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Braulio

Casiano

Barcelona, a veinticuatro de julio de dos mil veinticuatro.

Parte apelante: Col-legi Oficial d'Odontolegs i Estomatolegs de Catalunya. Parte apelada: Smile2impress, S.L.
Objeto del proceso: competencia desleal por publicidad ilicita.

Resolucion recurrida: sentencia.

- Fecha: 20 de julio de 2023.

- Parte demandante: Col-legi Oficial d'Odontodlegs i Estomatolegs de Catalunya.

- Parte demandada: Smile2impress, S.L.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La parte dispositiva de la sentencia apelada es del tenor literal siguiente: FALLO: " Desestimo
la demanda interpuesta por Col-legi Oficial d'Odontolegs i Estomatdlegs de Catalunya; absuelvo, por tanto, a
Smile2impress, S.L. de lo pretendido de contrario.

No hago especial pronunciamiento en costas".

SEGUNDO. Contra la anterior sentencia interpuso recurso de apelacién la parte antes referida. Admitido
en ambos efectos se dio traslado a la contraparte, que presentd escrito impugnandolo y solicitando la
confirmacion de la sentencia recurrida, tras lo cual se elevaron las actuaciones a esta Seccién de la Audiencia
Provincial, que sefial6 votacién y fallo para el dia 23 de mayo pasado.

Ponente: magistrado Juan F. Garnica Martin.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO. Términos en los que aparece determinado el conflicto en esta instancia.

1. El Col-legi Oficial d'Odontodlegs i Estomatolegs de Catalunya interpuso una demanda contra Smile2impress,
S.L. ejercitando una accién declarativa de competencia desleal por publicidad ilicita y solicitando la condena a
cesar en los actos supuestamente desleales que le imputa, asi como a la publicacién de la sentencia recaida
que ponga fin a las actuaciones. Considera la demandante que los anuncios sobre la ortodoncia invisible
que constituye el objeto de la publicidad cuestionada hacen referencia a un tratamiento médico ligado a la
utilizacion de productos sanitarios, razén por la que publicidad debe ser considerada ilicita, al infringir la
prohibicion establecida en el art. 38.8 del Real Decreto 1591/2009 por haber utilizado personajes famosos (
Maria, la actriz Marta, el cantante Genaro yla modelo Paloma).

2. La demandada se opuso a la demanda considerando que la publicidad no puede considerarse ilicita pues
estd amparada por el articulo 6.2 del Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, por el que se establecen las
bases generales sobre autorizacion de centros, servicios y establecimientos sanitarios, precepto que permite
a los centros sanitarios utilizar en su publicidad la referencia a los servicios y actividades para los que cuenten
con autorizacion, sin prohibirles que puedan utilizar personajes famosos.

3. La resolucion recurrida desestimé la demanda considerando que la publicidad cuestionada como ilicita no
es de productos sino de centros, de forma que esta permitida siempre que se cumplan con los requisitos
establecidos en el Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, lo que ni siquiera se ha cuestionado.

4. El recurso de la actora se funda en las siguientes alegaciones:

a) Interpretacion errénea del objeto de la publicidad que no son los centros sino un tratamiento de ortodoncia
invisible y las férulas para la ortodoncia invisible. Afirma que ello ha determinado la aplicacién de un marco
juridico incorrecto para resolver la controversia.

b) Alega asimismo que se ha producido error al considerar que la demandada contaba con autorizacién
administrativa para explotar consultas odontoldgicas en Catalunya en la fecha de los hechos, esto es, cuando
se difundié la publicidad.

5. La recurrida, aparte de oponerse en el fondo, argumenta que la alegacién hecha por primera vez en el
recurso acerca de que los centros que la demandada tiene abiertos en Catalunya no contarian con autorizacién
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administrativa constituye una alegacion nueva que resulta inadmisible y que entrafia un cambio de demanda,
atendido que en ninglin momento se refirid a esa cuestion en la demanda.

