitaria lo sea, ya que de lo contario el mensaje estaría engañando a los destinatarios, por lo que pasaríamos a catalogarla como publicidad engañosa. Por eso, cuando los anunciantes hacen uso de esta modalidad de publicidad utilizan mensajes humorísticos, irónicos o incluso satíricos, en todos los casos muy creativos, que aun siendo en suma verdaderos no son tomados en serio por los destinatarios, siendo en todo momento conscientes de que se hayan ante una exageración publicitaria. Dicho de otro modo, los destinatarios siempre deben percibir el mensaje transmitido por la exageración publicitaria como carente de base objetiva para no ser tomado como cierto. 

4. ANÁLISIS DE IMÁGENES CON EXAGERACIÓN PUBLICITARIA 
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· Anuncio de Aquafresh, dentífrico. 

· Toma importancia la imagen como soporte gráfico para la exageración.

· Exageración clara: tus dientes quedarán tan blancos que deslumbrarán.

· Ironía, humor.

· Producto dirigido a un público adulto que entiende la exageración.
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· Producto anunciado: hamburguesas

· Marca: Burguer King.

· Exageración visual (imagen de la hamburguesa) y exageración en el eslogan (más grande que tu piso).

· En este caso no se hace uso de la ironía  es más ligero, pero sí queda claro  el uso de la exageración publicitaria.

· Independientemente del público objetivo al que va dirigido (adultos de no mucha edad), cualquier receptor puede entender que se trata de una exageración publicitaria.

· Soporte: valla publicitaria (menos fiable que otros medios como televisión, radio o gráfica).
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· Campo de la cosmética.

· Uso de gráfico (imagen visual).

· Uso de eslogan con pregunta retórica que hace referencia al material visual para poder ser entendida.

· Exageración de la piel de naranja.

· Soporte gráfico (más fiable).

· La exageración publicitaria es visible (piel distorsionada como un cojín), y será sobrentendida por el público objetivo al que va dirigido, que probablemente está compuesto por mujeres adultas en una edad no demasiado avanzada.

OTROS CASOS DE EXAGERACIÓN PUBLICITARIA

Caso 1: Sanzer

El secreto de una buena hipérbole  es que nos haga preguntarnos si la exageración está lejos o cerca de ser real.

Vence Packard  señaló que definitivamente el miedo era uno de los mejores resortes en publicidad y marketing, y por supuesto esto puede ser comprobado una y otra vez en muchos casos… como en este anuncio de Sanzer, gel desinfectante para manos, realizado en Tailandia.
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En nuestra vida diaria tenemos que tocar un sinfín de superficies que otras personas también tocan; en ese marco ¿Sabes en dónde pusieron sus manos antes esas personas? Para ejemplificarlo de la manera más terrorífica qué mejor que verlo gráficamente en publicidad.

Caso 2: Axe
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La marca Axe ya es conocida por el frecuente uso de exageración en sus anuncios. El hecho de que sus desodorantes son agradables al olfato y pueden captar un poco de atención de las mujeres, se exagera y pasa ser una especie de pócima de amor y atracción. En los anuncios se muestran mujeres que no pueden resistirse e incluso buscan desesperadamente al hombre que usa el Axe. Estos anuncios se consideran lícitos ya que se considera que el consumidor medio no va a tomar en serio estas alegaciones. Sin embargo, se dio un único caso en el que Axe fue denunciado en el año 2009 por un hombre de origen hindú, acusándolo de no ligar y no experimentar el efecto Axe.
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Caso 3: Publicidad de comestibles

Es comprensible que las publicidades de comestibles muestren el producto en forma tentadora para despertar el deseo de consumirlo, pero muchas veces los alimentos que se ven en los avisos son tan espectaculares que casi no guardan relación con el producto que termina en manos del consumidor.

