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I INTRODUCCION

Todo empresario, considerado desde el punto de vista juridico mercantil,

actua constantemente a favor del desarrollo de sus fines a través de cada uno
de los bienes y servicios que constituyen el denominado establecimiento
mercantil, considerado por la doctrina’ como una unidad funcional o también
unidad patrimonial. En esia tarea empresarial se ha de ubicar el “acto de
comparacién” en que consiste la publicidad comparativa.

La actividad publicitaria, o publicidad comercial privada como se la ha
flamado?, se ha revelado como el medio més eficaz para promover las ventas
de bienes y servicios a los consumidores y usuarios. En las economias de
mercado mas desarrolladas es la manera mas eficaz de inclinar a los
consumidores al consumo de un determinado producto, frente a otros que
también satisfacen la misma necesidad. La publicidad es también un
instrumento fundamental en la politica de competencia de las empresas, siendo
utiizada por estas como eficaz medio de superar a ia competencia. El
tremendo impacto de la publicidad y la importancia de su mensaje en la
relacion entre consumider y vendedor, ha hecho necesario que sea regulada

por ley.

' IGLESIAS y ROJO, Publicidad, en UDI-DM, UNED, 1979, p. 55.
’RODRIGO URIA, Derecho mercantil, 6° edicién, Madnid, 1968, p, 88, y ediciones posteriores:
asi la 219, Madrnid, 1994, p. 80,
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Una vision tradicional de la publicidad la diferencia radicalmente en dos
categorias; publicidad informativa y publicidad sugestiva.

La publicidad sugestiva es la mayoritaria y en ella se ofrece poca o
ninguna informacion al consumidor, se trata de exagerar la imagen del producto
y manipular sobre sus desventajas. Se trata de forjarse una reputacion en el
mercado que induzca al consumidor a comprar el producto por la reputacion
que tiene. Las consecuencias para el consumidor y la competencia son
nefastas. Se pierde la racionalidad en la decisidn de compras, pasando a
segundo plano la calidad o el precio y se enmascaran las caracteristicas
objetivas que tienen todos los productos sustitutivos (se hacer creer que ese
producto es Unico). Los competidores para vencer este fendbmeno tienen que
gastar mas en publicidad que detraen recursos para ofertar mas calidad y
mejor precio. A su vez las empresas con marca adquieren mas poder en el
mercado con io cual pueden imponer precios mas altos e invertir menos en
mejorar la competitividad del producto, y si mas en publicidad para mejorar
todavia mas ia reputacion de su marca®,

Frente a esta vision tradicional de la publicidad se ha desarrollado otra
teorfa moderna? totalmente diferente y que parte de la consideracion de!
carédcter valioso de la publicidad en cuanto aporta informacién para el
consumidor. Esta teoria parte de que la informacién que se proporciona es Util,
tanto la directa sobre el producto como el precio, calidad, garantia,
composicion, etc.,, como la indirecta, por ejempio la proporcionada por una
persona famosa. El fundamento del caracter informativo de la publicidad
indirecta es que la empresa anunciante se esta gastando mucho dinerc en
publicidad porque su producto es de calidad, en caso contrario no correria el
riesgo de publicitar un producto que si es de mala calidad, fa publicidad se le
volveria en contra. La conclusion que puede sacar el consumidor es que si se

% Sobre esta vision tradicional vease MADRENAS, Sobre Ja interpretacion de las prohibiciones
de- publicidad engafiosa y desleal. La parcialidad de la publicidad y los costes de la

competencia, Civitas Madrid 1890, p. 43.
* Teoria desarollada, entre otros, por NELSON P. en Journal Political of economy, 78 (1970),

p. 311 ss. yen Joumal Polftical of economy, 82 (1974}, p. 729 ss.
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hace tanta publicidad es porque es bueno, es una <<sefal>> de calidad®. Es el
efecto sefalizador de la publicidad o que fundamenta su caracter informador. €
La inversion en publicidad es un coste hundide para la empresa, pues no se
puede recuperar, luego si se hace es porque el producto tiene calidad y se
cuenta con la aceptacidon del consumidor. El incentivo de mantener la
reputacién es lo que incentiva a las empresas a mejorar la oferta y producir

bienes de calidad.

La publicidad tiene como objetivo persuadir o manipular para captar
clientes pero también tiene un carécter de comunicacion de informacién veraz,
lo que se ha puesto de manifiesto desde diversas perspectivas: la de la
proteccién del consumidor®, la econdmica empresarial’ y la juridica®.

En Espafia, con la aprobacion en 1988 de la LGP, se reconoce el
caracter y la naturaleza comunicativa de la publicidad. La importancia hace que
se regule con caracter uniforme en la Unibn Europea. La definicibn de
publicidad del art. 2 de la LGP supone la transposicion del art. 2.1 de la
Directiva 84/450/CE, de 1984, sobre publicidad engafiosa’. Con la normativa
comunitaria, espafiola, la jurisprudencia y las resoluciones del Jurado de
Publicidad, se ha creado un corpus juridico de normas de publicidad, como
razén delimitadora de esta materia, tanto sociolégica como juridica'.

La publicidad no es sdlo una mera reglarmentacién del sector econdmico,
oMo en un principio se podia pensar, sino que hoy es un fendmeno complejo,

° Es este efecto sefializador de la publicidad lo que fundamenta el caracter informativo de ia
gublicidad indirecia. Efecto ignorado por la visidn tradicional de fa publicidad,
BERCOWVITZ RODRIGUEZ-CANO A, “La proteccion de los legitimo Intereses econdmicos de
los consumidores”, en Esfudios jurfdicos sobre proteccion de los consumidores, Madrid, 1987,
. 148,
F‘\)'ézase FERNANDEZ NOVOA, Estfudios de Derecho de la publicidad, Homenaxe da Facultade
de Dereito o autor Doclor Carlos Femandez Novoa, Universidad de Santiago de Compostela,
1688, p. 58, FERRER ROSELLO, E! consumidor frente a la publicidad, 2* edicién, Madrid, pp.
20y ss.
*SANTAELLA LOPEZ, Ef nuevo derecho de la publicidad, Madrid, 1989, pp. 32, 56, 63, 67, 68

71.
a’Cmm:. sefiala SANTAELLA LOPEZ, EJ nuevo derecho de Ja publicidad, oc. p. 32, “acaso sefia

mejor decir &l caracter basicamente comunicativo de |a publicidad”™.
CUESTA RUTE, Lecciones de derecho de la publicidad, Editorial de la Universidad
Complutense, Madrid, 1985, destaca los caracteres juridicos y materiales diferenciados.
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donde destaca el caracter comunicativo'!. La publicidad se puede decir que es,
con la LGP <<toda forma de comunicacion>> que se oriente al propbsito de
fomentar fa contratacion, criterio que perfecciona el propio de ia Unién
Europea'?. Esta informacion aparece como comunicacion, pero como sefiala
VICENT CHULIA" <<la actividad publicitaria, en sentido amplio, es un aspecto

de la informacién persuasiva>>,

La aparicidn y recepcion de la publicidad comparativa ha sido muy
diferente de unos paises a ofros, dependiendo de su desarrolio econémico y de
su cuttura empresarial y juridica. Mientras que paises como Norte América, con
un fuerte desarrollo industrial y un consumo de masas, la publicidad
comparativa es permitida y ampliamente usada desde los afios setenta del
pasado siglo XX, y donde actualmente el 80% de la publicidad es comparativa;
en otros Estados el desarrollo es lento y contradictorio'®. En unos Estados se
ve como beneficiosa para el consumidor y los competidores, para otros paises
es negativa, en cuanto amenaza a la competencia.

En Canadé y Europa la tendencia a utilizar esta forma de promocion de
ventas de productos y servicios aumenta cada dia. Por el contrario, en ofros
estados Europeos o de América, todavia se sigue utilizando poco y son
contadas las ocasiones en las que una empresa se ha aventurado a utilizar
esta herramienta, viéndose como blanco de criticas por el sector publicitario,
asi como de amenazas de demandas por la competencia'®.

En la practica publicitaria espafiola el uso y utilizacién de pubiicidad
comparativa ha sido escasa. Aunque pronto se considerd legal'®. Se ha

"Esta consideracion general y unanime de la doctrina sobre la naturaleza comunicativa de la
" publicidad es de mucha enjundia y relaciona al Derecho de la Publicidad con el Derecho de la

Informacién, en cuanto este supone la proyeccion del ius communicationis.,

’Este criterio era mantenido tanto por el Estatuto de a Publicidad como por la actual LGP.

BVICENT CHULIA, F, Compendio critico de Derecho mercantil, 3* edicién, Tomo |, vofumen

2°, Barcelona, 1.991, p. 1.092.

YBARRIO GARCIA, La publicidad comparativa, situacién ectual y andlisis, editorial Financial

Times, Madrid, 2002, p. 33.

SVid. LUGO LOVATON, “La Publicidad Comparative en la Repiblica Dominicana”, [en linea]

<Ggoogle> [Consutta: 5-4-2002).

% En 1972 se destaco Ja importancia de esta publicidad como fuente de informacion para el

consumidor en las resoluciones del Jurado Central de Publicidad. Resoluciones como la del

caso Dash/Ariel, ADI, 1977, p. 577, en que se puso de relieve los beneficios para la
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utilizado poco y cuando o ha hecho se ha limitado a alabar las ventajas de un
producto frente a otro, sin cara ni nombre. No hay tradicion y si panico a entrar
en un campo publicitario nuevo, que se sabe como comienza pero no como
termina. También se piensa que la publicidad comparativa es mas aburrida al
tener que basarse en datos veridicos, lo cual impide utilizar menos la fantasia.
Caso paradigmético es la empresa murciana de vinos Don Simén, Garcia
Carrion, que es pionera en Ja utilizacién de esta forma de publicidad.

De la publicidad comercial, una de las clasificaciones mas importante es
la que se hace entre publicidad no comparativa y publicidad comparativa.
Aungue toda publicidad se puede aducir que implica una comparacién, esta
clasificacién identifica fas dos formas técnicas de publicidad mas importantes.
Esta figura ha sido polémica desde sus origenes. Sin embargo, la publicidad
comparativa es casi siempre positiva, puesto que aporta mas informacion a los
consumidores, que se benefician de la libre competencia. La publicidad
comparativa es conveniente por cuatro razones:

1. E! consumidor puede identificar las ventajas y desventajas de los
productos que se les ofrecen en el mercado, al recibir mas informacion con la

publicidad comparativa.

2. La competencia abierta motiva a los competidores a mejorar sus
productos. El proceso de globalizacién ha generalizado la utilizacion de las
campafias de publicidad mas exitosas utilizadas por las empresas
multinacionales, y esto ha hecho aparecer nuevas formas de publicidad en
paises mas tradicionales.

3. La competencia tienen derecho a decir y publicar hechos verdaderos
sobre sus propios productos y los de la competencia, gracias a la libertad de
expresion protegida constitucionalmente.

competencia y el consumidor. También la Asociacion Autocontrol ha destacado fa licitud y las
ventajas de esta publicidad para el consumidor, como en el caso de la Resolucion de 11 de
enero de 2001, caso <<Compafiia de bebidas Pepsico SA>>y otras que comentamos en el
capituo IV,
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4. Las pequefias y medianas empresas pueden dar a conocer mas
facilmente sus ofertas al consumidor, con un presupuesto menor, pudiendo
competir con los presupuestos milionarios de la competencia grande.

Ahora bien, esta publicidad puede acarrear problemas especificos y por
lo tanto ha sido necesaria someterla a regulacién. Histéricamente se han
levantado numerosos argumentos a favor y en contra, que han influide en la
regulacion legal y en la doctrina de los Tribunales de Justicia y de los
orgariismos administrativos'” y privados creados para su control juridico y
ético'®. Es necesario analizarios y tenerlos en cuenta para comprender el actual
sistema juridico. Con la publicidad comparativa se puede denigrar a la
competencia o se puede engaiiar al consumidor por lo que se deben establecer
unos requisitos minimos para su licitud. Es importante que la publicidad
comparativa no solo cese o sea rectificada, sino que asimismo sea declarado
por los Tribunales de Justicia, para que no se crean futuros engafios ©

confusiones a los consumidores'®.

También la regulacion estricta de la publicidad comparativa puede
suponer un freno a la competencia entre las empresas, siendo importante
analizar la regulacion legal y la jurisprudencia creada al efecto para conocer la
situacion de cada pais. La licita competencia entre las empresas y su derecho
a utilizar la publicidad comparativa se puede ver limitada por la regulacién que

se haga de esta.

Otro aspecto que merece atencion es el de las marcas y demas signos
distintivos de las empresas y su relacidon con la publicidad en general y con la
publicidad comparativa en particular. El derecho de propiedad de la marca y el
derecho de utilizacion exclﬁsiva por su titular puede entrar en colisién con el
derecho a la libertad de expresidon que supone la publicidad, generando

" Jurado Central de Publicidad espafiol, creado por la Ley de 11 de junio de 1964 que aprueba
el Estatuto de la publicidad, como 6rgano jurisdiccional administrativo.

YAsociacion de Autocontrol de !a Publicidad espafiola, creado por empresas anunciantes, de
caricter voluntario, con el instituto de la Comisién de autocontrol para admitir denuncias de las
empresas que se consideran perjudicadas por alguna publicidad. Esta Asociacion esta
extendida en Europa y hay institutos similares en otros paises como Colombia, etc.

22

itn realizeta por ULPGE. Biblioléca Univarsidria, 2008

, oa Bdores, Digil

o Del d



conflictos. Como sefiala la Doctrina®™®: “La publicidad licita protege a las marcas,
garantizando al consumidor el autentico origen de los productos que desea
elegir y protegiendo asi la creacién y la innovacion de los mismos”.

Asimismo la evolucién de esta clase de publicidad ha estado ligada a la
evolucion general sufrida por el derecho de la competencia desleal. Esta
evolucién ha generado, como sefiala la doctrina, tres modelos de regulacion®':

Modelo de la codificacion. Es el modelo del sigio XIX, caracterizado por
la ausencia de regulacion de la competencia desleal, con un enfoque penal del
problema, es el definido por la doctrina modelo paleo liberal. Se considera que
el Estado debe intervenir lo minimo, limitado a la protecciéon de las marcas y
demas signos distintivos de las empresas y a la represion penal de las
conductas mas graves. Partiendo el modelo liberal de esta época de la
proteccion absoluta de la libertad y la propiedad, el Estado solo puede
intervenir reprimiendo la competencia desleal cuando esta atente a la
propiedad o a la libertad.

il MODELO PROFESIONAL Y SU OPOSICION A LA PUBLICIDAD
COMPARATIVA

El modelo profesional aparece al final del siglo de la codificacién (XIX),
con la consolidacién del sistema politico y econdmico liberal. Los empresarios
desean consolidar su posicion en el mercado y consideran una intromision la
publicidad comparativa, que vulnera el libre hacer de cada empresa.

Es un derecho basado primariamente en la proteccién individualista del
empresario. Los intereses de los consumidores y el interés general no son

"SFortwirkung Imefiihrender Werburg”, NORDERMANN, W. Wettbewerbesrecht, Baden Baden,

19886, p. 50.

2 BOTIA, “Nicito desleal y publicitario en la publicidad comparativa y engafiosa®, en revista la
Hey. n° 3588, de 16-06-1994, p. 1.

“ MENENDEZ A. La compefencia desfesl, ed. Civitas, Madrid, 1988, p. 15 ss.
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contemplados directamente, sinc que se considera que ai proteger a la
empresa se protege a los consumidores, como un justo resultado®.

Este modelo aparece a finales del siglo XIX y principios del siglo XX, con
los cambios econdmicos producidos. Frente al modelo anterior que
consideraba que la intervencidn del Estado tenia que ser minima, ahora se
tiende a regular la competencia desde un punto de vista privado, desde la
perspectiva y los intereses de las empresas y de los profesionales relacionados

en el mercado.

Los medios empresariales reaccionan para garantizar las posiciones que
han adquirido en el mercado y establecen una clausula general de prehibicion
de la competencia desleal. En esta concepcién, y como sefiala MENENDEZZ,
los intereses generales y los intereses de los consumidores no se consideran
como tales, sino que se entiende que estan indirectamente protegidos®

Se considera la publicidad comparativa negativa y criticada con
<<argumentos marcadamente individualistas, que hacen hincapié en el
derecho de los empresarios a que los competidores no se entrometan en su
actividad empresarial mediante alusiones publicitarias a la misma>®. Se
justifica un derecho al anonimato de la empresa en su relacion con los

consumidores.

Se considera que existe un derecho privado que se extiende también a
la esfera econdmica del empresario. Reflejo de esta posicién es la sentencia
del RG aleman de 6 de octubre de 1931 <<de acuerdo con los principios de la
competencia leal, no es licita [a comparacion de las propias mercancias con la
del competidor>>, porque, <<incluso en el supuesto de que sus prestaciones
sean realmente inferiores, los empresarios no estan obligados a tolerar ef ser

“IEn este sentido TATO PLAZA, La publicidad comparativa, E. Marcial Pons, Madrid, 1996, p.
?2-120 é MENENDEZ A. La competencia desleal, oc. p. 65.

MEN NDEZ, A. La competencia desleal, oc. p. 66.

2 E) viejo principio de 1a ortodoxia liberal econdémica, que entiende que el egoismo humano es

el gnico motivo de progreso econdmico.
# FERNANDEZ NOVOA, Estudios de Derecho de la Publicidad. Santiago de Compostela,

Servicio de Publicaciones de la Universidad de Santiago, 1989, p. 215.
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mencionados en los anuncios de un competidor como medio para elevar la
propia capacidad empresarial del anunciante>>%.

Una frase resume este periodo: <<el anunciante debe decir o que él
puede hacer, pero no debe decir lo que otro no puede hacer>>%

Por ultimo decir®®, que el ejemplo més palpable de esta concepcién es
el articulo 10 EP. Este preceplo establece: << Se considera desleal la actividad
publicitaria dirigida a provocar confusion entre bienes y servicios, la que tienda
a producir descrédito de los competidores o de los productos de los mismos, v,
genéricamente, la que sea confraria a las normas de correccion y buenos usos
mercantiles>>. En la busqueda de una norma general contra la competencia
desleal, este articulo sobre la actividad publicitaria ilicita podria irradiar a toda
concurrencia desleal®. Es el equivalente a lo que en derecho comparado seria
una cléusula general de proteccion de intereses profesionales™. Este precepto
remite a las normas de correccidn y buenos usos mercantiles, o sea como los
entiende el sector corporativo de los empresarios®'.

En cuanto al enfoque de la jurisprudencia dimanada de la aplicacién del
Estatuto de Publicidad referida a la publicidad comparativa, ésta ha sido
fuertemente contraria, declarando su ilicitud, consecuente de su enfoque
corporativista, hasta que al finai reconoce su licitud. Es obvio que en la
concepcion inicial se vea negativa y no se admita hasta que se empiece a
perfilar una mentalidad de modelo social. Por eso la jurisprudencia creada por
el Tribunal Arbitral del Jurado Central de Publicidad es muy reticente a cambiar
de linea y aceptar la publicidad comparativa, aunque al final lo haga™.