SEGUNDO. Principales hechos que sirven de contexto al conflicto que enfrenta a las partes.
6. La resolucién recurrida declara acreditados los siguientes hechos:

"1) Smile2impress, S.L. es una sociedad de capital constituida en abril de 2019, cuyo objeto social son
las actividades odontolégicas; otras actividades sanitarias; fabricacién de instrumentos y suministros
médicos y odontoldgicos; comercio al por menor de productos cosméticos e higiénicos en establecimientos
especializados.

Uno de los socios de Smile2impress, S.L. es Javier, odontdlogo colegiado, junto a dos inversores ( Julio y
Gustavo ).

2) Smile2impress, S.L. desarrolla su actividad empresarial por medio de 51 clinicas dentales abiertas en
distintas ciudades espafiolas. 12 de ellas estan en Barcelona.

3) La demandada gira en el trdfico mercantil con el nombre Impress, marca registrada a nombre de
Smile2impress, S.L.

4) Para la implantacién de la marca y de los establecimientos abiertos en Espafa, Smile2impress, S.L. ha
desarrollado diversas campafas comerciales en medios convencionales (television, publicidad estatica) y en
redes sociales

(Youtube, Facebook, Tik Tok, Instagram). Apoyando esas camparias en la imagen y mensajes transmitidos por
el Sr. Javier, asi como por actores, cantantes, modelos y personajes publicos con presencia consolidada en
las redes sociales. En concreto, la demanda hace referencia a las cantantes conocidas como Maria, la actriz
Marta, el cantante Genaro y la modelo Paloma.

5) En los distintos anuncios publicitarios patrocinados por Smile2impress, S.L., tanto en la publicidad estética

Las escenas dialogadas entre el doctor Javier y las celebridades anunciantes se filmaron en entornos propios
de una consulta odontoldgica, donde aparece instrumental propio de la actividad de ortodoncia, dibujos y
fotografias de dentaduras, imdgenes de detalle de dentaduras en las que se ha colocado o se estd colocando
una férula transparente.

En otras imdgenes y escenas aparecen las celebridades anunciantes en entornos cotidianos privados o en
espacios a cielo abierto dialogando sobre la finalidad que buscan con los tratamientos anunciados, comentando
la importancia de tener una "sonrisa alineada’, haciendo referencias a su estilo de vida y a la importancia de la
imagen que quieren proyectar a su entorno profesional o familia.

6) En esas campafias, junto a la aparicion de la férula transparente que facilita el alineamiento dental, se utilizan

ClialguieraidellosIcentros) a los tratamientos personalizados que aconsejaran los profesionales adscritos a los
centros cuando contacte la clientela con ellos.

9) Las férulas alineadoras que aparecen en la publicidad no las fabrica directamente Smile2impress, S.L., pero
aparecen guardadas en un repositorio translucido en el que aparece la marca Impress.

10) La presencia en las redes sociales de las celebridades que intervienen en las campafias publicitarias permite
a Smile2impress, S.L. llegar a un publico muy amplio, seguidores en redes de esas celebridades que aprovechan
su presencia publica para mostrar su estilo de vida, sus objetivos y gustos. Estilos, objetivos y gustos que pueden
vincular al uso de determinadas marcas o servicios.

11) Otros centros odontolégicos acuden al reclamo de celebridades del deporte, de la moda o de las redes
sociales para publicitar sus servicios".

TERCERO. Sobre la alegacion de la carencia de licencia administrativa y su caracter de alegacién nueva.
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7. La demandada cuestiona que pueda ser objeto de discusién en esta instancia la alegacion que hace la
recurrente en el recurso acerca de que los centros que la demandada tiene abiertos en Catalunya carecerian
de autorizacién administrativa para ser objeto de explotacion.

8. Creemos que tiene razén la parte demandada (ahora recurrida) acerca de que esta alegacion constituye una
cuestién nueva que no puede ser traida como tal al recurso porque lo impide lo previsto en el art. 456 LEC.

CUARTO. Sobre el objeto de la publicidad y el marco juridico aplicable.

9. El primer motivo del recurso cuestiona la correccion del andlisis que hace la resolucién recurrida acerca del
marco juridico aplicable en el caso para determinar si ha existido publicidad ilicita. JEStiffialaifécuffentelqie

I6SIproduCtos Utilizados enratamientos 0dontoIBaIeas v e!lo le ha llevado a aplicar una normativa que no es

la procedente. Estima que para este supuesto el marco juridico de aplicacion es el Real Decreto 1591/2009
sobre productos sanitarios, en lugar del RD 1277/2003 sobre la publicidad de los centros sanitarios.