Un caso muy conocido es el de los establecimientos de comida rápida, que promocionan sus grandes hamburguesas, un pan inflado y vegetales frescos...
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... pero luego el cliente recibe una hamburguesa de aspecto totalmente distinto. El pan está aplastado, los vegetales descoloridos y las dimensiones pueden ser bastante más pequeñas de las que aparecen en el anuncio.
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La duda que se nos podría quedar es: ¿La exageración en las fotografías no debería ser considerada una forma de publicidad engañosa? Es cierto que muchas veces se incluye en los avisos una leyenda -casi invisible- que dice que "el producto mostrado en la fotografía es sólo ilustrativo", pero... ¿es eso suficiente para considerar que el cliente realiza la compra consciente de que lo que va a recibir es de una calidad, cantidad y frescura varias veces menor a la que se le muestra?

Caso 4: máscara de pestañas

En 2007 la autoridad reguladora de publicidad en Reino Unido llamó la atención a L´Oreal por exagerar el efecto de su nuevo producto Telescopic de L´Oreal Paris, en el que aparecía Penélope Cruz en una terraza cerca de un telescopio y decía “Imagina, pestañas que pueden alcanzar las estrellas”.  L´Oreal admitió que utilizó las pestañas postizas en el anuncio. Según Advertising Standart Authority esta acción vulnera sus reglas al no dejar claro a los consumidores que las pestañas son falsas. Y solicitó cambios en el anuncio para que no se considere como engañoso. El cambio se basó en la inserción del texto que dice “Anuncio realizado con inserciones de pestañas”.


Además de este caso el ASA ha resuelto, en más de una ocasión, que este tipo de "trucos publicitarios" no son publicidad engañosa. Hace dos años la ASA prohibió un anuncio de Claudia Schiffer por exagerar el efecto antiarrugas de una de sus cremas. Nivea también fue amonestada por afirmar que una de sus lociones incrementa la renovación celular, algo que no respaldan los ensayos científicos.
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5. ANÁLISIS CRÍTICO DE LA JURISPRUDENCIA DEL JURADO CENTRAL DE PUBLICIDAD RELATIVA A LA EXAGERACIÓN PUBLICITARIA

El Jurado Central de la Publicidad, ya no existe desde hace más de treinta años, pero dada la escasez de las resoluciones en relación a este término jurídico, recurriremos a algunas de dicho órgano.

En la resolución de 3 de febrero de 1967 el Jurado Central de Publicidad, consideró implícitamente como exageración publicitaria el siguiente slogan: “Único en aroma, delicioso en sabor”. Una empresa competidora, denunció (ante la Junta Central de Publicidad) a “Comercial Nestlé S.A.”, quien utilizó esta frase en una campaña para anunciar su café soluble “Nescafé”. En su resolución el Jurado Central de Publicidad declaró que “si bien este Jurado con anterioridad, y referido a los anuncios de la marca “Columba”, había establecido que la expresión “el único café soluble instantáneo que sigue sabiendo a café café” tiene sentido excluyente, es cierto que la expresión “único” admite dos sentidos, uno excluyente y otro superlativo y que los slogans utilizados por Nescafé emplean la expresión “único” en este segundo sentido”. Por estimar que el anuncio examinado tenía “sentido superlativo”, el Jurado lo declaró lícito.

En la resolución de 2 de Julio de 1974, el Jurado mantuvo que la manifestación de que un champú anticaspa (anunciado por Pantén S.A.) daba al cabello “…el aspecto limpio y sano de la primera juventud”, era una exageración. Dado que el resto del texto huía de la exageración de la hipérbole intencionada o inverosímil, declaró que la publicidad de la empresa anunciante no infringía el Art. 8 del E. Pub y que era lícita.

En la resolución de 13 de Noviembre de 1975, el Jurado volvió a calificar implícitamente como exageración publicitaria el anuncio “miles y miles de personas...” que la empresa “Gillette Española S.A.” utilizó para anunciar el champú “Activ”. El Jurado estimó que “miles y miles de personas” era una frase que entraba de lleno en lo que pudiera llamarse “lenguaje publicitario” y, como tal, aceptada y codificada por el lector, por lo que no apreció que atentase ostensiblemente al principio de veracidad.