¥ RG, sentencia de 6 de octubre de 1931, GRUR, 1931, p. 163. Es conocido como el hellegold

motiv.

7 BARRIO GARCIA DEL, La publicidad comparativa, situacion actual y andiisis, oc. p. 22.

2 MENENDEZ, A. La compefencia desfeal, oc. p. 91 ss.

®En este sentido DIEZ-PICAZO, en *Propiedad industrial: competencia desleal”, en
Dictamenes jurfdicos 1, Madrid 1987, p. 244; citado por MENENDEZ, A. La competencia
desieal, oc. p. 92.

YMENENDEZ, A. La competencia desleal, oc. p. 91 ss. FERNANDEZ NOVOA, La
interpretacidn juridica..., oc. p. 27.

* MENENDEZ, A. La competencia desfeal, oc. p. 92 ss.

% Cosa que ocurve con la resolucion del caso Dash/Ariel, en 1976, como sefiala TATO PLAZA,
La publicidad comparativa, ed, Marcial Pons, Madrid 1996, p. 187 ss.
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Esta posicién se ve en la resolucion del JCP, de 24 de enero de 1972,
en la que se afirma: <<que, aunque los datos que se citan en esta publicidad
sean oficiales y ciertos, no por ello pueden ser utilizados comparativamente por
nadie en beneficio propio, hecho rechazado por los usos y costumbres en
materia publicitaria, por estar refiido con la ética profesional>>*,

Il MODELO SOCIAL DE COMPETENCIA DESLEAL Y DEFENSA DE
LOS CONSUMIDORES

1. introduccién

Empieza y se desarrolla después de la segunda guerra mundial con la
quiebra de! sistema liberal. El fundamento va a ser la defensa de los derechos
del consumidor y la proteccion del interés publico, mediante la implantacion de
un sistema de competencia valido para todas las empresas. Frente al concepto
anterior, basado en la proteccidon de los intereses individuales del empresario,
ahora se insiste en el aspecto social como prioritario®; La consideracion de la
normativa de proteccién de los derechos subjetivos de las empresas se
considera que entra en contradiccién con los principios de libertad de empresa

y concurrencia, consagrado en el art. 38%,

Se desarrolla un nuevo modelo constitucional de intervencion del Estado
en la economia. En este nuevo modeio, los poderes publicos y los
consumidores se consideran parte activa para alcanzar una mayor eficiencia en
el sistema economico y una mayor justicia social. Los consumidores van a
esiar legitimados, a través de sus asociaciones, para ejercitar acciones en
defensa de la competencia y de la proteccion de sus intereses.

3 MENENDEZ, A. La competencia desleal, oc. p. 83.

* Se rompe con la idea liberal de confundir tos intereses de la sociedad con los intereses de
las empresas. Las empresas en esta concepcidn ya no representan al interés general ni a los
consumidores. Ver PAZ-ARES como resumen de las objeciones hechas al modelo profesional,
en El iticito concumrencial: de la dogmaética antimonopolistica a la politica antiturst. Un ensayo
sobre €l derecho aleman de la competencia, RDM, 1981, pp. 68 ss. También Constitucion
econdmica y competencia desieal. Reflexiones sobre {a experiencia italiana, ADC, 1981, pp.

929 ss,
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Esta nueva concepcion también se enriquece en este periodo con la
doctrina desarrollada en torno al concepto de libertad de expresion, la libertad
de expresién también amparard y justificara a la publicidad comparativa, sobre
todo a raiz de las decisiones aparecidas en la CEDH y en el TEDH.

Con el desarrollo de este modelo, primero va a primar ia proteccion de
los intereses colectivos de los consumidores y usuarios y del interés publico™.
Este nuevo modelo va a generar una critica a la posicién anterior y |a aparicién
de un conjunto de argumentos centrados en los beneficios de la publicidad
comparativa para los consumidores y para el mercado.

En esta concepcion, la competencia en el mercado deja de ser un
asunto privado y se convierte en un asunto publico. El empresario debera
aceptar las criticas, incluso cuando provengan de sus competidores. Es
sometido a critica el helleld motiv, pues no se puede justificar proteger a un
empresario que ofrece peores productos, en detrimento de la economia de
mercado, que exige que el consumidor esté perfectamente informado, para asi
poder elegir Jo que considere la mejor oferta. La primera publicidad comparativa
aparece en Norte América, y sin remontamos a los origenes remotos en el siglo
XVINIF, en 1930.

2. Argumentos pro publicidad comparativa

El paso de un modelo individualista a otro modelo social de competencia
desleal significa la aparicion de categorias juridicas nuevas hasfa entonces
wrelevantes, nos referimos a los consumidores y sus intereses generales. Es la
justificacion de la defensa de los intereses de los consumidores y usuarios, de
ta competencia y del interés general lo que justifica ia publicidad comparativa.

* PAZ-ARES, El iticito concurrencial..., oc. pp. 76 ss. MENENDEZ A, La competencia desleal,
oc, p. 105.

% MENENDEZ A. La compelencia desleal, oc, p. 96.

3 ZANOT. “A rewiew of eight years of NARB casework: guidelines and parameters of deceptive
advertising™, Journal of advertising, 9, 4 , pp. 20-28.
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Uno de los argumentos mas importantes para comprender las ventajas
de la publicidad para el consumidor es constatar 1a indefension y subordinacién
del consumidor en el mercado moderno, lleno de complejidad, donde sin ayuda
le es imposible hacer una opcién de compra racional y critica®.

Se resalta por los autores® la indefensidn del consumidor medio y como,
en esta situacidn, la posibilidad de una elecciéon de compra acertada es mas
fruto de la casualidad que de otra cosa. Como sefala BERGMANN®, en estas
condiciones encontrar el producto apropiado es como obtener un premio en la

joteria.

La publicidad comercial cumple una funcidn de informar al consumidor
pero la complejidad del mercado y la variedad de ofertas como hemos visto
hace insuficiente esta informacion. Cada anunciante resalta aquellos aspectos
mas llamativos de su oferta pero no hay una comparacion objetiva y fria de
cada una de las marcas del mismo producto, esto solo se consigue con la

publicidad comparativa.

La publicidad comparativa permiie informar al consumidor de las
distintas ofertas y de esta manera podra elegir de manera mas racional™, con
lo que se alcanza mas transparencia en el mercado.

Como sefiala la doctrina: “Es indudable que las expectativas de los
consumidores en obtener informacién adecuada sobre las diversas ofertas
concurrentes en el mercado justifican que se reconozca la licitud de la
publicidad comparativa: las comparaciones publicitarias constituyen un
mecanismo adecuado para deslindar con nitidez tales ofertas™.

% En el mercado local preindustrial era facil informarse. Ahora son muchas las ofertas con
productos muchas veces complicados de distinguir para el consumidor medio, véase
EICHMANN, Die vergieichen de Werbung in Theorie und Fraxis, Colonia, Carl Heymanns,
1987, p. 94-95.

*® EICHMANN, Die vergleichende Werbung in Theorie und Praxis, Colonia, Carl Heimanns, p.
95. DORENBECK BONIFATIUS, vergleichende Werbung, MA, 1983, p. 565.

* BERGMANN, Vergleichende Werbung durch wahrheitsgemésse Kritik, Diss, Berlin, 1966, p.
111. ,

T EICHMANN, Die vergieichende Werbung in Theorie und Praxis, oc, 1967, p. 88.

2l EMA DEVESA, Reflexiones sobre la futura Ley general de publicidad, len linea)
<hhtt:/iwww.quademsdigital.net/arlicles/telosSiASreflexiones.hitm>, [consulta: 4-4-2002], p.3.
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3. Criticas al efecto informativo de la publicidad comparativa

Con la aparicién de teorias favorables a la publicidad comparativa en
cuanto se considera que da mas informacién al consumidor, haciendo su
eleccion mas libre, que es positiva para la transparencia del mercado,
favoreciendo la entrada de nuevas empresas y que, en general, intereses de
los consumidores, aparecen también teorias y argumentos en contra, con el
objetivo de refutar aquellas. Estas teorias intentan demostrar que no se
produce el efecto informativo pretendido y que no se fomenta la transparencia

del mercado.

A) Funcién del anunciante como juez y parte

Esta teoria parte, para oponerse a la publicidad comparativa, de la
posicion interesada del anunciante, que se convierte en juez y parte para el
consumidor, Con esta publicidad se le dice al consumidor, por aquella persona
que mejor conoce el producto, qué producio debe de consumir de todos los que

les muestra: precisamente el suyo®,

En la linea de esta argumentacion contraria se pone de manifiesto la
falta de efectos informativos de esta publicidad, al dictarse por el juez-parte,
pues al poner de manifiesto ciertas caracteristicas de los productos, pero no
todas, se convierte en una media verdad y esto es una mentira. Por ejemplo, el
poner de manifiesto que una marca de autobuses tiene unos asientos més
grandes y por tanto mas cémodos y no decir que pesa mas y por, tanto, gasta
mas gasolina, significa manipular, no informar.

El anunciante nunca pondra de manifiesto las desventajas de su oferta,
solo la de la parte contraria, con lo cual realmente no hay efecto informativo®.

® Tesis defendida por GARRIGUES DIAZ-CANABATE, en La publicidad y sus fundamentos
cientificos, Instituto Nacional de Publicidad, Madrid., 1996 p. 15.

“GARRIGUES, <<al comparar, inevitablemente, el competidor prescinde de la objetividad>>,
en La publicidad y sus fundamentos cientificos, oc., Madrid, p.15.
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En el caso de que un anunciante hiciera referencia a su producto de manera
negativa seguramente todos lo considerarian mal comerciante.

En cuanto a la transparencia del mercado se considera que esta
publicidad va a generar una contra publicidad comparativa de la competencia y
asi sucesivamente, generando confusién en el mercado y una guerra de

anuncios comparativos®.

B) Supuesta objetividad de la publicidad comparativa y su papel
para inducir a error al consumidor

Otro argumento en contra de la publicidad comparativa es que puede
inducir a error al consumidor y hacerle creer que los datos que se publican son

verdaderos e inatacables.

El consumidor esta acostumbrado a la publicidad comercial y recela de
ella por principio. En el caso de la publicidad comparativa asiste al sistema de
comparaciones que se realizan en los estudios de mercado por Asociaciones
de Consumidores y Administraciones Publicas, con lo cual puede llegar a
equipararias. Entonces aparece el riesgo cierto de que el consumidor tome sus
decisiones basadas en falsas representaciones de [a realidad®,

C) Efecto denigrantes sobre el competidor

Se ha sostenido también que la publicidad comparativa tiene un efecto
denigrante para el competidor o su marca, por lo que se debe prohibir. Para
impedir esto se ha sostenido que se debe prohibir que nadie se pueda referir a

la marca ajena.

Frente a esta posicidn se sostiene por la doctrina que lo que se debe
prohibir es proporcionar divulgaciones tendenciosas o falsas. De esta manera

> Todos resallaran las ventajas propias y ocultaran sus desventajas, asimismo resattaran solo
las desventajas ajenas, siendo el consumidor incapaz de valorar, resumen esta posicion,
% E\ICHMANN, Die vergleichende Werbung in Theorie und Praxis, 1967, oc., p. 114-115.
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se diferencia la publicidad comparativa de la denigratoria¥’. E! derecho vigente
espafiol asi lo ha establecido, prohibiendo toda divuigacién de informaciones

que no se correspondan a la verdad®.

La utilidad del acto de comparacion se aprecia cuando se comparan
ventajas técnicas de un producto sobre otro o el precio y condiciones mas
ventajosas. En estos casos, efectivamente se produce un eveniual efecto
denigratorio, pero justificado porque se comparan datos veridicos y objetivos.
No obstante si se debe prohibir una comparacién que sea inltimente

denigratoria o difamante.

4. Argumentos contra las criticas de la publicidad comparativa

Una vez planteada la polémica, con argumentos contra la publicidad
comparativa, aparecen fos contra argumentos. En cuanto a la tesis del
anunciante como juez y parte, se niega que el anunciante sea juez, pues lo
Unico que hace es proporcionar informacién al consumidor para que &ste elija®,

En cuanto a la negaciéon del efecto informativo, efectivamente se
reconoce por los autores™, que lo ideal seria una informacién completa,
destacando también las ventajas del producto de la competencia, pero eso

seria una utopia®’.

No obstante lo anterior, al consumidor le interesa cualquier informacién
por parcial que sea siempre que sea veridica. El anunciante proporciona datos
para que el consumidor elija, como también puede hacer la competencia, con el
unico limite siempre que sea veraz. La publicidad encubierta que se presenta

‘T Vid. SENA, “La publicite comparative en italie>>, Revue interationale de la concuvence,
numero 171, 1993. BOTIJA, “llicito desleal y publicitario en ta publicidad comparativa y
engaﬂosa en revista la Ley, n® 3586, de 16-08-1994, p. 2,
LGP (arl. 6) y LCD (art. 10) como veremos en el capiiulo 4 de la presente obra.
BERGMANN Vergleichende Werbung durch wahrheitsgemasse Kritik, oc. 1968, p. 32.
FRANCO GRUR Int., “Die Vergleichende Werbunf’, GRUR Int., 1977, p. 110.
*! Entre otros FRANCO, “Die Vergleichende Werbunf®, oc., p. 110.

£l

hin realizada por ULPGE. Biblioléss Univetsiaria. 2006

les autores. Digicali

£ Del d



como informativa objetiva es verdadera publicidad comparativa o de tono
excluyente, pero también publicidad encubierta®.

Algunos estudios sociolégicos confirman que los consumidores son
incluso mas criticos ante la publicidad comparativa que ante las otras formas

de publicidad.

Una encuesta refleja la mayor credibilidad de la publicidad no
comparativa. A la pregunta de que les ofrece mas credibilidad, los resultados

fueron los siguientes:

Nivel de credibilidad (en %)

Alto medio bajo
Publicidad no comparativa 46 386 18

Publicidad comparativa 20 46 34

Otra encuesta sobre publicidad comparativa, realizado por la revista
Venezuela Producto y Publicidad revela que el 37% de los encuestados opina
que la publicidad comparativa es legitima y no deberia prohibirse, el 31% la
considera adecuada porque amplia las opciones del consumidor, el 16%
considera que es atractiva porque al consumidor le atrae o polémico, para un
10% no es ni buena ni mala, sino una forma mas de publicidad. Solo el 7%
considera que en general la publicidad comparativa es antiestética, un 3% gue
es contraproducente y 1% que es una inmoralidad™.

%2 FEERNANDEZ NOVOA, Estudios Derecho de Publicidad, oc. pp. 2298-230.
SEncuesta, Revista venezolana Producto y publicidad, {en linea], <www.producto.ve>,
[consutta: 15-5-2002]).
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Otro estudio sobre publicidad comparativa realizado en varias ciudades
espafiolas (Malaga, Cadiz, Barcelona y Valladolid) sobre el eficacia de las
respuestas cognitivas de los consumidores en la eficacia de la publicidad
comparativa revela que la aceptacion de la publicidad, y sobre todo de la
publicidad comparativa, depende de la respuesta cognoscitiva de éstos, siendo
una variable mediadora importante de la aceptacion de ésta. El estudio analiza
el pensamiento que les venia a la mente a los grupos estudiados durante la
visién de diferente publicidad comparativa y no comparativa.™ Este estudio
intenta demostrar la eficacia de la publicidad comparativa en Espaiia sobre la
publicidad no comparativa, obteniendo como conclusion que una marca de
reciente introduccion en el mercado ¢ de escaso prestigio puede beneficiarse
de la comparacion directa ¢ indirecta con una marca lider. Incluso esta marca
lider actuara como reclamo para liamar ia atencion de! consumidor™.

Estos estudios y ofros demuestran la desconfianza general de los
consumidores™. La cuestion de la posibilidad de engafio sera concreta en cada
caso concreto, sea cual sea el tipo de la publicidad, siendo la clave el delimitar
unos requisitos de licitud que impidan una publicidad engafiosa®.

5. Resumen sobre las ventajas para el consumidor de la publicidad
comparativa

Tras el debate doctrinal mantenido parece que para los intereses del
consumidor es mas favorable la licitud de la publicidad comparativa que su
prohibicién. También refuerza esta teoria los costes aftadidos al consumidor de
tener que buscar informacion para poder comprar un producto mas eficaz®®, El
unico limite es determinar cuando esta publicidad rebasa el limite y se
convierte en engafnosa para el consumidor. También se debe considerar que la

*BARRIO GARCIA, “El papel moderador de las respuestas cognitivas”, jen linea), Revista
Investigacion y marketing, n® 70, <http//www.aedemo.es/revistas/pagina. asp.revista=
70& articulo 6, {Consulta: 28-5-2002].
% Atencién que se manifiesia en intencion de compra, Véase este trabajo de investigacion dei
autor BARRIO GARCIA, en La Publicidad comparativa, situacién actual y analisis, oc. p.133-
156
% Estudio de 1981 de Murphy y Amudnsen, citado por TATO PLAZA, La publicidad
g?omparatfva, oc. p. 86,

FERNANDEZ NOVOA, Estudios de Derecho de Publicidad, oc, pp. 230-231.
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licitud de la publicidad comparativa se debe basar en dar informacion al
consumidor y que eso es lo que justifica la denigracion de los productos de la
competencia, y no el mero descrédito de ésta.

6. Publicidad comparativa e interés general

Con el cambio de concepcion y la primacia otorgada a los aspectos
sociales, las categorias relegadas de los consumidores y del interés general
pasaron a primer plano. En cuanto al interés general también se argumenté
que la publicidad comparativa favorecia al mercado y a la oferta en si misma
en cuanto destacaba o mejor de cada producto. Por ofro lado, destacaban las
ventajas para la mejora y el avance técnico y econémico.

A) Competencia basada en las propias prestaciones y publicidad

La doctrina se ha pronunciado por unanimidad a favor de la competencia
basada en las propias prestaciones™. Es la correcta competencia la que debe
hacer triunfar aquel producto mas idéneo para los intereses del consumidor
(definido por la relacién 6ptima de calidad, precio, condiciones de financiacién,

servicio de reparaciones, etc.).

La cuestién que nos interesa es comprobar si 1a publicidad comparativa
ayuda a alcanzar un mercado competitivo basado en las propias prestaciones,

favoreciendo el interés general®.

La aparicién del concepto basado en las propias prestaciones es un
concepto aparecido en la doctrina Alemana en 1930%. Este concepto distingue
entre competencia basada en las propias prestaciones (Leistungs wettbewerb),
de competencia obstruccionista (Behinderungswettbewerb). En la primera, la
empresa intenta vender mas mejorando su producto (calidad, precio, etc.); en

% VAN DEN VERGH/LEHMANN, GRUR, 1992, p. 589.

% MENENDEZ A, La competencia desleal, oc., p. 107.

