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Resumen de la Resolucién: Telefonica Moviles Espafia, S.A.U. Vs. The Phone House
Spain, S.L.U. y Xfera Moviles, S.A. (YOIGO) “Cada vez somos menos”

Resolucion de 6 de mayo de 2010 de la Seccién Quinta del Jurado por la que se estima parcialmente la
reclamacién presentada por Telefénica Moviles Espafia, S.A.U., frente a varias piezas publicitarias
difundidas a través de diversos medios (radio, revistas comerciales e Internet), y de la cuales son
responsables The Phone House Spain, S.L.U. y Xfera Méviles, S.A.-YOIGO. La Seccion declaré que la
publicidad infringe las normas 14 y 22 del Codigo de Conducta Publicitaria de Autocontrol, asi como el
articulo 3 del Cadigo Etico de Comercio Electrénico y Publicidad Interactiva de Confianza Online.

En relacién con la campafa reclamada en radio, en la misma se realizan las siguientes alegaciones: “Yo
era locutor de Movistar y decia eso de "como somos mas pagamos menos"...pues cada vez son menos.
Cada vez mas personas nos hacemos de Yoigo en The Phone House, porque segun su Ultima encuesta
independiente, los clientes de Movistar que se pasan a Yoigo declaran ahorrar de media un 40% en su
factura y eso es mucho dinero al afio. Consulta la encuesta en ThePhoneHouse.es”.

En relacion con el folleto comercial y el blog de Internet, en primer lugar, se muestra una grafica en la que
aparecen resultados de un estudio de mercado entre clientes que hubieran portado desde Movistar a
Yoigo. En el margen superior de la grafica observamos la siguiente indicacion: “¢ Qué dicen los clientes que
han cambiado de Movistar a Yoigo?”. Seguidamente se realizan tres alegaciones. La primera consiste en la
alegacion: “Un 40% de ahorro en su factura. Los clientes que cambiaron de Movistar a Yoigo dicen ahorrar
un 40% de media al mes”; “Un 90% dice tener igual o mejor cobertura”; “89% recomienda cambiar. Los
clientes que cambiaron de Movistar a Yoigo recomiendan a sus familiares y amigos”. En el margen inferior
surge el siguiente texto: “Datos procedentes del estudio independiente realizado por FAC Investigacion de
Mercados sobre la satisfaccién de Clientes Yoigo que han realizado previamente una portabilidad de
Movistar a Yoigo”. En segundo lugar, aparece la imagen de un folleto en cuyo interior podemos leer la
siguiente indicacion: “Deja Movistar, ven a Yoigo y... jempieza a ahorrar!”. Seguidamente aparece una
comparativa de dos moviles iguales. En el mévil de la izquierda se muestra el siguiente texto: “Si quieres
un Nokia 5800 y seguir con Movistar, 220€ y ademas necesitas 35.000 puntos Movistar. En el mévil que
aparece en el margen derecho aparece el texto: “Pero si te vienes a Yoigo con la tarifa del Seis en The
Phone House, 0€. Y ademas con la Tarifa del Seis, 6 cent/min a cualquier operador, a cualquier hora del
dia, cualquier dia de la semana”. Sobre la imagen del movil observamos un sello con el siguiente texto: “Y
ademas te devolvemos hasta 50€ del consumo de tu factura”. En el margen derecho surge una tabla sobre
los puntos requeridos para conseguir el mévil Nokia 5800 con Movistar. Finalmente en el margen inferior
surge de nuevo el sello con el texto: “Y ademas te devolvemos hasta 50€ del consumo de tu factura”. Asi
como un texto legal con las condiciones de la promocion.