10. La recurrida alega que el juzgado mercantil llega, con acierto, a la conclusion de que Impress publicita un
servicio sanitario de odontologia y no un producto sanitario concreto y especifico o un tratamiento ligado al uso
de este, razén por la que estima que debe estarse a las normas del RD 1277/2003, no a las del RD 1591/2009.

Valoracion del tribunal

11. El punto de partida de nuestra valoracion debe ser el examen de los mensajes publicitarios que la demanda
cuestiona. Tomamos del recurso la referencia a los mismos, que se corresponde en lo sustancial con lo
expuesto en la demanda. Son los siguientes:

a) Spot publicitario en el que aparecen Maria, Marta
y Dr. Javier (difundido en TV, Youtube y redes sociales):

En este video aparecen una serie de personajes notorios y un profesional de |la salud, todos ellos con las férulas
de ortodoncia invisible Impress y manifestando:

- "buscédbamos un tratamiento de ortodoncia" ( Maria )
- "tratamiento indoloro" ( Marta)
- "utilizamos la tecnologia mas avanzada para alinear tus dientes" (Dr. Javier)

Y finaliza con la imagen de una férula dental con el lema "Empieza tu tratamiento desde solo 49€".
3c1a935b-192b-410¢-9087-ae5fed7fd76a_001.png 3¢1a935b-192b-410c-9087-ae5fed7fd76a_002.png

(Fotograma spot publicitario: Doc. 6, 7 y 7 bis)
b) Spot publicitario Paloma (difundido en TV, Youtube

y redes sociales:

y una imagen final en la que
aparece el precio del tratamiento de ortodoncia invisible. 3c1a935b-192b-410c-9087-ae5fed7fd76a_003.png
3c1a935b-192b-410c-9087-ae5fed7fd76a_004.png

(Fotograma Doc. 5, 5 bis y 13)

c) Publicidad estatica difundida en redes sociales utilizando distintos personajes notorios/famosos (redes
sociales como Instagram, Facebook y Tik Tok):

A través de redes sociales, e incluso a través de publicidad insertada en la parte trasera de los asientos de la
compaiiia aérea "Vueling", Impress también ha realizado publicidad sobre el tratamiento de ortodoncia invisible
y las férulas utilizando la imagen de personajes notorios.

A continuacion, a modo de ejemplo, y para facilitar el manejo de la documental, extracta los mensajes
publicitarios que son utilizados junto a la imagen de personajes notorios para efectuar dicha promocién:

"Alinea tu sonrisa con la ortodoncia invisible de Impress" (Doc. 8) 3c1a935b-192b-410c-9087-
ae5fed7fd76a_005.png

"Obtén 500 € de descuento en tu tratamiento de ortodoncia invisible" (Doc.
21) 3¢1a935b-192b-410c-9087-ae5fed7fd76a_006.png



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

"Mas transparentes, mas comodos y se tifien menos. Ortodoncia invisible
Impress desde 39 € mes" (Doc. 14) 3¢1a935b-192b-410¢-9087-ae5fed7fd76a_007.png

"Los alineadores de Impress son transparentes y comodisimos. jno duelen" Y, como son removibles,
puedes comer lo que quieras y mantener tu dieta habitual." (Doc. 7, p. 23) 3c1a935b-192b-410c-9087-
ae5fed7fd76a_008.png

"Estoy super feliz con mi ortodoncia invisible de Impress! Nadie nota que los llevo, lo que me va genial
con mi estilo de vida. Ademas, el seguimiento es 100% online, por lo que puedo viajar sin problemas!
Estar atentos a mis stories que iré comentando mis avances" (Doc. 7, p. 28) 3c1a935b-192b-410c-9087-
ae5fed7fd76a_009.png

"Alinea tus dientes con Impress" (doc. 5, p. 12) 3c1a935b-192b-410c-9087-ae5fed7fd76a_010.png
"Nuestros alineadores Impress" (Doc. 5, p. 10) 3c1a935b-192b-410c-9087-ae5fed7fd76a_011.png
"Cambia tu sonrisa con ortodoncia invisible de Impress desde 39 €/mes"