® £} proyecto de LCD establecia el principio de competencia de prestaciones como vélido para
la interpretacién, manteniéndose como criterio de interpretacion, aunque no en la Ley.

vid EICHMANN, Die vergleichende Werbung in Theorie und Praxis, oc. p. 117.
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la segunda, ja empresa intenta vender mas creando obsticulos a los

competidores para que éstos vendan menos.

Posteriormente esta doctrina se revisa y se distingue entre competencia
basada en las propias prestaciones y competencia no basada en las propias
prestaciones. Siendo la competencia obstruccionista una subespecie de

aquella.

En definitiva, los competidores pueden ofrecer libremente sus productos
en el mercado y los consumidores elegir libremente. Los actos que limitan a
unos y otros suponen competencia obstruccionista®.

Aplicado este concepto a la publicidad comparativa, en un primer
momento se pensé por la doctrina® que la publicidad comparativa era
publicidad obstruccionista. La razén era que el anunciante va a emitir juicios
negativos contra la competencia, generando una mala imagen de estos.

Por el contrario, la doctrina partidaria de la publicidad comparativa
considera que esta publicidad esta basada en las propias prestaciones, y por lo
tanto es positiva para los intereses generales. La publicidad comparativa se
basa en informar de las propias prestaciones a los consumidores,
presentandoles la ventaja de su producto (de calidad, precio, financiacién,
servicios posventa, etc.). Cierto que se refiere a las caracteristicas negativas de
la competencia, pero el efecto obstruccionista es secundario®.

B) Estructura de mercado y pubticidad comparativa
Por parte de la doctrina opositora se argumenté que la publicidad en

general, y la comparativa en particular, operaria con un efecto anti competencia
pues beneficiaria solo a las compaifiias fuertes y debilitaria a las pequefias y

S2TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 90.
Sroda contraria a Ia publicidad comparativa, como el mismo NINPPERDEY, en su obra
slf}feﬂbenmb und Existenzvernichtung.

Ademas la competencia también puede contratar a una agencia de publicidad para hacer su
propia publicidad comparativa,
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medianas empresas, impidiendo ademas que entren nuevas empresas en el

mercado®.

Contra esta teoria, los defensores de la publicidad comparativa alegaron
que las grandes empresas no necesitan de esta técnica para controlar (o
intentar) controlar el mercado. Hay muchas mas técnicas y métodos y ademas
la publicidad comparativa con las pequefias empresas podria tener un <<efecto
boomerang>>%, sirviendo de publicidad gratuita a éstas.

Por el confrario, muchos autores sostienen que la publicidad
comparativa es un mecanismo apto para aumentar la competencia en el
mercado, impidiendo la concentracién de empresas®.

Un fendmeno negativo es el de las campaias abusivas de las grandes
empresas que crean reacciones irracionales del consumidor como la fidelidad a
la marca o e} habito de consumo. Con m&s razén contra estas campafas hay
que luchar y es una tarea de las pequefias empresas®.

La dificultad principal de las pequenas empresas es la presupuestaria,
Realizar la misma publicidad que las grandes empresas para ellas es un coste
insoportable, encareciendo sus productos. También un exceso de publicidad
puede generar o que se conoce como “ruido de mercado”, que al ser tanta la
publicidad esta genere confusion y ya no interese al consumidor®. Como
alternativa a este problema esta la publicidad comparativa, por la cual las

% SPENGLER, MA, 1962, p. 291. MEYER, Die Kritisierende Vergleichende Werbung, oc., pp.
212 ss. También los Asociaciones de ia pequefia y mediana empresa expresaron su rechazo
por temor a no poder competir con las grandes empresas.

MEYER, Die Kritisierende Vergleichende Werbung, oc., pp. 216. Se consideraba que esto
godia suponer una promocion de la marea,

MEYER, Die Kritisierende Vergleichende Werbung, p. 215 ss. EICHMANN, Die vergleichende
Werbung in Theorie und Praxis, oc. pp. 122 ss.
® Para algunos autores se ha teorizado sobre este abuso de publicidad, considerandose como
un supuesto de depredacion, amparadas en su cuantioso presupuesto de publicidad, véase
HERNANDEZ RODRIGUEZ, Precios predatorios y Derecho anti trust, Tesis doctoral, Santiago
de Compostela, 1994, pp. 81 ss.
® MEYER, Die Kritisierende Vergleichende Werbung, oc. p. 95.
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pequefias empresas podran atraer a los consumidores por las ventajas
objetivas de sus prestaciones, rompiendo la conducta irracional de aquellos™.

La experiencia ha venido a confirmar las anteriores afirmaciones. En
1990 se hizo un estudio por PECHMANN y STEWART’'. Se hicieron dos
publicidades, siendo la publicidad comparativa aceptada por los consumidores
con un 13%, mientras que el 0% estaba dispuesto a adquirir el producto de la
publicidad individual.

C) Progreso técnico y econémico y publicidad comparativa

Oftro argumento es que se produce una mejora en ia calidad o en e!
precio, pues la competencia tendra que reducir sus precios o mejorar las
prestaciones de sus articulos para mejorar la competencia y continuar en el
mercado’?. Esta publicidad sera tenida en cuenta por las demas empresas
tanto para realizar mejoras técnicas, invirtiendo en ellas, como para rebajar sus

precios.

Consideramos™, que de los intereses en juego, debe primar el de los
consumidores, frente al interés del empresaric aludido. Aunque para ponderar
los intereses en conflicto debe de reguiarse ia publicidad comparativa,
marcando sus limites, para que ésta pueda ser considerada licita.

IV ANTECEDENTES EN DERECHO ESPANOL: ESTATUTO DE LA
PUBLICIDAD DE 11 DE JUNIO DE 1964

1. Nociones béasicas

Hasta la aparicién del Estatuto de ia Publicidad en1964, [a publicidad no
se regulaba como tal; la situacion de atraso econdémico y social de Esparia lo

"™id. MEYER, Die Kiltisierende Vergleichende Werbung, p. 216; EICHMANN, Die
vergleichende Werbung in Theorie und Praxis, oc. p. 126,

"'Vid. MEYER, Die Kritisierende Vergleichende Werbung, oc. p. 219.

2 MEYER, Die Kritisierende Vergleichende Werbung, oc. p. 225.
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hacia innecesario. Las breves referencias que se habian hecho con
anterioridad practicamente no decian nada y eran de pasada. La Ley de
Propiedad Industriai de 1922 se referia a la materia de competencia desleal de
manera simple y restrictiva. En su articuio 132 establecia como acto de
competencia desleal determinadas actuaciones publicitarias como la
denigracion, la publicidad engafiosa © la publicidad abusiva’®, Esta ley fue
derogada por un Real Decreto de 1929 sobre propiedad industrial, pero que
tampoco abordaba esta cuestion.

El Estatuto de la Publicidad, aprobado por Ley de 11 de junio de 1964,
es la primera normativa que regula la publicidad en Espaﬁa75. Entre las
novedades que aporta esta Ley estd el deber de comeccidn publicitaria y la
creacién de un 6rgano administrativo, el Jurado Central de Publicidad (JCP),
como érgano jurisdiccional administrativo para resolver las reclamaciones en
materia de publicidad’®.

El Estatuto de Publicidad no regulaba las distintas formas de publicidad
ni, por tanto, ta publicidad comparativa, sino que se limitaba a sefalar los
principios y regias a las que tenia que acogerse la actividad publicitaria para
ser licita. Después de definir lo que es actividad publicitaria en ef art. 277, el art.
6 recogia los principios generales para la realizacion de cualquier actividad
publicitaria: <<en el ejercicio de toda actividad publicitaria, deberan ser
observados los principios de legalidad, veracidad, autenticidad y libre
competencia>>. De estos principios de interpretacion, el de libre competencia
serd el mas aplicable a la publicidad comparativa y es desarrollado en el

En este sentido FERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho de la publicidad, oc. pp. 228-
229.

™ BARRIO GARCIA, La publicidad comparativa, situacion..., oc. p.69.

7® véase FERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho de ia publicidad, oc. pp. 61-61, donde
resalta el papel de la competencia feal como fuente inspiradora de ia regulacién de la
publicidad, frente al principio de libre competencia. También La publicidad comparativa, 4 ADI
1977, p. 25 ss., del mismo autor,

7S €l Jurado Central de Publicidad ~JCP- y 1a Junta Central de Publicidad que 1o nombraba, era
un Srgano administrativo con sede en Madrid, creado por esta Ley y regulado en los articulos
60 y ss. :

7 Art. 2 del Estatuto de Publicidad de 1964: <<Serd considerada como actividad publicitaria
toda divuilgacién para dirigir la atencién del publico de los medios de difusién hacia una
.determinada persona, producto o servicio con ¢l fin de promover de modo mediato o inmediato
la contratacién>,
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articulo 10 <<La publicidad, como servicio dirigido a los consumidores,
constituye un instrumento ordenado para orientar su iibertad de eleccidn y
favorecer la licita y leal concurrencia en el mercado, quedando sujeta a las
leyes, principios y normas que regulan la competencia desleal. Se considera
desieal la actividad publicitaria dirigida a provocar confusion entre bienes o
servicios, la que tienda a producir el descrédito de la competidores o de los
productos de los mismos y, genéricamente, la que sea contraria a las normas
de correccién y buenos usos mercantiles>>.

Ya hemos sefialado cémo la mentalidad del legislador al aprobar el EP
era la de establecer un modelo profesional’®, estableciendo el punto de vista de
la experiencia de los empresarios como el eje sobre el que iba a pivotar la
competencia entre empresarios, en detrimento, claro estd, de los intereses de
los consumidores. Como ejemplo més palpable de esta concepcion es el
articulo 10. Este precepto establece: << Se considera desleal la actividad
publicitaria dirigida a provocar confusion entre bienes y servicios, 1a que tienda
a producir descrédito de los competidores o de los productos de los mismos, v,
genéricamente, la que sea contraria a las normas de correccion y buenos usos
mercantiles>>, Seria el reflejo del derecho comparado del modelo profesional
en nuestro derecho positivo, con una clausula general de proteccién de
intereses profesionales™. Este precepto remite a las normas de correccion y
buenos usos mercantiles, 0 sea como los entiende el sector corporativo de los
empresarios®.

En cuanto al enfoque de la jurisprudencia dimanada de la aplicacién del
Estatuto de Publicidad, ésta ha sido fuertemente contraria al principio,
declarando su ilicitud, consecuente de su enfoque corporativista, hasta que al
final reconoce su licitud. Es obvio que en la concepcidn inicial se vea negativa y
no se admita hasta que se empiece a perfilar una mentalidad de modelo social.
Por eso la jurisprudencia creada por el Tribunal Arbitral del Jurado Central de

* MENENDEZ, A. La competencia desfeal, oc. p. 91 ss.

* MENENDEZ, A. La compefencia desleal, oc. p. 91 ss. FERNANDEZ NOVOA, La
interpretacién juridica..., oc. p. 27.

% MENENDEZ, A. La competencia desleal, oc. p. 92 ss.
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Publicidad es muy reticente a cambiar de linea y aceptar la publicidad

comparativa, aunque al final lo haga®'.

No habiendo una normativa expresa sobre publicidad comparativa, sera
la interpretacién que el Jurado Central de Publicidad haga, al resolver sobre
cada una ds las reclamaciones presentadas, la que determine la licitud de este
tipo de publicidad, creandose una doctrina al margen de los Tribunales de
Justicia. Como sefiala la doctrina, esta solucién es més correcia que la
posterior de LGP, puesto que en derecho todo 1o que no esta prohibido esta
permitido y por tanto la publicidad comparativa estaba somefida a las mismas
reglas de licitud que la publicidad no comparativa®. Sera la aplicacion de las
reglas generales de licitud de la publicidad la que determine si una publicidad
comparativa es licita 0 no, y no el mero hecho de ser comparativa. Esta
situacion Ja comprendio al final el Jurado Central de Publicidad.

2, Doctrina sobre publicidad comparativa del Jurado Central de
Publicidad: evolucién

Con la puesta en marcha del JCP y las resoluciones que fue aprobando
ante los casos examinados, se observa una posicidon inicial de prohibicion
tajante de la publicidad comparativa, para después cambiar a otra de

aceptacion.

Al final se opta por la autorizaciéon de la misma, siempre basandose en
el beneficio que reporta al consumidor y a la libre concurrencia, haciéndose eco
del nuevo enfoque social. Este cambio se producira en 1976, con el caso

Dash/Ariel.

81 Cosa que ocure con la resolucién del caso Dash/Ariel, en 1976, como sefiala TATO PLAZA,
La publicidad comparativa, ed. Marcial Pons, Madrid 1996, p. 187 ss. También para ver la
evolucién de la jurisprudencia FERNANDEZ NOVOA, La publicidad comparativa, oc.

®vid. CUESTA RUTE, Curso de derecho de fa publicidad, oc. p. 200.
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En la primera etapa se empieza por el caso Coverpai®. Es fa primera
vez que el JCP se pronunciaba sobre la ficitud o no de la publicidad
comparativa y lo hace en sentido negativo. El caso se trataba de ia denuncia
presentada por la empresa <<S8arrié Compaiiia Andnima de Papeles>> contra
la empresa <<Papeles Pintados Infanta>>. La empresa denunciante habia
hecho una publicidad de su producto con anuncios como <<Colowal es
colosal>>, <<papel plastico superlavable>>, <<de calidad excepcional>>, <<no
retiene las manchas>>, <<@s moderno>>, <<es higiénico>>. Después de estos
anuncios, la empresa denunciada hizo una publicidad de su marca
<<Coverpal>>, diciendo <<Coverpal... mucho mas variado>>, <<Coverpal..
mucho mas decorativo>>, <<Coverpal... mucho mas resistente>>.

La empresa denunciada alegb en su defensa ante e JCP que en
publicidad es frecuente la utilizaciéon de expresiones similares, que empleaba
los adjetivos adecuados a sus productos y que la expresion <<mucho mas>>
no tenia sentido comparativo con otro producto, sino que se referia a los
avances técnicos logrados por su propia marca.

En la decision del JCP se considerd que las expresiones <<mucho mas
variado, mucho mas decorativo, mucho mas resistente>> tienen un claro
sentide comparativo que se entiende que se hace con el competidor que en
aquel momento también se anuncia. Segun el JCP <<debe considerarse
competencia desleal la actividad publicitaria dirigida a provocar confusion entre
bienes y servicios, y la que tienda a producir el descrédito de los
competidores>>. Por lo tanto considera ilicita esta publicidad comparativa.

También la resolucién del JCP, de 24 de enero de 1972, en la que se
afirma. <<que, aunque los datos que se citan en esta publicidad sean oficiales
y ciertos, no por ello pueden ser utilizados comparativamente por nadie en
beneficio propio, hecho rechazado por jos usos y costumbres en materia
publicitaria, por estar reflido con la ética profesional>>%,

® JCP, decision de 3-2-1967, caso Coverpal, citada por TATO PLAZA, La publicidad
comparativa, oc. p. 187 y ss.
S MENENDEZ, A. La competencia deslesl, oc. p. 93,
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Ademas de estos casos, los siguientes casos: caso Talleres Aranda,
caso Senfer Publicidad, caso quemadores Nian, caso Colon/Skip, caso Philip
Morris, caso Agencia de Publicidad, caso Tractores Ebro, caso Limpiahornos
Noxon, caso Wilkinson®, reproducen la idea, muy extendida en otros paises,
de la ilicitud de la publicidad comparativa sobre la base de la interpretacion del
articulo 10 del Estatuto de Publicidad®.

Con el caso Dash/Arief*” el JCP cambia su criterio anterior y declara
licita la publicidad comparativa, posicién que se mantendra en las resoluciones

posteriores®,

En el caso “Procter Gamble Esparia”, se enjuicia la campania publicitaria
llevada por esta empresa en favor de sus productos Dash y Ariel. Esta
cambaﬁa utiliza diversas expresiones como <<Ariel blanquea mas>>, <<el que
lava mas a cualquier temperatura>>, <<Ariel lava mas blanco que cualquier
ofro detergente>>, <<una blancura tan superior que resalta entre la ropa lavada

con otros detergentes>>, etc.

Ante la acusacion de publicidad ilicita, 1a empresa se defiende alegando
que sus expresiones, aunque son comparativas, no suponen descrédito de sus

competidores y que respetaban el principio de veracidad.

Los argumentos de esta empresa fueron acogidos parcialmente por la
Decision del JCP que cerr6 este caso. En su decisién el JCP estimd que <<el
empleo de frases publicitarias comparativas no puede estimarse siempre
punible, cuando desde Iuego, sean veraces, puesto que: a) por no estar

8 Vid. MASAGUER, Las medidas caufelares en..., oc. p. 310. También TATO PLAZA, La
@ubﬁcidad comparativa, oc. p. 187 y ss.

An. 10 EP: <<... Se considera desleal la aclividad publicitaria dirigida a provocar confusion
entre bienes ¢ servicios, la que fienda a producir el descrédito de los competidores o de los
productos de los mismos y, genéricamente, la que sea contraria a 1as normas de correccion y
buenos usos mercantiles>>.

8 JCP, Caso Dash/Ariel, decision de 4-11-1976, 4 ADJ (1977), pp. 577y ss.

® Ley General de Publicidad de 1988, Ley de Competencia Desleal de 1991, Directiva
97/55/CE, Proyecto de ley de 16-11-2001, de refoorma de LGP para transponer la Direcliva
97/55/CE sobre admision de la publicidad comparativa y, finalmente, aprobacién de la reforma
por Ley 28 de octubre de 2002..
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prohibida en Derecho la publicidad comparativa por si misma; b) porque de
considerarse asi se iria en contra del derecho del consumidor; c) porque se iria
en contra de la verdad, en algunos casos; d} porque su prohibicion coartaria la
libertad de expresion>>. En definitiva, el JCP considera positiva la publicidad
comparativa para los consumidores siempre que sea veraz®,

No obstante esta autorizacion de la publicidad comparativa por la
doctrina se ha puesto de manifiesto una falta de base conceptual, confundiendo
publicidad comparativa con otro tipo de publicidad®. Siendo la base de la
publicidad comparativa la comparacion con la oferta de la competencia, para
resaltar las ventajas de la propia oferta; la simple afirmacion de la bondad o
superioridad del propic producto no significa publicidad comparativa, como en
muchos de los casos analizados consideraba el JCP. También destacar que
esta aceptacion de la publicidad comparativa que se realiza desde 1976, se
hace de manera acritica, sin tener en cuenta que el interés de los
consumidores aconseja que la publicidad comparativa se admita pero siempre

con unos limites: objetividad y veracidad.

3. Conclusién

En conclusién, y siguiendo la evolucion del JCP, observamos que la
posicion mantenida finalmente por el JCP es la de los paises mas
vanguardistas en esta nueva concepcion del consumidor, como colectivo social
a proteger, frente al principio absoluto del interés de la empresa. La bublicidad
comparativa no debe ser engafiosa, ni desleal (ni denigratoria, ni confusionista,

ni imitadora), pero puede existir como tal.