En relacion con el anuncio aparecido en una revista de THE PHONE HOUSE observamos la siguiente
indicacién: “Deja Movistar, ven a Yoigo y... jempieza a ahorrar!”. Seguidamente aparece una comparativa
de dos moviles iguales. En el mévil de la izquierda se muestra el siguiente texto: “Si quieres un Nokia 5800
y seguir con Movistar, 220€ y ademas necesitas 35.000 puntos Movistar. En el mévil que aparece en el
margen derecho aparece el texto: “Pero si te vienes a Yoigo con la tarifa del Seis en The Phone House, O£.
Y ademas con la Tarifa del Seis, 6 cent/min a cualquier operador, a cualquier hora del dia, cualquier dia de
la semana”. Sobre la imagen del movil observamos un sello con el siguiente texto: “Y ademas te
devolvemos hasta 50€ del consumo de tu factura”. En el margen derecho surge una tabla sobre los puntos
requeridos para conseguir el moévil Nokia 5800 con Movistar. Finalmente en el margen inferior surge de
nuevo el sello con el texto: “Y ademas te devolvemos hasta 50€ del consumo de tu factura”. Asi como un
texto legal con las condiciones de la promocién.
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En la reclamacion se objetan, tanto las alegaciones relativas a la estimacion de ahorro que declaran los
clientes que se han pasado de MoviStar a Yoigo, como la comparacion de las condiciones de adquisicién
del terminal de Nokia en ambas compaiiias.

El Jurado califica de publicidad comparativa las alegaciones en las que se destaca el ahorro que declaran
haber obtenido los clientes que se han pasado de MoviStar a Yoigo. En este sentido, concluye la Seccion
gue dichas alegaciones no se refieren a caracteristicas objetivas de los correspondientes productos o
servicios y que, a través de la alegacién “cada vez son menos”, se incurre en una denigracién innecesaria
del competidor aludido en la comparacion.

Sobre la segunda comparacion objeto de reclamacion, la relativa a las condiciones de adquisicion de un
terminal Nokia, aprecia la Seccion que el mensaje que se incluye en letra pequefa en la publicidad, incluye
limitaciones muy relevantes del mensaje principal (relativo a la devolucién de hasta 50 euros). En estas
circunstancias, la Seccidn aprecia que la publicidad infringe en este punto la norma 14 del Coédigo de
Conducta Publicitaria, asi como el articulo 3.1 del Cddigo de Confianza Online.

Recurso de Alzada

Frente a dicha Resolucion, XFERA MOVILES, S.A. (YOIGO) interpuso Recurso de Alzada que fue
desestimado por el Pleno en Resoluciéon de 1 de Junio de 2010.
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Texto completo de la Resolucion del Pleno del Jurado:
Telefonica Moviles Espafa, S.A.U. Vs. The Phone House Spain, S.L.U. y Xfera Moviles,
S.A. (YOIGO) “Cada vez somos menos”

En Madrid, a 1 de junio de 2010, reunido el Pleno del Jurado de Autocontrol, Asociacion
para la Autorregulaciéon de la Comunicacion Comercial, presidido por D. Alberto Bercovitz
Rodriguez-Cano, para el analisis del recurso de alzada, presentado por Xfera Méviles, S.A. frente
a la Resolucion de la Seccién Quinta del Jurado de 6 de mayo de 2010, emite la siguiente

RESOLUCION

|.- Antecedentes de hecho.

1.- El pasado dia 22 de Abril de 2010, Telefonica Méviles Espafa, S.A.U. (en lo sucesivo
TELEFONICA) present6 una reclamacion contra una publicidad de la que son responsables The
Phone House Spain, S.L.U. y Xfera Mdviles S.A.-Yoigo, (en lo sucesivo, THE PHONE HOUSE, y
YOIGO).

2.- Se dan por reproducidos todos los elementos publicitarios reclamados, asi como los
argumentos esgrimidos, tal y como se recogen en la Resolucién de la Seccion Quinta de 6 de
mayo de 2010.

3.- Mediante la citada resolucién, la Seccién Quinta del Jurado de la Publicidad acordd
estimar parcialmente la reclamacion interpuesta, declarando que la publicidad reclamada infringia
las normas 14 y 22 del Cddigo de Conducta Publicitaria asi como el articulo 3 del Codigo Etico de
Comercio Electrénico y Publicidad Interactiva de Confianza Online, instando a los anunciantes al
cese de la publicidad reclamada.