(Doc. 17) 3c1a935b-192b-410c-9087-ae5fed7fd76a_012.png

"Comienza tu tratamiento de alineadores invisibles y obtén una espuma blanquedora gratis" (Doc. 17)
3c1a935b-192b-410c¢-9087-ae5fed7fd76a_013.png

"Con la ortodoncia invisible de Impress, podras corregir la posicion de tus dientes de una forma discreta y sin
cambios en tu rutina habitual. Podras comer lo que quieras, hacer deporte y viajar: llevards a tu equipo médico
en tu movil gracias a nuestra app." (Doc. 5, p.14) 3c1a935b-192b-410c-9087-ae5fed7fd76a_014.png

"¢ Dientes separados o apifiados? Cambia tu sonrisa este verano con

ORTODONCIA INVISIBLE de Impress desde 39 € mes!" (Doc 5, p. 12) 3c1a935b-192b-410c-9087-
ae5fed7fd76a_015.png

12. Es una constante en los mensajes publicitarios la referencia a un concreto servicio de odontologia, la
ortodoncia invisible, asi como a los "alineadores invisibles", esto es, un instrumento a través del cual se presta
ese servicio. De manera que podria parecer que el objeto de la publicitad podrian ser ese instrumento y esos
servicios de odontologia. No obstante, se puede reparar que tanto la referencia a ese servicio como a ese
instrumento se hace con caracter general, esto es, la ortodoncia, sea invisible o no, no es algo especifico, que
los consumidores puedan percibir que solo se presta por el anunciante, sino que cualquier consumidor medio
estda familiarizado con ella y conoce que se presta por todos o la mayor parte de los dentistas. De forma que
no tiene sentido alguno que se pueda pensar que lo que se estaba publicitando era un servicio de ortodoncia
invisible. Al menos, creemos que nuestro consumidor medio no percibiria que el objeto de la publicidad seria
la ortodoncia invisible, sino que percibiria que lo que se publicitan son unos concretos centros en los que se
presta ese servicio.

13. Lo mismo ocurre en el caso del instrumento a través del cual se presta ese servicio, los denominados
"alineadores invisibles". También nuestro consumidor medio conoce que constituyen un objeto usual durante
los ultimos afios para prestar servicios de ortodoncia, de manera que no creemos que se representara que el
objeto de la publicidad fuera un concreto producto.

14. Lo que creemos que nuestro consumidor medio a quien se dirigen los mensajes publicitarios entenderia
es que se estd publicitando una empresa de odontologia que presta servicios de ortodoncia y lo hace con unas
férulas de un material plastico de cardcter incoloro. Por tanto, no creemos que haya incurrido en error alguno en
la valoracidn de la prueba el juzgado mercantil. También nosotros creemos que la referencia a esos servicios e
instrumentos no constituye otra cosa que una forma indirecta de publicitar un establecimiento de odontologia.
De manera que el régimen juridico aplicable es el correspondiente a la publicidad del establecimiento, no el
propio de la publicidad de productos o servicios, como ha entendido la resolucién recurrida.

15. El Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, por el que se establecen las bases generales sobre
autorizacién de centros, servicios y establecimientos sanitarios, dispone en su articulo 6.2. en relacién con la
publicidad de estos centros:

" Sdlo los centros, servicios y establecimientos sanitarios autorizados podran utilizar en su publicidad, sin que
induzca a error, términos que sugieran la realizacion de cualquier tipo de actividad sanitaria, limitandose aquella
a los servicios y actividades para los que cuenten con autorizacién, debiendo consignar en dicha publicidad el
numero de registro otorgado por la autoridad sanitaria de la correspondiente comunidad auténoma al concederle
la autorizacién sanitaria de funcionamiento o la autorizacién especifica de publicidad sanitaria".
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16. Como ha razonado la resolucion recurrida con acierto, en nuestro ordenamiento juridico se regulan de
forma separada la publicidad de los productos sanitarios y la publicidad de los centros sanitarios y, por tanto,
un anuncio publicitario como el reclamado en el que se promocionan un centro de odontologia y los servicios
de alineacioén dental que en él se realizan debe ser considerado como un supuesto de publicidad de un centro
o actividad sanitaria, al que resultara aplicable el régimen juridico previsto para la publicidad de los centros
sanitarios (plasmado en el art. 6.2 del Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, por el que se establecen las
bases generales sobre autorizacion de centros, servicios y establecimientos sanitarios y por el articulo 6 del
Real Decreto 1907/1996).