El JCP se hace eco del intenso debate que se habia producido en el
derecho comparado en los afios sesenta en torno a la licitud de la publicidad
comparativa, pero a la hora de aplicario y hacer anélisis concretos, en torno a
los casos a &l planteados, adolece de una falta de conocimiento sobre el

% BARRIO GARCIA, La publicidad comparativa, sifuacion..., oc. p. 70.
% Como en el caso Dash Ariel en el gue la doctrina ha destacado que estarmos ante un caso de
publicidad de tono excluyente, y no comparativo. Véase por todos TATO PLAZA, La publicidad

comparativa, oc. p. 194 ss,
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verdadero concepto de publicidad comparativa y sus limites, interpretando
como publicidad comparativa casos que eran ofra forma de publicidad. No
obstante con este enfoque general, nuestro derecho se adelanta a muchos
paises de su entorno y prepara la venida de la Directiva Comunitaria 97/55/CE,
de autorizacién de la publicidad comparativa, con muchos afios de antelacion®.

V EVOLUCION EN LA CLASIFICACION DE PUBLICIDAD
COMPARATIVA

1. Introduccién

Al abordar el estudio de las clases de publicidad comparativa, primero
distinguimos la principal, la que se hace entre publicidad no comparativa y
publicidad comparativa. Aunque toda publicidad se puede aducir que implica
una comparacion, esta clasificacién identifica las dos formas técnicas de
publicidad mas importantes.

La utilizacion de una publicidad u otra depende de varios factores y en
particular de la etapa en que esta cada producto en el mercado. Un producto
que empieza a venderse necesita darse a conocer y utilizara una publicidad
més informativa. Es la etapa pionera del producto®™. En la segunda etapa,
cuando el producto ya ha sido aceptado en el mercado, a la empresa se le
plantea el problema de la competencia con las otras marcas. La publicidad que
se utiliza es persuasiva, para resaltar las ventajas de la marca propia sobre las
ajenas. La tercera etapa péra un producto es aquelia en que son lideres va
estan consolidados en el mercado. En esta etapa ufilizaran una publicidad
recordatoria para que los consumidores contintien consumiendo su producto®.
De estas tres etapas para un producto, es en la segunda de publicidad
persuasiva donde habria que encajar a la publicidad comparativa, para resaitar
las ventajas del producto anunciante y las desventajas de los productos de la
competencia. Esta comparacion seria una forma mas agresiva de realizar la

o1 >’ La mayoria de los paises de Europa arrastraban una posicién prohibicionista.
% Atencidn que se manifiesta en intencién de compra. Véase este trabajo de investigacion del

autor BARRIO GARCIA, en La Publicidad comparativa..., oc. p. 10.
% Es el caso de la publicidad recordatoria de marcas Iideres como Coca Cola, BMW, etc.
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competencia. En la publicidad no comparativa el anunciante proporciona

informacion sobre su marca o producto.

Otras clasificaciones se hacen por la doctrina teniendo en cuenta

diferentes factores.
2. Publicidad explicita e implicita

Es también la clasificacién mas importante, y la diferencia es que en la
primera se identifica por su signo distintivo (nombre comercial, marca, etc.) al
producto de la competencia que se compara. En la implicita no hay esta
identificacion sino que es deducible por los consumidores por los datos
suministrados. Tanto en el concepto de la Directiva sobre publicidad
comparativa como en el articulo 6 bis de la Ley General de Publicidad se
contemplan expresamente estas dos clases de publicidad™.

En cuanto al concepto ofrecido en la Directiva {(art. 3 que afade el
apartado 2 bis a la Directiva sobre publicidad engafiosa). <<serd publicidad
comparativa la que aluda explicita o implicitamente a un competidor o a los

bienes o servicios ofrecidos por el>>,

3. Clasificaciéon en funciéon de la forma de identificacién de la

competencia®

Esta clasificacion realizada por diversos autores® es mas completa que
la anterior, y divide la publicidad comparativa en seis categorias de mas o
menos intensidad comparativa en funcién de si se hacen referencias visuales

verbales a la misma.

% Directiva 97/55/CE (ant. 3 que aftade el apariado 2 bis a la Directiva sobre publicidad
engaiosa). <<sera publicidad comparativa la que aluda explicita o implicitamente a un
competidor © a los bienes o servicios ofrecidos por éI>>. En cuanto ai conceplo ofrecido
por la Ley General de Publicidad (art. 6bis): <<serd publicidad comparativa ia que aluda
expliclta o implicitamente a un competidor o a los bienes o servicios ofrecidos por é>>,
FIACKSON, BROWN y HARMON (1979), “Comparative magazine ads", Joumal of advertising
research, 19, diciembre, pp. 10-23; GROSSSBART, MUEHLING y KANGLIN (1986), “Verbal
and visual references to competition in comparative advertising”, Jowna/ of adve:ﬁsmg, 15,1,

pp. 10-23.

45

@Dl A N
UMD, [0z gubsrag Cigitalizaciin walizada por ULPGE . Biblighaca Urivaraitaria, 2006



a)

b)

d)

Publicidad comparativa en que el competidor es nombrado y

mostrado.

Publicidad comparativa en que el competidor es nombrado

pero no mostrado.

Publicidad comparativa en que el competidor es mostrado pero
no nombrado.

Publicidad comparativa en que el competidor no es mostrado
pero es nombrado como “marca lider”.

Publicidad comparativa en que el competidor no es mostrado
pero es referenciado como “otra marca competidora”.

Publicidad comparativa en que el competidor no es nombrado
ni mostrado. En este caso no seria comparativa o de escasa

intensidad.

4. Clasificacion en funcién del objeto de comparacién

En razén del objeto de comparacion la doctrina® hace ofra clasificacion:

a) Publicidad comparativa de confrontacion. En esta publicidad la
comparacién se hace entre varias caracteristicas de los productos de

b) Publicidad comparativa de posicionamiento. En este caso se trata de
comparar las marcas entre si, para mejorar la imagen de marca del

la competencia y def propio.

anunciante.

®BARRIO GARCIA, La Publicidad comparaliva, situacion actual y andlisis, oc. p.19,

TSWINERS, (1983) “La publiche comparative, une ecole de rigueur publicitaire”, Revue

francaise de marketing, pp. 83-93.
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c) Publicidad comparativa de combate. Aqui la comparacién se hace
contra el discurso de la competencia; sus argumentos, sus imagenes,
slogan, etc. Esta se subdivide a su vez en dos clases:

a’) Publicidad comparativa de refutacion. Se trata de refutar de manera
objetiva las afirmaciones publicitarias de la competencia en campaiias

anteriores.

b’} Publicidad comparativa de retorsién. Este sistema es mas sutil,
trata de ridiculizar argumentos y empresas competidoras.

5. Clasificacion en funcién de la direccion de la comparacion

Para otros autores®, la clasificacion se hace enfatizando las similitudes
o bien resaltando las diferencias entre productos. Si la marca es poco conocida
sera mas interesante para €l anunciante la primera comparacion. La intensidad
a su vez puede ser baja, moderada o alta, segin se nombre 0 no a la marca de
la competencia. Por el contrario, para una marca conocida la publicidad
comparativa consistente en nombrar al competidor mas desconocido es
contraproducente pues le estd haciendo publicidad gratuita. Como sefiala la
doctrina aumentard la notoriedad de la marca comparada sin ventaja a

cambio®®

VI DOCTRINA SOBRE LIBERTAD DE EXPRESION Y SU INCIDENCIA
EN LA PUBLICIDAD COMPARATIVA: EVOLUCION

1. Introduccion

%LAMB, PRIDER y PLETCHER (1987), *A taxonomy for comparative advertising®, Joumal of
advertising, 7, 4, pp. 43-47, citados por BARRIO GARCIA, La Publicidad comparativa, sifuacion

actual y andlfisis, oc. p. .20.
® Es el efecto part-list cuing por el cual una marca muy notoria debe hacer publicidad no

comparativa, para asf inhibir el conocimiento de 1as marcas de 1a competencia.
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No reguldndose 1a aclividad informativa general como tal, sera el estudio
de la libertad de expresiéon y del derecho de informacion el que nos oriente en

esta cuestion'®,

La libertad de expresién se configura en el actual ordenamiento europeo
como fundamental en el sistema politico. Asi se proclama en los Tratados
constitutivos de la Unién Europea, como en nuestra constitucion espafiola.
Historicamente no ha sido asi y se han tenido periodos de negacion con otros

de plena afirmacion.

De los ultimos periodos de ia historia de Espafia, se han pasado de
etapas prohibitivas a otras de pleno reconocimiento de la libertad de expresion.

En la Dictadura de Primo de Rivera (1923 a 1931) se cierra el periodo de
la Restauracion y se prohibe la libertad de prensa, prevista en el articulo 13 de
la constitucién de 1876. La Dictadura impone una politica de apoyo y
subvenciones a las Empresas periodisticas a cambio de la censura,

Con la Constitucién de la || Republica se proclama la libertad de prensa
en el articulo 34: <<Toda persona tiene derecho a emitir libremente sus ideas y
opiniones, valiéndose de cualquier medio de difusién, sin sujetarse a la previa

censura>>,

Después del paréntesis de ia Dictadura Franquista se inaugura la etapa
constitucional actual, donde se proclama en el articulo 20 la libertad de
expresion y el derecho de informacion, sin posibilidad de restriccién de estos

derechos por censura previa.

La libertad de expresion es diferente del derecho de informacion. La
libertad de expresidén es irrenunciable y oponible frente al Estado y frente a

'® para esta cuestion, vease CASTRO FARINA, De Ja libertad de prensa, Madrid 1971,
DESANTES GUANTER, Fundamentos dei derecho de la informacién, Madrid, 1973. La
profesién periodistica en la Ley de prensa, Madrid 1972. FERNANDEZ AREAL, La libertad de
prensa en Espafia, 1938-1971, Madrid 1971. CUESTA RUTE, Cwso de Derecho de Ja

publicidad, ed. Eunsa, Pamplona, 2002.
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todos; el derecho de informacion es un derecho concreto que puede ejercitarse
0 no y tiene sus limites. En publicidad al rebasarse sus limites se convierte en

publicidad ilicita'®".

Si la publicidad comparativa ha sido cuestionada desde el principio, a ia
luz del ordenamiento juridico actual se plantea la cuestidén si la publicidad
comparativa es un derecho de los consumidores y estd amparada por el
derecho constitucional de Ia libertad de expresion.

La respuesta es contradictoria en los distintos émbitos doctrinales e
institucionales. Para los tribunales espaioles la publicidad comercial no esta
amparada por el derecho constitucional de la libertad de expresién del art. 20
CE; sin embargo, para las instancias de ia Unién Europea -CEDH y el TEDH-,
la aplicacion e interpretacion del art. 10 de la Convencitn Europea de Derechos
Humanos es extensible a la publicidad comercial.

Las consecuencias serian muy importantes para la publicidad
comparativa, en cuanto una prohibicién total de la publicidad comparativa
podria ser anticonstitucional por vulnerar el derecho a la libertad de expresién

del anunciante.
2. Libertad de expresion y publicidad comercial en Espana

El art. 20 CE, entre su elenco de libertades ciudadanas, establece la
libertad de expresion como el derecho: <<a expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito, o cualquier
otro medio de reproduccion>> (art. 20, 1,a); y también el derecho de
informacion como el derecho de <<a comunicar y recibir libremente informacion
veraz por cualquier medio de difusion>> (art. 20, 1, d).

La interpretacion del TC espaiiol afirma en su jurisprudencia que la
libertad de expresion es un mecanismo de proteccion de 108 mensajes de

%' CUESTA RUTE, Curso de Derecho de la publicidad, oc. p. 44.
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significacién politica o ideolégica'®, pero no de publicidad comercial. Sobre el
art. 20, CE el Tribunal Constitucional espafiol ha dicho. <<significa el
reconocimiento y la garantia de una institucion politica fundamental, que es la
opinién publica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico, que es
un valor fundamental y un requisito del funcionamiento de! Estado

democrético>>1%.

El TS mantiene ia misma postura, en cuanto la libertad de vender sus
productos no es equiparable al derecho fundamental de la libertad de expresar
ideas u opiniones politicas o ideolégicas. En este sentido el TS en sus
sentencias como la de 23-9-1988 dice: <<la publicidad como medio de
captacion de clientela no comporta el ejercicio de una actividad comprendida
como derecho fundamental en el art, 20 CE, puesto que no se produce la mera
expresion de un pensamiento, ideas u opiniones mediante palabra, escrito o
cuaiquier otro medio de reproduccion, como indica ese precepto, sino la
existencia de una actividad profesional con la finalidad de alcanzar un provecho
material relativo a esa aclividad que altera Ja libre competencia que debe
regirla y la defensa de los intereses de los posibles clientes que no pueden ser
inducidos a acudir a un determinado despacho profesional en virtud de una
publicidad que no es por su objeto identificable con la de un producto industrial
o comercial, por lo cual, cuando se frate de publicidad, la norma constitucional
invocada debe ser restringida en aras de los principios aludidos que enmarcan
el ejercicio de una actividad profesional colegiada>>'%*

No obstante la jurisprudencia menor manfiene una postura mas
contradictoria. Asi la sentencia de la AP de Zamora'® <<no cabe la menor
duda de que los actos recogidos en el Hecho Segundo de la demanda tienen
caracter publicitario, a la vista del art. 2 LGP, por cumplirse los requisitos

2 expresion ideoldgica como filosofia, ética, religion, arte, etc,
8 STC 12/1982, de 31 de marzo, BJC n® 12 (1982), p. 278, otra STC 104/1986, de 17 de julio,
BJC, n® 64-65 (1986), p. 1054.

%4 STS 23-9-1988, AJ, 1988, n° 7252. Esta Sentencia y la providencia del TC relacionada,
dieron Jugar al informe de 1a CEDH de 1-12-1992 y a la senlencia de} TEDH de 24-2-1994, de
importancia en esla cuestion.

% SAP de Zamora de 29-7-1991 [RGD n® 576 (1992), pp. 8418 ss.]. También en esie sentido
de reconocer de modo implicito la aplicabilidad del art. 20 CE a la publicidad comercial, la
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subjetivos, objetivos y finalistas de dicho precepto. Sin embargo, el Juzgado de
instancia, en ponderados y razonados fundamentos juridicos, considera que los
hechos enjuiciados suponen una labor de informacion al pueblo zamorano.
Este es también el criterio de la Sala, que conjugado con los articulos 3,4, 5y
6 LGP, en relacion con los articulos 16 y 20 CE, que defienden la libertad de
ideas y la libertad de expresion, sin llegar a vulnerar ningun derecho
fundamental, nos conduce a afirmar que los actos relatados en los Hechos
Segundo y Tercero de la demanda no constituyen publicidad ni engafiosa
desleal, ni pueden comprenderse en los citados preceptos de la Ley de
Publicidad, ya que no se provocé ni se produjo el descrédito o el menosprecio
de Caja Espaiia o sus actividades>>

Esta sentencia del TS fue recurrida al TC, pero no fue admitida a
tramite’®, basandose —grosso modo-, en la distinta naturaleza de la publicidad
comercial, cuyo objetivo es aumentar las ventas del anunciante, y no expresar
opiniones de cara ala participacion en la vida publica.

Posteriormente el TS se reafirmé en esta doctrina, en su sentencia de
18-2-1994'%  relativa a la publicidad de los abogados, declarando que <<es
claro que esta insercién, con las indicadas connotaciones, supone y constituye
un evidente resalto o reclamo para abstraccion o captacion de clientes, fuera
de los usos normales de la profesion que se limitan a la escueta consignacion
de nombre y profesion en la letania de nombres ordinarios de la guia telefénica,
y que por ello infringe, levemente, si, dadas las modestas peculiaridades del
reclamo, el sentido literal y teleolégico del precepto deontolégico de prohibicién
a fos colegiados, no ya la publicidad strictu sensu, sino la mera difusion o
anuncio de sus servicios, razones todas ellas que determinan la desestimacion
del recurso y la confirmacion de la sentencia apelada, toda vez, y esto es obvio,
que el citado precepto estatutario para nada infringe el art. 20 CE, sobre
libertad de expresidn, de ideas y opiniones>>.

Sentencia del Juzgado de Primera Inslancia de Zamora de 30-11-1990 [RGD n®° 562-63 (1991),

. 6387 ss.].
& Providencia citada por TATO PLAZA, en La publicidad comparativa, oc. p. 101,
7 STS de 18-02-1994, [Actualidad Juridica Aranzadi, n® 146 (21-4-1994), p. 8).
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Sin embargo otros autores, como VICENT CHULIA, sostienen que igual
que existe un derecho constitucional a la libertad de expresion también ex1ste
un derecho constitucionat a la libre publicidad'®.

Si con la publicidad, ademas de atraer y captar clientes, se da
informacién del producto para asi incitarlo a comprar, estamos hablando del
derecho constitucional a Ja libertad de expresion (art. 20.1, d CE). Dé aqui que
la jurisprudencia del TS entra en contradiccién con esta posicion doctrinal'®,
méxime si tenemos en cuenta que el derecho del articulo 20 CE no protege
solo a Jos medios de comunicacion y a los profesionales del periodismo’*®, sino
que como ha resaltado el Tribunal Constitucional <<los sujetos de este derecho
no son solo los titulares del érgano o medio difusor de informacion o los
profesionales del periodismo 0 quienes, aun sin serlo, comunican una
informacién a través de tales medios, sino primordialmente, “la colectividad y
cada uno de sus miembros™>>"""; también que <<es derecho del que gozan

todos Jos ciudadanos>>">>1"2,

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha resaltado en sus sentencias
sobre publicidad comparativa que dicha actividad siempre comporta
proporcionar informacion pero también necesariamente opinioén, encuadrada en
el derecho de libertad de expresién del art. 20.1 CE. Esta libertad significa que
se implican <<pensamiento, ideas y opiniones, concepto amplio en el que
deben incluirse... juicios de valor>>'"’. De esta manera el Tribunal
Constitucional aborda Ia relacién entre informacién y juicios de valor <<en los
casos reales que Ia vida ofrece, no siempre es facil separar la expresion de...
opiniones de la estricta comunicacién informativa, pues la expresidn de
pensamientos necesita a menudo apoyarse en la narracién de hechos y, a la
inversa, la comunicacion de hechos... no se da nunca en un estado

"BVICENT GHULIA, Compendio critico de derecho mercantil, 3° edicion, T. |, vol. 2°, Barcelona,
1991 p. 1094 y ss. En el mismo sentido en la 1 edicién, T. 2, Valencia, pp. 140 y ss.

Como 8 TS de 23 de septiembre de 1988 (Sala 4*), en el sentido de que <<la publicidad
como medio de captacion de clientela no comporta el ejercicio de una actividad comprendida
como derecho fundamental en el articulo 20 de la Constitucion>>.