4.- El pasado 21 de mayo, YOIGO interpuso recurso de alzada ante el Pleno del Jurado
contra la mencionada Resolucion. La recurrente alega que se realiz6 una incorrecta aplicacién de
la norma 22 del Cédigo de Conducta Publicitaria sobre publicidad comparativa en relacion con la
necesidad de que dicha publicidad se apoye en caracteristicas objetivamente demostrables. Por
otro lado, YOIGO sostiene que se llevd a cabo una incorrecta aplicacion de la norma 21 del
Cadigo en relacién con la calificacion como denigratoria de la expresion “Cada vez son menos”.
Finalmente alega la recurrente que las condiciones de la oferta de 50€ incluidas en la pagina 3 de
la “Guia del Comprador” de THE PHONE HOUSE no limitarian el mensaje principal y por ende,
no infringirian la norma 14 del Cédigo.

En primer lugar, sobre la citada incorrecta aplicaciéon de la norma deontolégica 22 del
Cadigo vy la ilicitud de la publicidad comparativa, mantiene YOIGO que la alegacion “Los clientes
gue cambiaron de Movistar a Yoigo dicen ahorrar un 40% de media al mes” se encuentra basada
en juicios que realizan los encuestados sobre la base de hechos objetivos que conocen. Sostiene
que se trata de una conclusion objetiva ya que los juicios de valor recogidos en la publicidad son
consecuencia de la encuesta publicada por THE PHONE HOUSE y que, por tanto, la
comparacion seria licita.
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5.- En segundo lugar, afirma que la alegaciéon “Cada vez son menos” es pertinente en
relaciébn con el mensaje que se pretende transmitir. Asi pues, como ya manifestaron en su
reclamacion, sostiene que dicha alegacion se encuentra basada en la situacién actual del
mercado y mas especificamente en el hecho de que: “muchos clientes se pasan de Movistar a
Yoigo y que una muestra representativa de tales clientes (portados a través de TPH) manifiestan
estar ahorrando, de media un 40% en la factura de su mévil”. Asimismo aporta como Documento
1 un articulo publicado en el Diario Cinco Dias que resume la tendencia actual del mercado. En
conclusion, mantiene la recurrente que la veracidad y exactitud de la alegacién “Cada vez son
menos” quedd acreditada en su escrito de contestacion.

Finalmente, sostiene que la pieza publicitaria que aparece en la comparativa de
terminales publicada en la pagina 3 de la Guia del Comprador de THE PHONE HOUSE no puede
considerarse engafosa. Afirma que las condiciones que acompafian a la posibilidad de obtener
una devolucion de “hasta 50€” no limitan dicho mensaje sino que lo explican y complementan la
informacion proporcionada en el mensaje principal. En consecuencia, alega que no hay
contradiccién ni limitacion entre el mensaje principal y la informacion incluida en la letra pequenia.
La recurrente se pronuncia asimismo sobre el hecho de que el mensaje se trata de un descuento
“de hasta 50€” aclarando las condiciones que el descuento sera de 30€ o de 50€ dependiendo de
si el consumo medio del cliente asciende cualquiera de las dos cantidades. Concluye que dicho
mensaje no puede llevar a engafio al consumidor.

Por lo expuesto, YOIGO solicita al Jurado que estime el recurso de alzada contra la
Resolucion de la Seccidon Quinta del Jurado, revoque la citada resolucion y en consecuencia
desestime la reclamacion formulada frente a YOIGO y THE PHONE HOUSE.

6.- Habiéndose dado traslado del recurso de alzada a TELEFONICA, esta discrepa de los
motivos alegados en dicho escrito. En primer lugar, respecto de la afirmacion de que YOIGO es
un 40% mas barato que Movistar, sostiene la ahora recurrente que la finalidad del anuncio es
trasmitir un mensaje evidente contra Movistar. Sostiene que la comparacion adolece de un vicio
de ilicitud desde el origen puesto que la comparacibn no se basa sobre hechos o datos
verificables susceptibles de ser contestados y enfrentados. Afiade TELEFONICA que ni la
encuesta ni las opiniones subjetivas de sus clientes rednen los requisitos de exactitud y
objetividad que requieren la norma y la doctrina para admitir la validez de la publicidad
controvertida.