17. Ello sin perjuicio de las siguientes excepciones:

i) Cuando, al hilo de la publicidad de un centro o de una actividad sanitaria, se introduzcan elementos que
puedan ser percibidos como publicidad -directa o indirecta- de concretos o especificos productos sanitarios; y,

(i) en aquellos casos en los que la actividad o el tratamiento promocionados impliquen la utilizacién de un
producto sanitario especifico.

18. Ya hemos adelantado que la referencia al "alineador invisible" no integra propiamente una referencia a un
"producto sanitario especifico’ sino que se trata de una simple referencia genérica a un producto de caracter
usual, ya que la publicidad no pretende destacar las caracteristicas concretas del producto de un concreto
fabricante frente a otros sino que se limita a servir de instrumento para comunicar al publico interesado que
se prestan unos concretos servicios de ortodoncia y se ofrece la posibilidad de hacerlo de una forma concreta
(con alineadores invisibles).

19. Por parte de la demandante no se ha alegado siquiera que la publicidad cuestionada induzca a error, de
forma que ello resulta suficiente para justificar que la demanda se deba desestimar como infundada, como ha
apreciado el juzgado mercantil. Y justifica asimismo la desestimacion del recurso.

20. Y no es solo la interpretacion del derecho nacional la que justifica la conclusién a que hemos llegado, sino
gue también creemos que la misma aparece avalada por el derecho de la Unién. Tal y como resulta de la STJUE
de 4 de mayo de 2017 (C-339/15)

" 63 Pues bien, una legislacién nacional que prohibe, con cardcter general y absoluto, toda publicidad relativa a
una determinada actividad restringe la posibilidad de las personas que ejercen esta actividad de darse a conocer
a su clientela potencial y promocionar los servicios que se proponen ofrecer a ésta.

(.)

(72) ... la restriccion derivada de la aplicacion de la legislacion nacional controvertida en el litigio principal,
que prohibe con caracter general y absoluto toda publicidad relativa a prestaciones de tratamientos bucales
y dentales, excede de lo necesario para conseguir los objetivos perseguidos por esta legislacién, recordados
en el apartado 66 de la presente sentencia (la proteccion de la salud publica y de la dignidad de la profesidn
de odontdlogo)".

21. En nuestro caso, no podemos apreciar que los mensajes publicitarios cuestionados supongan un atentado
contra la salud publica o contra la dignidad de la profesion de odontélogo, razén por la que, si consideraramos
que nuestra legislacion no los tolera, estariamos afirmando que nuestro ordenamiento juridico es contrario al
derecho comunitario. Y no creemos que exista esa contradiccion entre nuestro ordenamiento y el de la Unidn
y, caso de existir dudas interpretativas, las mismas deben hacerse en el sentido mas favorable para evitar esa
eventual contradiccion.

QUINTO. Costas.

22. Conforme a lo que se establece en el art. 398 LEC, procede hacer imposicién de las costas al apelante,
al haber sido desestimado el recurso.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por Col-legi Oficial d'Odontolegs i Estomatdlegs de
Catalunya contra la sentencia del Juzgado Mercantil num. 11 de Barcelona de fecha 20 de julio de 2023, dictada
en las actuaciones de las que procede este rollo, que se confirma en sus propios términos, con imposicion a
la recurrente de las costas del recurso y pérdida del depésito.

Contra la presente resolucion podran las partes interponer, en el plazo de los veinte dias siguientes a su
notificacién, recurso de casacidn ante este mismo érgano.
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Remitanse los autos originales al juzgado de procedencia con testimonio de esta sentencia, una vez firme, a
los efectos pertinentes.

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion al rollo, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.
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