Y05 TC n° 30/1982, de 1 de junio y S TC n® 105/1983, de 23 de noviembre,
11 STC n° 168/19886, de 22 de diciembre.
M2 8TC n° 6/1981, de 185 de marzo, n° 30/1982, de 1 de junio, n® 165/1987, de 27 de

actubre.,
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animicamente puro, y comprende, casi siempre, algun elemento
valorativo>>'**. De esta manera, hablar de publicidad comparativa es hablar de
libertad de expresién y por tanto hay que moverse en los limites de ese
derecho, siendo uno de sus limites <<la no utilizacibn de afirmaciones

vejatorias>>'"°.

Por lo tanto, siempre que se divulga informacién se ha de cumplir con los
requisitos y limites del derecho de libertad de expresion'*.

3. Libertad de expresion y publicidad comercial en Europa. Doctrina
de! TEDH y de CEDH

A) El art. 10 de Ja Convencion Europea de Derechos Humanos y su
aplicacién a la publicidad comercial.

El art. 10 CEDH dice: <<ioda persona tiene derecho a la iibertad de
expresion. Este derecho comprende la libertad de opinidn y la libertad de
comunicar y recibir informaciones e ideas sin que pueda existir injerencia de las
autoridades publicas, y sin consideracion de fronteras>>.

Sobre el problema de la aplicacion de este articulo a la publicidad
comercial los organos comunitarios -CEDH y TEDH- mantuvieron una postura
favorable, mas firme Ia de la CEDH y méas dubitativa la del TEDH''. Veamos a
continuacién la doctrina de la CEDH en algunos de los casos mas destacados.

B) Doctrina de la Comision Europea de Derechos Humanos

a) Caso Pastor X e Iglesia de la Cienciologia''®

"3 STC n® 6/1988, de 21 de enero y n® 123/1993, de 19 de abril.

14 STC n° 6/1988, de 21 de enero.
15 STC n° 165/1987, de 27 de octubre.
ne ., MARTI NICOLAS, La publicidad y el derecho deber de informacion, oc. p 73.
7 Sobre este debate véase TATO PLAZA, La Ley, 2-9-1994, pp. 1 ss. BOISSON DE
CHAZOURNES Revue Generale de Droit internacional, 1988, pp. 92953
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Es ia primera vez que la CEDH se pronuncia sobre el art. 10 y su
aplicacién a la publicidad comercial.

E! caso se referia a un anuncio insertado en la revista de la Iglesia de la
Cinesiologia para la oferta de un aparato. El anuncio decia: <<La técnica de la
Cienciologia actual exige que ustedes dispongan de su propio E-mettre
(Electrometre Hubard). El E-mettre es un aparato electrénico de medida del
estado de animo y de sus variaciones. No hay purificacion sin E-mettre. Precio:
850 coronas suecas; para miembros extranjeros, 20% de descuento. 680
coronas suecas>>. Este se definia como <<un instrumento religioso que sirve
para medir el estado de las caracteristicas eléclricas del campo estatico que
rodea a los cuerpos, y apto para indicar si la persona que se confiesa esta
liberada del lastre espiritual de sus pecados>>,

£l Defensor del Consumidor de Suecia (Ombudsman) denuncié el
anuncio ante el Tribunal del mercado sueco, por determinadas frases. El
Tribunal admitié integramente la denuncia. La Iglesia apeld al TS que volvié a
dar la razén al Ombudsman sueco. La iglesia de la Cienciologia apel6 al
CEDH.

La decision de CEDH fue en la linea de reconocer que el art. 10 de la
Convencién se aplica también a la publicidad comercial. Pero esta proteccién
es de rango menor que la de la expresién de ideas politicas o filosoficas.

En definitiva CEDH reconoce este derecho de libertad de expresién
también para a publicidad comercial, pero para el caso de la Iglesia de la
Cienciologia prevalece la proteccibén de los intereses de los consumidores
sobre el de la libertad de expresion del anuncio.

b) Caso Liljenberg'*®

M Casa resuelto por Decisién de CEDH de 5-5-1979, citado por TATO PLAZA, La publicidad

comparaliva, oc., p. 101.
"% Resuelto por Decision de CEDH de 1-03-1983, caso LILJENBERG, citado por TATO

PLAZA, La publicidad comperativa, oc, p. 102,
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El segundo caso sobre el que se pronuncio la CEDH tuvo un desarrollo

similar al anterior, de la iglesia de la Cienciologia.

En este caso se trataba de la sociedad mercantil de responsabilidad
limitada sueca LSM, que entre 1977 y 1978 importé de Gran Bretafia a Suecia
un producto denominado MAX-I-FORM. Este producto se importd legalmente
como producto alimentario. Como publicidad se envié articulos de prensa
donde se alababa el efecto antidepresivo y terapéutico del producto. También
el Director de LSM Liljemberg hizo varias entrevistas a la empresa alabando
también esos efectos antidepresivos y terapéuticos. Ademas, el prospecto que
acompafiaba al producto decia: <<cuando usted comience a tomar MAX-I-
FORM por primera vez 0 después de una larga interrupcion (un mes), debera
comenzar con una dosis de 3 tabietas 3 veces al dia. Mientras tanto, usted
podra ya empezar a reducir o interrumpir el consumo de otros posibles
farmacos>>. Estas circunstancias hicieron a las Autoridades sanitarias suecas
reclamar a LSM para que registrara el producto como farmacéutico y no

alimentario.

Ante la negativa de LSM, las Autoridades suecas recurrieron al Tribunal
de Distrito de Malmd, el cual estimdé su demanda y ordend refirar todos los
productos del mercado, ocasionando la quiebra de la empresa demandada
LSM. La empresa demandada apelé a la segunda instancia y al Tribunal
Supremo y también su demanda fue desestimada. Entonces recurrieron a la

jurisdiccién europea.

En la decision sobre la admisibilidad del recurso, la CEDH estimé que
los articulos y el prospecto publicitario eran merecedores de la proteccién del
art. 10 de la Convencidn, en cuanto libertad de expresidén, pero que los
intereses superiores de la salud del consumidor justificaban una injerencia de
este tipo y la imposicion de sanciones. Consecuentemente el recurso no fue

admitido.
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c) Caso Barthold'®

Este caso se planted por la demanda interpuesta por la Asociaciéon de
Veterinarios de Hamburgo Pro Honore, contra el veterinario Barthold, a raiz de
unas declaraciones que éste hacia en la prensa el 24 de agosto de 1978, sobre
el sistema de guardias de los veterinarios. En dicho articulo el sefior Barthold
criticaba el sistema de guardias nocturnas de los veterinarios y al articulo se
acompafiaba una foto suya y de su clinica veterinaria.

La asociacién Pro Honore demandé al sefior Barthold porgue ias normas
deontologicas del Colegio de Veterinarios prohibian a estos hacer publicidad.
La demanda fue desestimada en primera instancia por el LG de Hamburgo,
perc admitida en segunda instancia condenando al demandado por
competencia desleal y prohibiéndosele hacer publicidad. ElI Tribunal
Constitucional no admitié el recurso del demandado y este recurrio al TEDH.

La CEDH admitié el recurso por estimar que se habia producido una
injerencia en el derecho a la libertad de expresion del demandado y elevé un
informe al TEDH, para que éste resolviera. Este informe para algunos autores
es una clara aplicaciébn del art. 10 de la Convencion a la publicidad
comercial'?’, No obstante para otros autores, como TATO PLAZA'2, este caso
no es en puridad una aplicacion del art. 10 de la Convencion a la publicidad
comercial, pues <<la Comisién considera que las afirmaciones del doctor
Barthold deben estar protegidas por aquel precepto, no por constituir una
actividad publicitaria, sino por la expresién de informaciones y opiniones>>."

d) Caso Mark Intern'?

20 Informe de la CEDH de 13-7-1983, asunto Barthokd, BJC, n°® 59 (1986), pp.428 ss, primer
caso admitido por la CEDH y que permnitié pronunciarse al TEDH

BOISSON DE CHAZOURNES, Revue Generale de Droit Infemacional, 1988, oc. p. 934 ss,

2 psi en el punto 59 del informe de CEDH, TATO PLAZA, La publicidsd comparativa, 0. pp.

104-1 0S.
2 Informe de CEDH de 18-12-1 987, caso Mark Intem, véase en extracto BJC, n* 136-137

(1992), pp. 17 ss.
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Mark Inter era una sociedad mercantil de Dusseldorf dedicada a la

actividad editorial y con el objetivo de proteger a {a pequefa y mediana
empresa frente a las grandes editoriales. A estos efectos editaba un boletin

informativo sobre el mundo editorial.

E! 20 de noviembre de 1975 aparece en uno de sus boletines (Mark
intern Droguerie und Parfomeriefachhandel) un articulo de su redactor jefe
Kiaus Beermann. Ei articulo decia:<<Encargué y pagué la coleccion de
productos de belleza de abril al Cosmetic Club Internactional. Compré una
crema de belleza, pero la devolvi unos dias después porque no me gusté.
Aunque la orden de pedido establece, en términos claros y explicitos, que el
comprador tiene derecho de devolverio si no es de su agrado, y que se le
reintegrara el importe, hasta la fecha no cobré nada. Mi recordatorio de 18 de
junio, en el que les daba de plazo hasta el 26 del mismo mes para contestar, no
produjo ningan efecto. Con esta indignacion, Maria Luchau, titular de una
drogueria en Celle, habla de la actividad comercial del club de origen inglés. El
4 de noviembre dirigimos a la directora del club, Doreen Miller, el siguiente
telex: “¢;Se trata de un incidente aislado o forma parte de su politica oficial?”.
En su rapida contestacion del dia siguiente, el Club dice que no sabe nada del
encargo devuelto por la sefiora Lichau ni de su requerimiento de junio.
Promete, sin embargo, averiguar inmediatamente lo sucedido y aclararlo
poniéndose en contacto con la reclamante en Celle. Con independencia de
esta contestacion provisional, desde Ettlingen, quisiéramos preguntar a todos
nuestros colegas del sector de cosmética y de productos de belleza: en su
relacion con el Club, ;jlLes paso algo parecido a lo sucedido a la sefiora
Luchau? Es muy importante, para opinar sobre la politica del Club, saber si se
trata de un caso Unico o si hubo otros>>.

El Cosmetic Club International demand6 a Mark Intern y al autor del
articulo ante el LG de Hamburgo, el cual estimé parciaimente la demanda.
Apelada por la parte condenada, se estimé la apelacion, lo cual dio lugar a la
apelacion de la parte contraria, estimandose Ja demanda. Entonces, terminada
la via jurisdiccional nacional se recurrié por la demandada al TEDH.
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En su informe previo, la CEDH estimé que se habia producido una
injerencia en la libertad de expresion de la parte demandada, emitiendo un
informe de admision del recurso. No obstante, en su razonamiento, en el punto
202, declara que el art. 10 s6lo protege las declaraciones de caracter politico o
ideologico, pero no las de caracter informativo comercial. Por lo cual parte de la
doctrina'® no considera esta sentencia como un reconocimiento de la
aplicabilidad del art. 10 de la Convencién a la publicidad comercial, como si
hacen otros autores’,

e) Caso Casado Coca'?®

El caso Casado Coca se inicia por jos recursos interpuestos por el
abogado espafiol Casado Coca contra las sanciones que e habia impuesto el
Colegio de Abogados de Barcelona desde 1979 por hacer publicidad.

Desestimados los recursos del sefior Casado Coca contra las sanciones
en las distintas instancias espanolas recurrié al TEDH. El informe admitiendo el
recurso por la CEDH consideraba que a la publicidad comercial le era aplicable
el art. 10 de la Convencidn sobre el derecho a la libertad de expresion. El texto
del Informe decia: <<las informaciones de naturaleza comercial no estan
excluidas del &mbito de aplicacién de este precepto de la Convencién>> (punto
40 del informe).

C) Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Al no haberse admitido ios recursos por la CEDH en los casos Pastor X
e Iglesia de la Cienciologia y Liljenberg; el TEDH solo pudo pronunciarse en los

casos Barthold, Mark intern y Casado Coca

a) Caso Barthold'?

24 TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc, p. 107.
12 BOISSON DE CHAZOURNES, Revue Générale de Droit Intemational, 1988, oc. p. 937,
' Informe CEDH de 1-12-1992, caso Casado Coca, citado por TATO PLAZA, La publicidad

comparafiva, oc., p. 107,
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La sentencia dictada por el TEDH fue favorable al sefior Barthold,
declarando su libertad de expresién, pero sin llegar a pronunciarse sobre la
aplicabilidad del art. 10 de ia Convencién a la publicidad comercial. £i Tribunal
europeo no considerd necesario pronunciarse sobre el tema de la publicidad
comercial, al considerar el asunto como libertad de comunicar opiniones y dar
informacién ciudadana. El fundamento 40 de la sentencia dice: <<e| art. 10
precisa que la libertad de expresion comprende la libertad de opinién y la
libertad de comunicar informaciones o ideas. Las restricciones impuestas en el
presente caso se refieren a la inclusién en las declaraciones del doctor Barthold
sobre la necesidad de un servicio veterinario nocturno en Hamburgo de ciertos
datos y afirmaciones relativos, en particular, a su persona y al funcionamiento
de su dlinica. Imbricados Jos unos con los otros, estos diversos elementos
constituyen un conjunto, en el centro del cual aparecen ja expresidn de una
opinién y ta comunicacion de informaciones sobre un tema de interés general.
No es posible disociar fos elementos que afectan menos a la sustancia que al
modo de formulacidén y que, segun los tribunales alemanes, tienen un efecto
publicitario; mucho menos desde el momento en que se trata de un articulo
escrito por una periodista y no de un anuncio comercial. Ei Tribunal constata,
en consecuencia, la aplicabilidad del art. 10, sin necesidad de indagar en este
caso si la publicidad, en cuanto tal, se beneficia o no de la garantia que aquei

le depara>>,
b) Caso Mark Intern'%®

En este caso se vuelve a dictar sentencia favorable al demandado y
recurrente, conforme al posicionamiento de CEDH, pero se mantiene cierta
ambigliedad. En el caso de que una publicidad comercial tuviera un contenido
de informacion econdmica entonces estaria amparada por el art. 10 de la
Convencidn, pero el supuesto discutido no era una publicidad comercial.

7 Sentencia del TEDH, de 25-3-1985, asunto Barthold, BJC, n® 59 (1986), pp.415 ss, primer

¢aso admitido por la CEDH y que pemnltié pronunciarse al TEDH.
Sentencia del TEDH de 20-11-1989, caso Mark intem, BJC, n® 136-137 (1992), pp. 3 ss.
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¢) El periodo intermedio entre los casos Markt Intern y Casado Coca

Si en las sentencias anteriores, por la naturaleza del asunto discutido, no
se observa un claro pronunciamiento a favor de ia libertad de expresion del art.
10 en la publicidad comercial, hay sentencias posteriores que confirman esta
tendencia de aceptar la aplicabilidad de del art. 10, tales son los casos

Groppera radio y Autronic.

Aunque en estas sentencias no se resolvia directamente sobre la
publicidad comercial, confirmaban esta tendencia del caso Mark Intern.

En el caso Groppera radio'? se discutia sobre el régimen de
autorizaciones en la radio entre ei gobierno suizo y la parte demandada. El
gobierno suizo alegaba que dificiimente se podia aplicar el art. 10 por el
contenido de los programas de radio, musica ligera y anuncios publicitarios. El
TEDH respondié de otra manera (fundamento de derecho 55): <<el Tribunal [...]
entiende que tanto la emision de programas a través de las ondas como su
retransmision por cable dependen del derecho confirmado por los dos primeros
parrafos del art. 10.1, sin que sea necesario distinguir segin el contenido de

aquellos>>.

En el caso Autronic AG'™ el TEDH reconocerd para esta entidad
también los privilegios del art. 10 de la Convencién. En el fundamento de
derecho n° 47 declarara que <<ni la condicién legal de sociedad andnima, ni el
caracter comercial de sus actividades, ni la propia naturaleza de la libertad de
expresion pueden dejar a Autronic AG sin la proteccion dei art. 10, el cual es
aplicable a toda persona natural o juridica>>.

d) Caso Casado Coca'™

""9 Semencla del TEDH de 28-3-1990, caso Groppera Radio, BJC, n° 141 (1993), pp. 163 ss.
% Sentencia del TEDH de 22-5-1 990, caso Autronic AG, relativo a la transmisiOn de programas

via satélite, BJC, n°® 146 (1993), pp. 99 ss.
'* Sentencia del TEDH, de 24-2-1994, caso Casado Coca, citado por TATO PLAZA, La

publicidad comparativa, p. 111.
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En esta sentencia el TEDH recuerda la evolucién seguida en sus
anteriores sentencias (caso Barthold, etc.) y reafirma su linea argumental en el
sentido de que el art. 10 de la Convencién no sélo se aplica a las opiniones
politicas sino también a las expresiones artisticas, las informaciones de
naturaleza comercial y fos anuncios difundidos a través de la radio.

En el caso Casado Coca, el TEDH reconoce claramente la aplicacion al
caso del art. 10, ya que los anuncios, aunque tenian una finalidad publicitaria,
también proporcionaban una infformacién muy Util para aquellas personas que
necesitasen ayuda, facilitando su acceso a la justicia’™2

4. Conclusiones en tomo a la aplicabilidad del art. 10 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos a la publicidad comercial

A) Introduccién

Vista la importancia que tiene la publicidad comercial para las empresas
y visto el papel fundamental de Ia libertad de expresion para los sujetos de
derecho, la CEDH y el TEDH han tenido una posicién favorable para la
publicidad comercial, aunque es de esperar que la evolucion posterior refuerce
esta tendencia. Caso a destacar es la evolucién seguida en Estados Unidos,
pais de donde arranca el fenébmeno de consumo de masas y de publicidad
moderna que sirve de primera experiencia, antes que en Europa'™.

En cuanto a la evolucién de este tema en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de Estados Unidos se distinguen tres etapas'*. En la primera, se
considera que no se puede aplicar a la publicidad comercial la Primera
Enmienda (que consagra Ja libertad de expresion). En un segundo momento, el
TS considera que la publicidad comercial es merecedora de proteccion si

22 Aunque la sentencia desestimase el recurso por otras razones, creando las contradicciones
que a veces se producen en las sentencias, alegando la proteccién de los derechos ajenos.
Para ver un comentario a la sentencia, véase La Ley, 2-9-1994, articulo de TATO PLAZA, p. 1
s,

3gs la sociedad de la opulencia de KENNETH GALBRAITH, £/ consumismo y la publicidad

agresiva, p. 5.
3 TATO PLAZA, 14 ADJ (19991-2), oc. pp. 169 ss.
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transmite informacién de interés para el ciudadano'®. En un tercer momento,
se considera que la publicidad comercial, por el mero hecho de serlo transmite
informacién que potencialmente puede ser (il para la audiencia'®

Haciendo un estudio comparativo con respecto a Europa, vemos que (a
posicién de la CEDH es un reflejo de la posicion tercera y ultima de Estados
Unidos, en cuanto la publicidad comercial se protege como tal por ser libertad

de expresion.