En relacién con la alegaciéon “Cada vez son menos” reitera lo innecesario e impertinencia
de dicha alegacion y sostiene la carga peyorativa que la misma conlleva. En tercer lugar en
relacién con la publicidad engafiosa, la ahora recurrente reitera lo recogido en la Resolucion.

Finalmente, TELEFONICA alega discrepancia con la Resolucién recurrida en relacion con
la interpretacién que de la comparativa del Terminal Nokia 5800 se lleva a cabo en la misma. Asi,
sostiene que YOIGO no mostré en su anuncio las dos ofertas de una manera objetiva e imparcial
sino que privaba a la oferta de Movistar de informacion relevante y esencial. Como ya explicé en
la reclamacion, alega que para dicho terminal, Movistar contaba con tres niveles de oferta, un
nivel sin compromiso de permanencia y otros dos niveles con compromiso. Afirma TELEFONICA
que YOIGO se limité a aportar como prueba documental una revista de un distribuidor, “Phone &
Fun”, perteneciente al grupo THE PHONE HOUSE. De esta manera aporta, la ahora recurrente,
(como “Documento n°6”) documento en el que cual se contiene el portfolio de ofertas enviado por
Movistar a los distribuidores donde se recoge la oferta del terminal Nokia 5800. Sostiene que en
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dicho documento pueden apreciarse los tres niveles de oferta del terminal Nokia 5800 y en mas
detalle, aquellas ofertas del citado terminal situadas en la fila izquierda donde se aprecia que no
lleva aparejado compromiso de permanencia alguno. Asimismo afirma que el anuncio no realiza
una comparativa homogénea ya que no se realiza sobre una oferta de Movistar que pudiera ser
idéntica o similar ya que, en opinién de TELEFONICA, al seleccionar una oferta de Movistar sin
compromiso de permanencia ni consumos minimos, el precio es mas alto para el cliente.

En consecuencia, solicita del Pleno la desestimacién del recurso de alzada de YOIGO, y
la confirmacién de la Resolucion de la Seccién Quinta en este punto, excepto en la parte relativa
a la comparativa del terminal Nolia 5800, cuya revocacion se solicita.

Il.- Fundamentos deontoldgicos.

1.- Antes de entrar a analizar el fondo del asunto planteado ante este Jurado, debe
resolver una cuestion previa. Tal y como se desprende de los antecedentes antes descritos, el
presente procedimiento deriva del recurso de alzada presentado por YOIGO frente a la
resolucion de la Seccion. En su escrito de oposicion al recurso, Telefénica, ademas de contestar
las alegaciones de YOIGO, solicita también la revocacién de un concreto pronunciamiento
contenido en la resolucién recurrida. Sin embargo, procede recordar que Telefénica no recurrié
aguella resolucion, sin que a la luz del Reglamento del Jurado sea posible utilizar el escrito de
impugnacion de un recurso presentado por la parte contraria para, a su vez, plantear un nuevo
recurso de alzada a través del cual se solicite la revocacion de pronunciamientos de la resolucion
recurrida que no fueron objeto de recurso en tiempo y forma. Por consiguiente, esta resolucion
debe cefiirse exclusivamente al andlisis de los motivos de recurso planteados por YOIGO, sin
que quepa entrar a analizar la peticion de Telefénica de que se revoque un concreto
pronunciamiento de la resolucion recurrida.

2.- Ya en el fondo de la cuestion planteada, y a la luz de los antecedentes de hecho hasta
aqui expuestos, tres son las cuestiones sobre las que ha de pronunciarse el Pleno del Jurado. La
primera de estas tres cuestiones es la relativa a la correccion de la comparacion en virtud de la
cual los clientes que cambiaron de Movistar a YOIGO dicen ahorrar un 40% de media al mes.

Entendié la Seccion en la resolucién recurrida que esta comparacion infringia la norma 22
del Codigo de Conducta Publicitaria, toda vez que la misma no se referia a caracteristicas
objetivas y verificables de los productos o servicios comparados, sino a un extremo subjetivo
como es la percepcién que tienen los clientes de YOIGO sobre lo que han podido ahorrarse con
el cambio de Movistar a aquella compaiiia.

Frente a este pronunciamiento se alza ahora la recurrente, afirmando que la publicidad no
se limita a recoger una valoracion personal de sus clientes, sino que recoge una opinion personal
referida a hechos obijetivos.

El Pleno no puede acoger estas alegaciones. En efecto, como puso de manifiesto la
Seccién en la resolucion recurrida, las comparaciones publicitarias, para ser licitas, deben ir
referidas a caracteristicas objetivas y verificables de los productos o servicios comparados. Sin
duda, una de estas caracteristicas susceptibles de comparacion podria ser el precio de los
correspondientes productos o servicios, y asi lo pone de manifiesto el articulo 10 de la vigente
Ley de Competencia Desleal, el cual, siguiendo en este punto lo dispuesto en la Directiva
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comunitaria sobre publicidad engafiosa y comparativa, menciona el precio de los productos como
uno de las caracteristicas objetivas y verificables que son susceptibles de comparacion.

Sin embargo, ha de tenerse presente que en este caso la comparacién no se refiere
estrictamente al precio de los servicios de telefonia comparado. Antes al contrario -y como bien
se dice en la resolucioén recurrida- se refiere a la percepcion subjetiva que tienen los clientes que
se han pasado de Movistar a YOIGO sobre el ahorro que les ha podido suponer el cambio de
compafia. Asi lo pone de manifiesto el propio tenor literal de la publicidad y asi lo admite incluso
la propia recurrente cuando afirma en su escrito que “la publicidad reclamada recoge
valoraciones personales basadas en hechos objetivos”.

Dicho de otro modo, la publicidad no afronta una comparacion objetiva y verificable de los
precios de los productos comparados. Por el contrario, se apoya en una valoracion subjetiva que
realizan los clientes de YOIGO sobre el ahorro estimado que les ha supuesto el cambio de
compafia. Se apoya, en definitiva, en una valoracion subjetiva. Y no es relevante que esta
valoracion subjetiva se apoye eventualmente en hechos objetivos. En primer término, porque el
hecho de que la valoracion subjetiva se emita tras una ponderacién de hechos objetivos no altera
la naturaleza de la primera como pura opinién o valoracién subjetiva; y al referirse a ésta la
comparacion (y no a los hechos objetivos que podrian eventualmente subyacer a la misma) no
cabe afirmar que la comparacion se refiera a caracteristicas objetivas. En segundo lugar,
tampoco cabe afirmar rotundamente —como sostiene la recurrente- que esta valoracion subjetiva
se apoya en hechos objetivos. En efecto, ningln elemento de las pruebas aportadas por la ahora
recurrente permite concluir que las opiniones personales de los encuestados sobre el ahorro que
les ha supuesto el cambio de compariia se apoya en una valoracidn objetiva y verificable de los
precios pagados antes y después del cambio. Antes al contrario, aquellas pruebas se limitan a
reflejar la percepcion subjetiva de los encuestados sobre lo que creen haberse ahorrado con el
cambio de compaifiia, sin que ninguna de aquellas pruebas contenga elemento alguno que
permita afirmar sin lugar a dudas que esta percepcién o valoracién subjetiva se ha manifestado
tras una verificacion y ponderacion objetiva de hechos asimismo objetivos.

3.- En la resolucién recurrida también se afirma el caracter denigratorio de la expresion
“cada vez son menos”, al estimarla impertinente.

Frente a este pronunciamiento se alza YOIGO afirmando que lo Unico que pretende poner
de manifiesto con la citada expresidén es que esta compafia es la que mas clientes de Movistar
ha conseguido captar.

Pues bien, ha reiterado en numerosas ocasiones este Jurado, y lo hace ahora una vez
mas, que los anuncios y las expresiones publicitarias no pueden ser analizadas desde una
perspectiva estrictamente literal. Tampoco pueden ser analizadas en funcion del mensaje que
pretendia transmitir el anunciante. S6lo deben ser analizados en funcion de la percepcion que de
los mismos tenga su publico destinatario.