Sin embargo, la posicion del TEDH es més parecida a la segunda
posicion de Estados Unidos, en cuanto en el caso Casado Coca'™, Ja
‘proteccién se dispensa en tanto dicha publicidad es util para facilitar el acceso
a la justicia, aunque con el resultado final de no estimar su recurso por otras
razones. O sea que es la utilidad superior de los consumidores y del interés
general io que puede justificar la publicidad.

No obstante, tante una posicion como la otra implica la licitud de la
publicidad comercial, pues siempre pueda implicar informacion de potencial

interés para la audiencia.

B) REQUISITOS DE RESTRICCION DE LA LIBERTAD DE
EXPRESION EN LA UNION EUROPEA

' En esta sentencia que se cita —Bigelow conira Virginia- se pone de manifiesto esta visién,
STS of USA de 16-8-1975, 421 US, pp. 809 ss. Esta sentencia otorgaba la proteccion de la
Primera Enmienda a la publicidad de poder realizar abortos en otros Estados distintos de
Virgima donde esta préctica era legal.

' Virginia State Board of Phannacy contra Virginia Citizens Consumer Council Inc. STS de
USA de 24-5-1976, 425 US, pp. 748 [1976-1 pp. 69045 ss.].

37 Paralelismo de la sentencia del caso Casado Coca con la del caso Bigelow. En un caso la
informacién para poder ejercitar el derecho de abortar de las mujeres el TS USA ia considera
otil, en el caso Casado Coca se faciita informacion para las personas con necesidad de

asistencia juridica,
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E! art. 10.1 consagra la libertad de expresion como un derecho
fundamental, pero el art. 10.2 establece la posibilidad de restringir este

derecho'®.

El art. 10.2 establece tres requisitos para poder restringir el derecho de
libertad de expresion, estos son:

a) Prevision en la Ley

La legalidad de la restriccion de este derecho es el primer aspecto
fundamental. Sobre las circunstancias que rodean a esta condicién se ha
pronunciado el TEDH, en su sentencia de 26-4-1979'%, sefalando dos:

accesibilidad y precision.

En cuanto a la accesibilidad, es un requisito que permite ja adecuacion
de la conducta del ciudadano a la norma, como dice la sentencia citada de 26-
4-1979, el ciudadano debe <<disponer de patrones suficiente que se adecuen a
las circunstancias de las normas legales aplicables al caso>>'%,

La precision es oira cualidad, es la definicion de lo que se permite, pero
no es necesaria una precision absoluta. El TEDH dice: <<una norma no puede
considerarse ley a menos que se formule con la suficiente precisibn que
permita al ciudadano adecuar su conducta, debe poder prever, rodeandose
para ello de consejos clarificadores, las consecuencias de un acto
determinado>>,

b) Referencia a una de las causas del art. 10.2

1% { a fibertad de expresion también significa responsabilidad <<puede ser sometido a cieftas
modalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley que en una sociedad
democrética constituyen medidas necesarias para la seguridad nacional, la integridad territorial
0 la seguridad pablica, para la prevencién del desorden o del crimen, para la proteccién de la
salud o de la moral, para la proteccién de la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir
la divulgacién de informaciones confidenciales, 0 para garantizar ia autoridad e imparcialidad
del poder judicial>>,

% Sentencia de 26-4-1979, caso Sunday Times, BJC, 1983,

0 Sentencia de 26-4-1979, caso Sunday Times, BJC, 1983, p. 1426.
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El art. 10.2 de la Convencién Europea de Derechos Humanos establece
gue la restriccion de ia libertad de expresion debe estar justificada por alguna
de las siguientes causas 0 intereses legitimos:. seguridad nacional, integridad
territorial, seguridad publica, prevencién del desorden o del crimen, proteccion
de Ja salud o de la moral, proteccidon de la reputacién y los derechos ajenos,
impedir la divulgacién de informaciones confidenciales, o garantizer la
autoridad e imparcialidad del poder judicial.

c) Ser una medida necesaria en una sociedad democratica

Que la medida se adopte en un contexto democratico es otro requisito
para alcanzar los objetivos que se enumeran en el art. 10.2

El termino <<necesario>> ha sido objeto de interpretaciéon por el TEDH y
no significa cualquier cosa <<no es sinénimo de indispensable, tampoco tiene
ia flexibilidad de términos tales como admisible, normal, Gtil, razonable u
oportuno>>'". Necesario significaria o se interpretaria como dice el TEDH en

cuanto <<implica la existencia de una necesidad social imperiosa>>'%,

Sobre [a apreciacion de esta necesidad social imperiosa, el TEDH
considera gue el art. 10.2 reserva a los Estados miembros un gran margen de
interpretacion, tanto al legislador como a los érganos jurisdiccionales’®

El margen de interpretacion es amplio pero supervisado a través de
recursos por el TEDH. En algunas materias donde la idiosincrasia nacional es
méas determinante serd menos, en otros temas mas '+

El margen de interpretaciéon en materia de competencia y publicidad es
amplio, aunque siempre con la supervison europea. Esta actuacion o <<tarea
del Tribunal se limita a investigar si, en el caso concreto, las medidas

141 7, Sentencia de 26-4-1979, caso Sunday Times, BJC, n° 31, p. 1428.
2 gentencia de 26-4-1979, caso Sunday Times, BJC, n° 31, p. 1428.
" Sentencia del TEDH de 7-12-1976, caso Handyside, BJC n® 26, 1983, p. 749,
“4 Como en materia de garantfas judiciales. Caso Sunday Times, BJC, n® 31, p. 1428.
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adoptadas en el ambito nacional se justifican en sus principios y son

proporcionadas>>'*,

B) Requisitos del art. 10.2 de la Convencion Europea de Derechos
para restringir |a libertad de expresién en la publicidad comparativa

Vistos los tres requisitos anteriores previstos para restringir la libertad de
expresion en el art. 10.2 y su interpretacién por la jurisprudencia. Nos resta ver
cuales son los problemas que se plantea su aplicacibn a la publicidad
comparativa. Por jo tanto, [a prohibicién total de la publicidad comparativa
plantea el problema de su licitud, de su caracter legal, de su cumplimiento de
los objetivos del art. 10.2 y de su caracter necesario en una sociedad

democratica.
a) Prevision en fa Ley

Hasta la aparicion de la Directiva sobre la publicidad comparativa, los
paises que la prohibian eran Bélgica, Alemania e italia, aunque de diferente

manera,

En Bélgica, la prohibicion era total y expresa por el art. 9.7 de la Loi sur
les practiques du comerce, de 1991. En Alemania la prohibicion se hace por la
jurisprudencia constante generada en torno a la prohibicion general de la
competencia desleal. En ltalia, por las normas que prohiben los actos que
suponen denigracién de la competencia.

En estos casos, y siguiendo el criterio del TEDH, |a precisién de la
norma no ha de ser total, sino que debe ser la interpretacion de los tribunales
nacionales la que la precise para el caso concreto. Es lo que ocurre en esos
paises en que la Ley es interpretada en este sentido de prohibicién por la
jurisprudencia de esos paises.

b) Referirse a una de las causas del art. 10.2

149 Caso Casado Coca, citado por TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc., p.116.
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De la enumeracion de objetivos del art. 10.2 de la Convencidn Europea
de Derechos Humanos para justificar la restriccion de la libertad de expresién:
seguridad nacional, integridad territorial, seguridad publica, prevencién del
desorden o del crimen, proteccion de la salud o de la moral, proteccién de la
reputacion y los derechos ajenos, impedir la divulgacion de informaciones
confidenciales, o garantizar la autoridad e imparcialidad del poder judicial.
Veamos cual es el que ha de ser tenido en cuenta.

De entre los objetivos legitimos enumerados seria la proteccion de ia
reputacion comercial de los competidores el Unico a invocar para apoyar ia
prohibicién total. La proteccién de los derechos ajenos, en referencia a los
consumidores, no se puede invocar, pues hemos visto como la Doctrina
considera que ésta es beneficiosa para ellos, en cuanto le proporciona una
informacion valiosa para poder elegir'®.

Esta seria la posicién que justificaria en estos paises la prohibicion total
de la publicidad comparativa.

¢} Ser una medida necesaria en una sociedad democrética

Ademas de los dos requisitos anteriores, legalidad y objetivo legitimo
(proteccion de la reputacion comercial de los competidores) es necesario que

sea necesaria en el sentido que hemos visto anteriormente'?,

Siendo los Estados los que definen en su Ley esta nota de necesidad,
con un margen de discrecionalidad, sera el control posterior del TEDH, el que
realice el control, caso por caso, a través de los recursos que le lleguen a su
jurisdiccion.

De los tres requisitos apuntados seré el dltimo el mas dificil de apreciar
por ef TEDH, en cuanto los propios textos de la Union Europea proclaman el

4% Como mucho y para evitar fraudes y engaios aprobar las condiciones de licitud.
7 Necesidad social imperiosa, como sefiala Ja jurisprudencia.
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principio de alta proteccién de los intereses de los consumidores. Este alto
objetivo hace que el interés de una empresa que opera en el mercado quede
sacrificado y se exponga a la comparacion de sus productos con otros de la

competencia.

Concluyendo que una prohibicién total de la publicidad comparativa seria
una medida ilicita porque no se justificaria frente al alto nivel de proteccién de
los intereses de los consumidores, ante el cual cede el interés particular del

comerciante que no quiera que se hable de é/'*,

5. Derecho de Informaciéon
A) Introduccion

También se ha argumentado como factor favorable al reconocimiento de
la publicidad comparativa que, como toda publicidad, proporciona informacion
al consumidor. La informacidn se sustenta en el Derecho de Informacién, que
es un derecho humano'®, y esto significa Derecho a la informacién'.

El derecho a la informacion es un derecho de los clasificados por la
doctrina™ como personales.

El derecho de comunicar y de informar es una actividad permitida en
cuanto que en un Estado de derecho lo que no esta expresamente prohibido

esta permitido.

8 para TATO PLAZA: <<Cabe afimmar que [la prohibicién] constituye una restriccién ilicita del
derecho de libertad de expresién>>.

9 para esta cuestion, vease BEL MALLEN |, CORREDOIRA, PILAR COUSIDO, Derecho de ia
informacion, ed. Colex, Madrid, 1992, p. 64, donde como <<derecho humano ef derecho a la
informacién contribuye a la dignidad humana y es preciso parsé que la personalidad de cada
%o se pueda desarroliar>>,

Para esta cuestion, véase BEL MALLEN |, CORREDOIRA, PILAR COUSIDO, Derecho de la
informacion, oc. p. 64 ss. DESANTES GUANTER, Fundamentos def derecho de la informacion,
oc. FERNANDEZ AREAL, El derecho a la informacibén, Barcelona, 1971.

S CUESTA RUTE, Curso de Derecho de Ja publicidad, oc. p. 110. DESANTES GUANTER, La
informacion como derecho, Madrid, 1973.
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Como derecho democratico significa que el Estado esta obligado a
informar y que los profesionales de dar esta informacion tienen derecho a ser
informados por e} Estado. En tanto derecho subjetivo, se ha dicho de él que se
la atribuye a las personas por ser miembros activos de la comunided (la
participacién); que o olorga el ordenamiento; que implica la posibilidad de
exigir a los demas, coactivamente, un determinado comportamiento; que se
haya institucionalizado y tipificado por ef ordenamiento'*

Como derecho subjetivo es un poder concreto de cada persona para
actuar o no, ejercitario o no. Es un derecho fundamental y como tal es previo al
Estado, el cual se limita a reconocerio!™

Este derecho significa, como facuitad, la posibilidad de investigar y
recibir informacién. Como derecho significa derecho de informar y el derecho a
ser informado.

En el sentido comercial VICENT CHULIA afirma que <<la actividad
publicitaria, en sentidc amplio, es un aspecto de I[a informacion
persuasiva>>'>. La informacion total del vendedor al consumidor es requisito
de validez juridica del contrato, en caso contrario nos encontramos con vicios
en el contrato que perjudican a la parte débil. Aunque la publicidad es
informacion no es toda la informacion, que se tiene que dar por otros
conductos, previos a la contratacidn. La informacion quien tiene que darla es
quien la tiene el fabricante y el vendedor, para ambos es una obligacion. Sin
embargo, para el consumidor, la informacibn es un derecho. El actual
ordenamiento juridico y politico, configura la informacion como un derecho.
Perteneciendo la publicidad al genero <<informacidon>> es por lo que
encontramos cuestiones comunes al derecho de la Informacién'>

%2 - BEL MALLEN |, CORREDOIRA, PILAR COUSIDO, Derechio de fa informacidn, oc. p. 65 ss.

CUESTA RUTE, Curso de Derecho de la publicidad, oc. p. 44,

3 VICENT CHULIA, Compendio oritico... oc. p. 1092. También SANCHEZ FERRIZ, R, €
derecho a la informacioén, Valencia, 1974, UNED: Derecho civil 1, Madrid, 1981,

% VICENT CHULIA, Compendio crifico... oc. p. 1084 y ss. Donde sefiala: <<en e} derecho de
Ja publicidad comercial hallamos cuestiones comunes at Derecho de la Informacibn=>>.
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El derecho a la informacion se regula en el art. 20.1.ad CE™®, y
constituye, como sefala CUESTA RUTE <<un pilar fundamental de toda
sociedad libre, pluralista y democratica>>'®".

Con DESANTES y repasando fa doctrina sobre el contenido del derecho
a la informacion, distinguimos entre sujeto, objeto y contenido de ese derecho.

En cuanto al sujeto este es universal, afecta a todas las personas, sean

fisicas o juridicas.

El objeto de este derecho viene integrado por toda la realidad del
anunciante. Todo el mundo del anunciante puede ser objeto de informacién.
Toda la realidad es posible ponerta en forma para la comunicacion. No
obstante hay hechos que se impone que no puedan ser objeto de
comunicacion, con lo cual el derecho de Ia informacién no es universal sino
general'®,

En cuanto al contenido del derecho, este se integra por el conjunto de
poderes y facultades del sujeto con respecto al objeto. En el derecho de la
informacién su contenido se integra por la facultad de comunicar informacién,
recibir informacién e investigar acerca de la realidad para poder informar de

ella.

La comunicacion publicitaria redane las notas generales de toda
comunicacion y queda cubierta por el derecho a la informacién. El anunciante
informa y los receptores reciben la comunicacion sobre aspectos generales, en
este caso de contenido economico que es el objeto de la informacion,

Como excepcion, no todos los autores ni todos los sistemas juridicos
sostienen la generalidad anterior, pues consideran que la publicidad queda

' De manera similar, y no es causalidad, a como lo reguia la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de NLU de 1948.

5" CUESTA RUTE, Curso de derecho de fa publicidad, oc. p. 201,

%No obstante las excepciones se deben interpretar con un criterio restrictivo frente al caracter
general del derecho a la informacién.
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excluida del derecho a la informacién por su caracter econdmico y persuasivo.
Este pianteamiento es limitado y supone reducir el derecho a la informacién a
ciertas y limitadas materias privilegiadas, sobre todo reduciéndolo en cuanto
libertad frente a los poderes publicos (libertad de ideas, religion, arte o
ciencia)’®. Argumento también que supone gue mientras el derecho a la
informacién impide cualquier control si se habla de control previo como
posibilidad en la publicidad,

A pesar de éstos argumentos no hay razén suficiente para excluir del
derecho fundamental de informacion al derecho de la publicidad. Desde luego
el articulo 20 CE no establece esta reduccién, sino que habla con carécter
general. Los derechos fundamentales son previos a la Constitucion y la
Constitucién lo que hace es recogerios y la informacion es muy importante para
una persona en su pleno desarrollo en una sociedad pluralista. También el
considerar que existen materias privilegiadas supone ya realizar una opcién y
también plantearse quien fa debe hacer'®. Ei art. 20 tiene un carécter
generalizador manifestado incluso en la indiferencia del medio utilizado'®’.

El articulo 20 CE regula la libertad de expresion e informacién y

establece distintos apartados para el primero y para el segundo, que estan en
el punto 1.a donde se diferencia el derecho <<a expresar y difundir libremente

los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproduccion>>, del punto 1.d donde se reconoce el derecho <<a
comunicar o recibir informacién veraz por cualdquier medio de difusion>>'%2

La libertad de expresién permite fa manifestacion del mundo interior del
emisor y {a libertad de informacién permite la comunicacion de la realidad
externa al emisor o comunicador, de los hechos objetivos. Esta doble distincion

'*En esta posicion se entiende que el orden democratico se salvaguarda solo en cuanto estas
materias son pnvnleg|adas. para las demas no es necesario que sea un derecho fundamental,
algo peligroso pues si [o determina el Poder puede aprovechar para recortar otros derechos
de infonmacion, cercenando libertades civiles.

151Rat.'.lm television, prensa, etc.
*“2También se ha incluido ef derecho de propiedad intelectual e industrial, art. 20.1.b: <<a la

produccién y creacién literaria, artistica, cientifica y técnica>>, que nos interesa menos en este
trabajo.
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del legislador podria hacer pensar que la publicidad no queda englobada de la
E'®.

garantia del articulo 20 C

Pero ambas libertades sustentan el derecho a la informacién, y se
refieren a la comunicacién publicitaria, pues es obvio que esta combina opinion

y hechos'™

También hay que tener en cuenta que la publicidad es un producto social
e histérico determinado y nos ilustran acerca de un tipo de sociedad. Tampoco
debemos olvidar lo que de creacién artistica tiene ja publicidad, dimension
artistica que es derecho fundamental también del art. 20.1 CE'®.

En cuanto a la proteccidon de los derechos fundamentales de la seccion
1°, del capitulo 2° del Titulo 1° de la CE, ya hemos visto el trato especial y
privilegiado que le da el Constituyente -art. 53-, distinto a los demés derechos
recogidos en la seccion segunda del capitulo 2°'%, y también por supuesto del
capitulo 3°'% En lo que se refiere a nuestra cuestion, el art. 20 esta en la
seccidn primera, lo que entrafia una proteccion y unas garantias maximas. La
proteccion de estos derechos se manifiesta -conforme al art. 51- en cuanto a la
legislacion, a la Administracion y a la jurisdiccion.

En cuanto a la legislacion por la necesidad de regulacién por ley

orgénica votada en Cortes, respetandoc su contenido esencial'®, con la

posibilidad de recurso de inconstitucionalidad'®.

*También puede pensarse que <<con esta distincién ha querido precisamente subrayarse el
valor que tiene la verdad en la informacidn, valor que solo puede estimarse en puridad respecto
de Ia informacién de hechos>>, CUESTA RUTE, en Lecciones de derecho de 13 publicidad, oc.