Este Pleno no duda de las intenciones que perseguia el anunciante con la difusién de la
publicidad reclamada, ni del mensaje que aquél pretendia transmitir a los consumidores. Pero
tampoco puede ignorar que, con caracter previo a la campafa ahora analizada, Movistar lanzé y
mantuvo durante tiempo una camparfa publicitaria en la que se empleaba el eslogan “como
somos mas, pagamos menos”. De hecho, la publicidad ahora enjuiciada de YOIGO comienza
rememorando claramente esta campafia. Y, en estas circunstancias, la expresion “pues cada vez
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son menos” no sélo implica una alusién a un eventual trasvase de clientes entre Movistar y
YOIGO; implica también un cierto tono de burla frente al competidor frente a este hecho.

Por otro lado, tampoco puede ignorar este Jurado que con la frase “pues cada vez son
menos” no se transmite un mero mensaje sobre el trasvase de clientes de Movistar a YOIGO.
Antes al contrario, con aquella expresion se focaliza el anuncio publicitario sobre la eventual
pérdida de clientes de un competidor. Dicho de otra forma, con aquella frase, la publicidad incide
mas en la pérdida de clientes por parte del competidor que en las ventajas de la propia oferta o
compafiia anunciante.

Por las razones expuestas, este Jurado ha de confirmar que, con independencia de su
eventual veracidad o exactitud (sobre la que no nos pronunciamos), la alegacion publicitaria
“cada vez son menos” resulta impertinente e infringe por tanto la norma 21 del Cddigo de
Conducta Publicitaria.

4.- Para finalizar, este Jurado ha de analizar si la publicidad reclamada es contraria a la
norma 14 del Cddigo de Conducta. Pues bien, en este extremo, debe el Pleno del Jurado
recordar una vez mas su constante doctrina segun la cual el anunciante es libre a la hora de
configurar sus anuncios. Ahora bien, a la hora de adoptar decisiones a este respecto, el
anunciante debe tener presente la forma en que es percibida normalmente la publicidad por un
consumidor medio, que tiende a prestar una atencidon preferente a aquellos mensajes que
aparecen claramente destacados y a prestar una atencion mas fugaz y superficial a los que
aparecen en letra pequefia o en partes secundarias de la publicidad. Por esta razon, el
anunciante debe procurar que en aquellos mensajes que aparecen poco destacados en el
contexto de la publicidad no se introduzcan limitaciones relevantes de la oferta, que puedan
llegar a desvirtuar el mensaje principal, pues en caso contrario existe el riesgo de que el
consumidor forme sus expectativas atendiendo preferentemente a este Ultimo e ignorando las
eventuales limitaciones que puedan aparecer en partes menos destacadas del anuncio.

Asi las cosas, entiende el Pleno que la Seccién ha procedido a una correcta e impecable
aplicacion de la doctrina expuesta al caso que nos ocupa. En efecto, basta un examen de la
publicidad reclamada para concluir que —en aquella parte de la publicidad relativa a las
condiciones de adquisicion de un terminal Nokia- se incluye un mensaje en letra tan pequefia que
resulta practicamente imperceptible. Y —lo que es mas importante- en este mensaje se incluyen
limitaciones muy relevantes y absolutamente esenciales del mensaje principal transmitido por la
publicidad relativo a la posibilidad de obtener una devolucién de 50 euros, limitaciones —como
subrayd la Seccion- abarcan desde el complejo procedimiento que se ha de seguir para
obtenerla, hasta el consumo minimo que se ha de tener en varios meses consecutivos para
alcanzar dicha devolucion. En estas circunstancias, es obligado concluir que la publicidad
reclamada infringe la norma 14 del Cddigo de Conducta Publicitaria.

Por las razones expuestas, el Pleno del Jurado de Autocontrol,
ACUERDA

Desestimar el recurso de alzada presentado por Xfera Moviles, S.A.-YOIGO frente a la
resolucion de la Seccion Quinta del Jurado de 6 de mayo de 2010.
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