FS“ La opinién no sustentada en hechos no vale cormo opinién,
% Es el derecho de autor o propiedad intelectual, art. 20.1.h: <<Se reconoce el derecho a la
pnggducaén y creacion literaria, antistica, cientifica y técnica>>.
Seccion seqgunda del capitulo 2 de la CE: De los derechos y deberes de los ciudadanos. En
una proteccitn no tan fuerte 0 méxima como los derechos de Ia seccién primera.
% Capitulo 3 de los principios rectores de la politica social y econdmica. Eleccién mas atenvada

conforme a la legislacion.
gl concepto de <<contenido esencial>> nos plantea cuestiones filoséficas complejas y

que trascienden a este trabajo.
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En cuanto a {a Administracidon Publica, también queda vinculada al
respeto de los derechos fundamentales, a tenor del art. 53 CE'™. Incluso por la
via dei Recurso de Amparo cualquier ciudadano puede accionar en defensa de
sus derechos fundamentales ante el Tribunal Constitucional, una vez haya
agotado los recursos ordinarios'”’

Pero si la libertad de informacion y expresion aparece con esa maxima
proteccion y reconocimiento constitucional, nos planteamos como se puede
engarzar el derecho de comunicacion publicitaria en el ordenamiento juridico.
En la préactica el legislador ha regulado el derecho de la publicidad por Ley
Ordinaria -incluso reglamento- y no por Ley Organica'’?

Parece una contradiccidon, pero en la practica seria una confirmacion,
pues es una muestra de que hay una mezcla de intereses cruzados en el tema
de la publicidad, que permite ambas cosas a la vez, 0 sea él poder ser
considerado una expresidn del articulo 20 de la CE y a la vez ser regulada por
Ley Ordinaria.

El anclaje que consideramos se hace en él articulo 20 de la CE y la
especial proteccidon del articulo 53 de la CE, hace que le sea aplicable
plenamente el art, 20.2: “El ejercicio de estos derechos no puede restringirse

mediante ningun tipo de censura previa” ™",

"%°E| art. 161 recoge el recurso de inconstitucionalidad y el recurso de amparo ante el Tribunal
Constltuoional interprete supremo de la CE.

%Art. 53 CE: Los derechos y libertades reconocldos en el Capitulo 2° det presente Titulo

vincwan a todos los poderes piblicos.

W Induso con recurso final ante el TEDH.

2por ejemplo, la Ley General de Publicidad, de 11 de noviembre de 1988 y su reforma por el
proyecto de ley de 16 de noviembre de 2001, la Ley de Competencia Desleal, de 10 de enero
de 1991, la Ley general de Defensa de los Consumidores y usuarios, de 18 de julio de 1994, la
Ley de envases y residuos de envases, de 24 de abril de 1987, también la nomativa sobre
publicidad en television. Con excepcitn de la normativa electoral y la propaganda electoral, que
sn se regula por Ley Orgénica.

"Mandato muy importante para la regulacién de la publicidad, pues implica que de hecho no
se puede imponer ninguna censura a la publicidad. Ademas, como sefiala Cuesta Rute <<el
Tribunal Constitucional ha admitido un concepto muy amplio de censura, de modo que se tiene
por tal cualquier injerencia de las Administraciones Publicas en el proceso normal de la
comunicacién o difusiébn a priori o previamente a que esta se produzca>>, en Lecciones de
derecho de la Publicidad, oc. p. 83.
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El derecho a la informacién es un derecho que contiene sus propios
limites; estos se determinan por el fin del derecho y la causa del mismo. Este
derecho, junto los demas, integra el conjunto de derechos humanos politicos,

civiles, sociales y econémicos de una sociedad'™”,

La comunicacién cuando es de publicidad esta determinada por lo
anterior y se configura de manera distinta que cuando es de otra

caracteristicas. El limite son todos los derechos del Titulo | de la CE, sin
175

excepcion .

Es la funcién o finalidad de fa publicidad comercial la que modula el
contenido de este derecho de informacion. La publicidad no afecta a libertades
frente al Estado sino a las relaciones de la economia de mercado'™.

La publicidad comercial busca fomentar la contratacién mercantil entre

los consumidores y usuarios y las empresas’’’

E) Unico limite para el ejercicio de estos derechos esta en los derechos
reconocidos en el Titwlo | CE (De los derechos y deberes fundamentales), en
los preceptos de las leyes que los desarrollen y, especiaimente, en el derecho
al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la juventud, la
mujer y la infancia'®, También recordar que solo el Juez puede acordar el

secuestro de una publicacién (art. 20.5 CE)'"®.

"Que no se contradice con la distinta terminologia y proteccion se les dispensa en la CE.

g art. 20.4 de la CE efectivamente habla de respeto al <<honor, a la intimidad, a la propia
imagen y a la proteccién de la infancia y de la juventud>>, lo hace a titulo de mero ejemplo y
como de los derechos que la experiencia demuestra que més se vulneran con |a publicidad.
También con la publicidad se puede afectar al derecho a la proteccion de los consumidores y
usuarios del art. 51 de la CE, al disfrute del medio ambiente del art. 45 de la CE, entre otros
%rgncipios rectores de politica social.

Art, 38 de la CE: <<Se reconoce la libertad de empresa en el marco de Ja economia de
mercado>>. Modelo econémico que excluye la planificacién imperativa propia de los paises del
ex-campo socialisia pero que admite un sector publico frente al privado, ademés de un amplio
elenco de derechos sociales de tos ciudadanos.

"7 Aunque es una nota fundamental que la publicidad se impone al consumidor, con caracter de
técnica persuasiva y manipuladora, mientras que el contrato de contrato mercantii en el
mercado se puede negociar, dentro de Ia autonomia de ias partes y la oferta y la demanda.

'"8Art. 20 CE: 1. Se reconocen y protegen los derechos: a expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de

reproduccion.
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b) Derecho positivo

La Constitucién Espaiiola vigente se refiere al derecho de informacién en
dos articulos de muy diferente alcance (art. 20 y art. 51).

La CE recoge en el art. 20.1.d): “Se reconocen y protegen ios derechos:
d) a comunicar y recibir libremente informacioén veraz por cualquier medio de
difusién”.

La CE declara en su articulo 51.2 el derecho de los consumidores a la
informacion'®. Art. 51. 2: “Los poderes publicos promoveran la informacién y la
educacién de los consumidores y usuarios”. La ubicacién de este articulo en el
capituio Il del Titulo I de la Constitucién Espaniola lo configura como un derecho
social, pero no fundamental.

Pero aunque el sistema de proteccion no es el privilegiado de los
derechos fundamentales de la seccién primera del capitulo | CE, también decir
que la consideracion de la Constitucion como verdadera ley y no mera
declaracion de intenciones' tiene sus consecuencias legales: una ley, por el
principio de jerarquia normativa, no puede conculcar este derecho, y se puede
declarar inconstitucional'®. Segin el art. 53.3 CE los <<principios rectores de
politica social y econémica>> informaran la legislacién positiva, la practica
judicial y la actuacién de los poderes publicos. También el ordenamiento
juridico de la Unién Europea lo configura como un derecho del mas alto rango
(art. 2)'%.

d. A comunicar ¢ recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusidn. La ley
regulara ef derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en ef ejercicio de estas
fibertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningan tipo de censura previa.
"SArt. 20.5 CE: Solo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros
medios de informacion en virtud de resolucion judicial”.

¥ art. 5t CE: Los poderes publicos promoverdn la informacion y la educacién de los
consumidores y usuanos.

'® Tesis de Garcia de Enteria, sobre el valor normativo y juridico de CE.

®2BOTANA GARCIA y RUIZ MUNOZ, Curso sobre proteccion juridica de los consumidores, ed.
McGrawHill, Madrid, 1999, p. 10.

1% La Resolucién 543/73, de la Asamblea dei Consejo de Europa, establecié como derechos
fundamentales del consumidor fos siguientes: ... Derecho a la informacion y a la educacion,

74

it realizada por ULPGE Biblivkea Uniweraitaria, 2006

. o3 gubares. Digitali

o Del



A nivel de legislacién ordinaria se reconoce también este derecho de
informacion al consumidor en la Ley General de Consumidores y Usuarios, L.ey
26/84, de 11 de noviembre, (art. 2.1.d)."®". También reconoce a la publicidad
entre los elementos que deben ser regulados y controlados para la eficaz
proteccion de los consumidores (art. 4.1, e y art. 8.1); y, por tltimo, enumera
datos y circunstancias de los productos y servicios que habitualmente figuran
en la publicidad (composicién, precio, calidad y finalidad) (art. 13, 1, a, cy d).

El objetivo fundamental de este derecho de informacion <<es formar o
instruir sobre los modos © mecanismos de defensa, o el asesoramiento, para
facilitar al consumidor o usuario la eleccion, pero no dar noticia de un concreto

producto o servicio>>'%,

Aunque por algin autor se resalta que, segun la LGP (art. 2), la
publicidad como <<forma de comunicacion>> tiene un ambitc mas amplio que

la <<informacion>>"%

Finalmente destacar otro derecho fundamental recogido en el articulo
20.1-b CE: “Se reconocen y protegen los derechos:

b) A la produccion y creacién literaria, artistica, cientifica y técnica”.

Derecho constitucional que puede amparar también la produccién de
publicidad dentro de alguna de las variables previstas (como produccion

artistica por ejempio).

™ Art. 2 LCU: 1. Son derechos basicos de Jos consumidores y usuarios: €) La informacion

comecta sobre Jos diferentes productos o servicios.

% MARTI JESUS, “La publicidad y ¢l derecho deber de informacién™ en Estudios sobre

1ogg§umo,?2trabajo elaborado para el Libro homenaje al profesor Aurelio Menéndez, n*® 33,
, P72

1% LEMA DEVESA, "La proteccitn del consumidor en la Ley General de Publicidad”, en Curso

sobre el nuevo derecho del consumidor, Madrid, 1990, p. 108.
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i. INTRODUCCION

A) Planteamiento general

En el derecho comparado el régimen legal de la publicidad comparativa
ha sido muy diferente de unos paises a otros. Segun se tratase de paises muy
industrializados o no, se ha pasado de una posicién de prohibicion a otra de
tolerancia mas o menos absoluta. Es en estos Ultimos siete afios donde se han
dado cambios significados en muchos paises pasando a un reconocimiento
legal de la publicidad comparativa, con influencia de fondo de la globalizacion,
sobre todo en la Unién Europea con la aprobacion de ia Directiva 97/55/CE
sobre publicidad comparativa.

Fuera de Europa la situacion es peor, la publicidad comparativa se ha
visto con recelo en [a mayoria de los paises, con la excepcion de Estados
Unidos de Norte América, donde se inicia este tipo de publicidad en los afios 60
del siglo pasado. También Canada se aproxima al modelo de Norte América.
Recientemente, en algunos paises, se ha adoptado una aptitud favorable,
como Colombia, donde en 1996 se aprob6 una ley gue reconocia la publicidad
comparativa, también Argentina, Chile o Peru apuestan claramente por ésta
publicidad.

Paralela a la situacion legal de la publicidad comparativa es de destacar
el fendmeno de la autorregulacion operado por el sector privado que interviene
en el mercado publicitario (agencias de publicidad, anunciantes y medios de
difusién, como la television). El sector privado ha regulado este fenomeno para
evitar la intromisién administrativa y la via judicial, mas ienta e inconveniente
para los entes que intervienen en este fenémeno. Asi han creado y aprobado
codigos éticos de conducta publicitaria que se comprometen a respetar las
agencias de publicidad y demas entidades privadas adheridas voluntariamente;
también se compromete a resolver sus discrepancias en esta materia por los
jurados creados por ellos mismos, donde se puede reclamar para todas
aquellas agencias adheridas. La decision de estos jurados es aceptada y
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respetada por todos los entes asociados. Este fenémeno extrajudicial tan
importante ha ido creciendo constantements y se ha dado tanto en Estados de
América como en Europa. En Estados de América recibe diversos nombres:

- Estados Unidos de Norte América: La asociacion de més prestigio es
el Council of better Business Bureaus (CBBB) o Consejo de las Oficinas para

mejorar los negocios.

- Republica Dominicana: es el CODAP. El Cédigo de Etica Publicitaria de
la Reptiblica Dominicana, es el documento de autorregulacion preparado por la
Liga Dominicana de Agencias Publicitarias (LIDAP), la Asociacion Dominicana
de Anunciantes (ADAN), y la Asociacion Dominicana de Radio Difusoras

(ADORA)

- Colombia: Comisién Nacional de Autorregulacién Publicitaria, en siglas
CONARP.

- En Europa, incluida Espania, el fenémeno de la autorregulacion también
esta muy extendido, creciendo constantemente.

A continuacién estudiaremos la situacién en Europa y ofros paises
Il REGIEMN GENERAL EN EUROPA

En el seno de la Unidn europea, al discutir la aprobacion de la Directiva
sobre publicidad engafiosa,'® se plante6 que se incluyera, junto a la publicidad
enganosa, también la competencia desleal y la publicidad comparativa, pero la
oposicién de paises como Alemania y otros'®, donde no se autorizaba, impidié
que se regulara conjuntamente.

¥ Directiva del Consejo de 10 de septiembre de 1984 relativa a fa aproximacién de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en material de
Racgblioidad engaiiosa (84/455/CEE),

Véase por todos TATO PLAZA, La publicidad comparativa, También DEL BARRIO GARCIA,
La publicidad comparativa situacion..., 0c. p. 64,

30
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Pero la aprobacién de !a Directiva sobre publicidad engainosa no dejé
zanjado el problema. Los Estados miembros de la Unibn Europea eran
consciente de que las grandes diferencias en materia de publicidad
comparativa era un obstaculo a esa Europa homogénea que querian, Incluso
en aquellos paises donde estaba autorizaba, su practica era poco frecuente.

En Europa, unos paises: Suecia’® Francia, Espafia, Dinamarca'™
Inglaterra’', Grecia'®, Irfanda'®, Portugal'®, y Austria reconocian y
autorizaban a la publicidad comparativa, siempre que la comparacion fuera
veraz, no engafosa y no innecesaria, autorizédndose incluso el que se mostrase
la marca de un competidor en la publicidad comparativa'®. En Italia se tenia un
sistema similar, pero su institucion de autocontrol permitia solo la publicidad
comparativa indirecta, como veremos en paginas mas adelante

% En Suecia tanto la ley como el organismo de autodisciplina publicitaria permiten la
publicidad comparativa siempre que sea completa, infomativa y pueda ser probada por et
anunciante.

® Como sefiala BACHARACH DE VALERA, En torno a la publicidad comparativa, <<La Ley
de Practicas Comerciales de 14 de junio de 1974 no prohibe la publicidad comparativa como
tal, Ahora bien ésta no debe ser failsa, engailosa o indebidamente incompleta. El Tribunal
Comercial y Maritimo de Copenhague ha confirmado repetidas veces la licitud de la publicidad
oomparatlva En la Ley, 262, p. 272.

1 En ef Reino Unido est4 penmitida la publicidad comparativa siempre que sea veraz y no
induzca a error, pronunciandose en fos mismo términos los organismos de autorregulacion
publicitaria —Advertising Estandars Authority ASA y la Independent Broadcasting Authority IBA-
cgzxe la justifican en base a que da informacién al consumidor y favorece la competencia.

En Grecia no hay una normativa especifica y fos Tribunales la consideran licita si no denigra
innecesariamente al competidor, la entidad de autodisciplina —Enossi Diafimistikon Etairion
Elladas- considera licila siempre que sea veraz, objetiva y respete 1as normas de competencia
leal.

' En Ifanda con la aplicacion de Consumer Information Act de 1978 se reconoce esta
publicidad siempre que no sea engafiosa; el organismo regulador de |a autorregulacién
Advertising Standard Authotity for lreland admite esta publicidad siempre que sea veraz y (itil a
los consumidores.

¥4 BACHARACH DE VALERA, En fomo a la publicidad comparativa, <<E! Decreto Ley
[portugués] n® 303/83 de 28 de junio de 1983 permite, en principio {a publicidad comparativa,
ésta no se considera de por si un acto de competencia desleal. En el art. 18 de dicho Decreto
Ley se afirma que seré licita siempre que no sea engafiosa, denigratoria ni cree confusion entre
marcas, productos, servicios 0 empresas compelitivas>>. En ja Ley, 262, p. 274, También
BARRIO GARCIA, La publicidad comparativa, situacién..,, oc. p. 68. El instituto Civil da
Autodisciplina da publicidades establece que la publicidad comparativa debe basarse en
hechos objetivamente verificables y deben elegirse de forma equitativa.

202 En Inglaterra ja alusidén engafiosa se consideraba ilicito penal, idem. por todos VALLE
FECED y PETER HOFER, “La regulacién de la publicidad comparativa”, Derecho de fos
negocios, junio 1899 p.13,

&1
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En el caso de Holanda'®, Finlandia'® y en cierta medida también en
Alemania, se exigia autorizacién para utilizar fa publicidad comparativa, con o
cual se restringia esta publicidad. En Bélgica, la tradicién prohibicionista era la

mas fuerte, como ahora veremos.

Por Ja importancia del Derecho comparado en esta materia,
abordaremos el estudio particular de algunos Estados y su regulacién de la
publicidad comparativa, teniendo en cuenta que con la aprobacion de la
Directiva 97/55/CE, el dia 6 de octubre de 1997, la publicidad comparativa es
reconocida en todos los Estados miembros de la Unibn Europea.

Il REGIMEN EN BELGICA: TRADICION PROHIBICIONISTA

1. Introduccion

La situacién en Béigica, empezd siendo también prohibitiva de la
publicidad comparativa. Efectivamente tanto la jurisprudencia como la docfrina,
como finalmente la Ley prohibian la publicidad comparativa'®.

El fundamento de la prohibicién fue, como en Francia, el Codigo Civil y el
principio de responsabilidad civil aquiliana. Después sera el Arrete Royal'®, la
Ley sobre practicas de comercio de 1971%° vy, finaimente, la Ley sobre las
practicas del comercio y sobre la informacion y proteccion de los consumidores
de 1991.

% Con fecha 28-03-2003 se traslada la Directiva de Publicidad Comparativa al Derecho
holandés. Hasta entonces no habia normativa especifica sobre ésta publicidad, aplicdndose el
Codigo Civil, con una tradicion doctrinal contraria, por el contrario el Cédigo de Autodisciplina
publicitaria (Stichting Reclame Code) es favorable a la publicidad comparativa siempre que sea
objetiva, no denigre a la competencia y no induzca a error. También se admite la utilizacién de
tests comparativos de las Asociaciones de Consumidores.
'%7 En Finlandia se admite la publicidad comparativa si esta es cierta y equitativa.

ranco, Unfair advertising and comparative advertising, p. 140, También BARRIO GARCIA,
La publicidad compearativa..., oc. p. 65.
199 Aunque no se prohibia expresamente la prohibicion de la publicidad comparativa, se
mantuvo la linea jurisprudencia prohibitiva.
20 Que si la prohibe expresamente, nota def autor.

82

itin rédlizade por ULPGE, Bibliolecs Univérsiaria. 2008

It aulores. Digi

£ Del d



Durante toda esta época, la comparacion con la competencia se
consideraba, por principio ilicita, con independencia de que la afirmacién fuera
veridica o falsa®. La doctrina afirmaba, siguiendo la tendencia de la época que
<<un anuncio por comparacién, cualquiera que sea su forma, es siempre un
acto de denigracion>>>2,

Con posterioridad a la Ley de 1971 han aparecido tendencias favorables
en la doctrina a la aceptacion de la publicidad comparativa, a raiz del fendmeno
del movimiento de las asociaciones de consumidores y con los mismos

argumentos que en otros paises®™

E! fundamento de la prohibicién va a ser doble, por un lado proteger el
crédito comercial, como el honor lo es para el militar, y, en segundo lugar, la

proteccién del producto ajenc?®
2. La regulacién del Arrete Royal de 1934

Por tanto con anierioridad a la reguiacion del Arrete Royal, |a
jurisprudencia y la doctrina se oponian a la publicidad comparativa sobre la
base de dos argumentos: 1a importancia del crédito para el comerciante y la
prohibicién de hablar del comerciante sin permiso del mismo®®

La aprobacién de la Arrete Royal no supuso cambio en la linea anterior,
y ademaés basandose en el mismo doble fundamento. El art. 2.b) establecia que
<<comete un acto contrario a los usos honestos en materia mercantil aquel que
difunde imputaciones falsas sobre la persona, la empresa, las mercancias o el
personal de un competidor>>, Por el adjetivo <<falso>> se podria pensar que

21 | a jurisprudencia belga afirmaba <<la falta es aun més grave si las afirmaciones [...] son en
gran parie inexactas>> [citado por TATO PLAZA del Tribunal de Comercio de Bruxelas,
sentencia de 7-2-1924, ing. Cons., 1924, p. 65. La comparacién siempre esta prohibida,
2)(gra\.raéndose si ademas es falsa.

MOUREAU Traite de la concurrence illicite, p. 189.

2% O sea Ja proteccién de los intereses de los consumidores, FRANCO, Unfair advertising and
oomparawe advertising, p. 144-145.

24 véase para esta cuestin TATO PLAZA, La publicidad comparativa, p. 134. Destacando fa
maxima extendida en la doctrina belga <<el competidor tiene derecho a que no se hable de el,
mcluso para decir la verdad>>,

25 MOUREAU, Traife de la concurrencia illicite, p. 179
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- se autorizaba la publicidad veridica, pero la jurisprudencia no lo entendié asi.
Se condenaba la comparacion veridica por la regla del art. 1 que condena la
competencia desleal en generalm. De ninguna manera se podia hacer
referencia al competidor en la publicidad. Como sefiala De Gryse™, <<esta
aptitud vino inspirada por la idea de que el competidor tiene derecho a exigir

gue no se hable de él, incluso para decir la verdad>>,

No obstante la situacién anterior, se reconocieron cuafros excepciones:
legitima defensa, comparacién a peticién de la dlientela, derecho de critica y

referencia necesaria.

3. Loi sur les practiques du comerce de 1971

La tradicion doctrinal y jurisprudencial tuvo su reflejo en esta Ley,
manteniende la misma orientacion de prohibicion de la publicidad comparativa.
Aunque el articulo 20.2 prohibia la publicidad comparativa, su enunciado
permitia cierta interpretacion mas flexible, sin embargo los ftribunales
mantuvieron la clasica dureza de prohibicidn, pues el término que contenia de
licitud de la comparacion por una necesidad absoluta lo interpretaron de
manera restrictiva y negativa. Por lo tanto, sblo se mantenian las cuatro
excepciones que ya existian: legitima defensa, comparacion a peticiéon de la
clientela, derecho de critica y referencia necesaria.

Con el paso del tiempo, y sobre todo a partir de los afios 80, se abri6
paso una doctrina mas permisiva con la publicidad comparativa, resaltando que
la situacidn existente s6lo atendia al interés del consumidor, pero se olvidaba
de los consumidores. Asi en algunas sentencias se destaca la importancia de
la comparacion para la informacién de los consumidores y que ia prohibicién de
la publicidad solo era relativa, sometida a ciertos limites?®.

;‘;j DE GRYSE, Ing. Cons., 1972, .p. 101.
0 DE GRYSE, Ing. Cons., 1972, p. 101.
Tribunal de Apelacion de Bruxelas, sentencia de 3-6-1983, Ing. Cons. 1983, p. 205 ss.
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4, Loi sur les practiques du commerce et sur information et la

protettion du consommateur de 1991

La Ley sobre las practicas del comercio y sobre la informacion y
proteccion de los consumidores de 1991, sigue en la linea tradicional sobre
prohibicion de la publicidad comparativa. Frente a la evolucion en el derecho
comparado y los intentos de algunos diputados®,

Con esta Ley, Bélgica contintia su la linea tradicional, desconociendo los
grandes cambios habidos en la evolucion de la proteccidn del consumidor y en
el derecho comparado, aferrado a la maxima de que <<el competidor tiene
derecho a que no se hable de él, incluso para decir la verdad>>, idea
exacerbada de proteccion de la pequefa y mediana empresa. Con la
aprobacién de la Directiva sobre publicidad comparativa Bélgica también ha

tenido que adaptarse.

Ei sistema de autorregulacion publicitaria belga, organizado en el Jury de
Ethique Publicitaire, ha seguido la pauta prohibicionista de la ley sobre esta

materia.
5. Traslaci6n al derecho belga®®

La Loi du 25 mai 1999 modifica la anterior Loi du 14 juillet 1921 sobre las
practicas de comercio trasladando la Directiva sobre publicidad comparativa al

derecho belga.
IV REGIMEN EN DERECHO FRANCES: TRANSICION

1. Posicién inicial prohibicionista y sus excepciones

2 Haciéndose eco de la doctrina y de las nuevas tendencias doctrinales, hubo intentos del
gobierno y del Diputado Degroeve de aprobar la publicidad comparativa vemmicida, pero la

reforma no prosperd.
210 { 5 publiciité comparative, ucm.be/ua/9941/juridic.htm fen linea] <google> [consulta : 4-04-

2003).
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Desde la creacion del modelo napoiednico de Derecho Civil, el articulo
1382 del Cédigo Civil era invocado como base de la represién de la publicidad
ilicita y de la publicidad denigrante, que era la forma en que se consideraba en
Francia a la publicidad comparativa®'. Se establecia una equiparacion de
publicidad comparativa igual a denigracion®% Asimismo el articulo 422 del
Cddigo Penal castigaba 1a utilizacién de la marca ajena sin permiso del titular.

Esta prohibicion afectaba a cualquier comparacion, aunque los datos
presentados por la competencia fueran veridicos, pues siempre se consideraba
competencia desleal®’®. La comparacidn también se prohibia aunque fuera
indirecta, sin citar los nombres de los competidores, siempre que se pudiera
identificar al competidor por los consumidores. Unicamente cuando no se podia
identificar al competidor se consideraba la publicidad licita®'*.

También se prohibia la comparacion aungue los datos que se aportaran
de la competencia fueran ciertos y veraces®'®,

La prohibicibn de la comparacion afectaba a todo, tanto si se
comparaban precios como si se comparaba la calidad?'®. Como conclusién en
este tema, existia una regla de oro en el pais galo: no ocuparse del vecino®"’
Como excepciones a esta prohibicién estaban: el derecho de critica, la legitima
defensa y la defensa de los intereses legitimos.

El derecho de critica se refiere a la libertad de expresar la propia opinién
y poder manifestar una opinidn negativa sobre los productos o servicios

1" WILHEM “Publicité comparative. Le nouveau cadre juridique”, wilhem.com [en linea] google
[consulta: 4-04-2003]. FRANCO, Unfair adverlising and comparstive advertising, p. 148.
Foungoux Gaz, Pal, 1985, Doctr. p. 138,

Foungoux. Gaz, Pal, 1985, Doctr., p. 138,

Fourgoux, Gaz, Pal, 1985, Doctr., p. 138.

Franoo Unfair advertising and comparative adveriising, p. 150.

Franoo Unfair advertising and comparative advertising, p. 150.

® La Sentencia del Tribunal de Paris, de 3-3-1936, condenaba por competencia desleal a una
empresa de limpieza que se anunciaba un 6% mas barato que Jja competencia
nominativamente designada. Ann. 1936 pp. 367 ss. En sentido idéntico pero sobre la caiidad,
es la sentencia que prohibe una publicidad de unos tests oficiales sobre capacidad de
adherencia al suelo de neuméticos, donde los neuméticos de mas adherencia al suelo son los
del anunciante, S., del Tribunal de Paris de 14-2-1958, Ann. 1959, pp. 90 ss.
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wilhem.com

industriales o comerciales®®. Esta excepcion es inaplicable a la comparacion
publicitaria porque esta siempre supone referirse a la competencia, de manera
directa o indirecta®".

La legitima defensa estaba permitida para poder defenderse el
competidor perjudicado por un acto de denigracion. Los requisitos eran dos: a)
primero que haya un acio previo de ataque al comerciante en la competencia
leal, b) que el comerciante aludido se limitara a defenderse, no pudiendo pasar

al ataque del competidor™®.

La defensa de intereses legitimos, como defensa de intereses
juridicamente relevantes se plante6 poco en la practica”'.

La aprobacion de la Directiva sobre Publicidad engafiosa también
permitia entender que los Estados miembros podian prohibir la publicidad

comparativa®>.
2. Repercusiones del auge del movimiento de 1os consumidores

El movimiento de los consumidores de los afios 70 del pasado siglo y su
progresiva influencia en la opinién publica origina un cambio en cuanto a la
posicion tradicional sobre los derechos de los consumidores y sobre la
prohibicién de la publicidad comparativa®®.

MCHAVANNE DE, RTDC, 1969, p. 76, citado por TATO PLAZA, La publicidad comparativa,

123,

® HULDELMAIER, Die neuere praxis zur vergleichenden Wervung, p. 108.
*® HULDELMAIER, Die neuere praxis zur vergieichenden Wervung, p. 108.
0 HULDELMAIER, Die neuere praxis zur vergleichenden Wervung, p. 109. FRANCO, en
Unfair advertising and comparative adventising, p. 150.
2! HULDELMAIER, Die neuere praxis zur vergleichenden Wervung, p. 109.
222 WILHEM “Publicité comparative. Le nouveau cadre juridique®, withem.com [en linea] google
L%Jnsulta: 4-04-2003].

BONET, en Le nouveau Droif des marques en France, P. 117; en cuanto a ia infiuencia de

fas asociaciones de consumidores y el movimiento de consumidores en la evolucién de!
régimen juridico de 1a publicidad comparativa, vid TATO PLAZA, RDM, 1992, p. 864.
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Estas nuevas tendencias tendran una cristalizacién en diversos informes
y disposiciones. El Consejo Econémico y Social, en 1980, se pronuncio a favor,
y también la Comision de codificacion del Derecho del consumo (en 19857,

No obstante las nuevas tendencias, el legislador galo no dio el paso
decisivo hasta la Ley de 1992. Hasta entonces marca un hito decisivo la
sentencia del Tribunal de Casacion francés de 22 de julio de 1986%° . El
Tribunal de Casacién francés se pronuncié sobre el siguiente caso: el 12-12-
1983, el supermercado Carrefour de Bourges hizo publica una tabla
comparativa de precios en diversos periddicos. En esta tabla se comparaban
Jos precios de la empresa con los de ofras tres de la competencia. Denunciada
la publicidad, los dos tribunales anteriores al Tribunal de Casacion la
condenaron por ilicita®®. Sin embargo, el Tribunal de Casacién consider6 que
<<no es ilicita una publicidad que se cifia a una comparacion de precios de
productos idénticos que son vendidos, bajo las mismas condiciones, por
comerciantes diferentes, contribuyendo asi a asegurar la transparencia de un
mercado sometido a un régimen de competencia>>. Con esta importante
sentencia se autorizaba la publicidad comparativa, siempre que ésta se refiera
al mismo producto, a su precio y que los datos fueran veridicos.

De esta manera, la jurisprudencia habia allanado el terreno al
reconocimiento de la publicidad comparativa, siendo la Loi renforcant la
protection des consommateurs de 1992 la que autoriza la publicidad

comparativa.

3. Loi renforcant la protection des consommateurs de 1992

2% BONET, en Le nouveau Droit des marques en France, P.. 117. También destaca el cambio
producido en el Codigo de practicas leales en materia de publicidad de la CAmara de Comercio
Intemacional, que regula ex novo la publicidad comparativa en su art. §; <<cuando la publicidad
contenga una comparacion, esta no debe ser apta para inducir a error al consumidor y tebe
respetar los principios de la competencia leal. Los elemenios de la comparacién deben
apoyarse sobre datos verificables y deben ser elegidos lealmente>>. (citado a través de
Pirovano, D., 1974, P. 285). Destacar la influencia entre la Camara de Comercio Internacional y
el derecho francés por estar ubicada en su suelo.

Tnbuna! de Casacion francés, sentencia de 22-7-1986, D., 1986, p. 436.

28 Tribunat de Comercio y el Tribunal de Apelacitn de Bourges
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Esta ley rompe la dindmica legal anterior, donde cualquier intento legal
de aprobar una Ley de publicidad comparativa significa una inmersién larga en
las aguas de dicha ley””. Basada en un proyecto de 1991 para reforzar la
proteccién del consumidor, en su art. 10 preveia la autorizacion de la publicidad
comparativa y fue aprobada el 10 de enero de 1892.

En su articulo 10 autoriza la publicidad comparativa en los términos
siguientes: <<1. La publicidad que compare bienes o servicios utilizando, bien
la citacion o la representacion de la marca de fabrica, de comercio o de servicio
de otro, bien la citacidn o la representacién de la razén social o de la
denominacioén social, del nombre comercial o del rétulo de otro, se autoriza
cuando sea leal, veridica y no sea apta para inducir a error al consumidor.
Debe limitarse a una comparacion objetiva que no puede versar mas que sobre
caracteristicas esenciales, significativas, pertinentes y verificables de bienes o
servicios de la misma naturaleza y disponibles en el mercado. Cuando la
comparacion verse sobre los precios, debera referirse a productos idénticos,
vendidos bajo las mismas condiciones, e indicar el periodo durante el cual se
mantendran los precios mencionados como propios por el anunciante. La
publicidad comparativa no podra apoyarse sobre opiniones o apreciaciones
individuales o colectivas. Ninguna comparacion podra tener como fin principal
el de aprovecharse de la noforiedad vinculada a una marca. Ninguna
comparacion podrd presentar ios productos o servicios como ia imitacién o 1a
replica de productos o servicios provistos de una marca previamente
depositada. Para los productos que se beneficien de una denominacion de
origen controlada, no se autoriza la comparacion mas que a condicidn de que
sea sobre productos que se beneficien de la misma denominacién. Se prohibe
hacer aparecer los anuncios comparativos definidos en el presente articulo
sobre los embalajes, las facturas, los titulos de transporte, los medios de pago
o los billetes de acceso a espectaculos o lugares abiertos al publico. El
anunciante por cuenta del cual se difunda la publicidad definida en el presente
articulo debe probar la exactitud de sus alegaciones, indicaciones o©
presentaciones. Con anterioridad a cualquier tipo de difusidn, debe comunicar

27 Como el monstruo del lago Ness, que aparecia y desaparecia, con los vaivenes propios de
la época que tocara.
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el anuncio comparativo a los profesionales afectados, con una antelacion por lo
menos igual a aquella exigida, segun el tipo de soporte utilizado, para la
anulacion de una orden de publicidad. Las inserciones realizadas en la prensa
para una publicidad como la definida en el presente articulo no dan lugar a la
aplicacion del art. 13 de la Ley de 29 de julio de 1882, sobre libertad de prensa,
ni del art. 6 de la Ley 82-652, de 29 de julic de 1982, sobre la comunicacion
audiovisual. 2. Sin perjuicio de {a aplicacién del ant. 1.382 del Cddigo Civil, las
infracciones de las disposiciones del pamrafo 1 del presente articulo seran,
legado el caso, castigadas con las penas previstas, por un lado, por el art. 44
de la Ley 73-1193, de 27 de diciembre de 1973, de orientacion del comercio y
del artesanado, y, por otro lado, por los articulos 422 y 423 del Codigo Penal. 3.
A méas tardar el 2 de abril de 1994, el Gobierno depositara en la Oficina de Jas
Asambleas un informe que evalue las consecuencias de la aplicacion de las
disposiciones del presente articulo, y que proponga modificaciones legislativas
0 reglamentarias que pareciesen necesarias. Un Decreto aprobado en el
Consejo de Estado precisard, en lo que resulte necesario, las modalidades de

aplicacion del presente articulo>>>2.

Aunque este articuio 10 citado supuso la autorizacion de [a publicidad
comparativa, provocd rechazos y recelos desde diversos campos. Desde el
campo empresarial se opusieron con un recurso de inconstitucionalidad en
cuanto suponfa un ataque a la propiedad privada, por la posibilidad de citar la
marca por la competencia. El Tribunal Constitucional rechazé el recurso por
entender que la propiedad no era un derecho absoluto y estaba supeditado al
interés general”®. La restriccién al derecho de marcas era licita en cuanto se
justificaba por el interés general.

Las asociaciones de consumidores también se encontraron
decepcionados por el art. 10 porque imponia muchas restricciones, haciéndolo
poco operativo. Consideraban que se habia aprobado por un legislador

2%Este art. 10 fue incorporado al Code de la Comsomation francés, de 26 de julio de 1993, L.

93-949, (D. 1993, pp. 411 s5.),
# Tribunat Constitucional, sentencia de 15-01-1992, GRUR Int. 1992, pp. 464 ss.
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presionado por las circunstancias, como fa préxima aprobacién de la Directiva
sobre publicidad comparativa, pero que no crefan en &%,

4. Traslacién al Derecho francés

Con la aprobacién de la Directiva sobre publicidad comparativa el
Pariamento francés aprueba la Ley de 3 de enero de 2001 para trasladar dicha
Directiva. En base a dicha Ley el Gobierno francés aprueba la Ordonance du
23 aout 2001 para hacer efectiva esta traslacion.

El codigo de disciplina publicitaria del Bureau de verification de la
publicite (BVP), se referia a este tipo de publicidad en linea con la Loi
renforcant la protection des consommateurs de 1992, con ia nueva normativa
ésta sera la referencia.

V REGIMEN RESTRICITIVO EN DERECHO ALEMAN
1. Prohibicién de la publicidad comparativa

En un principio y hasta el cambio doctrinal de 1.916, la posicion de la
Ley vy la jurisprudencia era favorable a la publicidad comparativa. Esto era
consecuencia de la aplicacion del liberalismo econdmico, para ei cual decir la
verdad en publicidad no podia ser ilicito™'.

Tanto la promulgacion de la UWG en 1908, como la jurisprudencia de la
época iban en esta direccién de licitud de la publicidad comparativa®?,

L]

20 TATO PLAZA, La publicidad comparativa, p. 30.

2! vid. entre otros MEYER, Die vergleichende vergleich ende Werbung, pp. 69-72. TATO
PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 167.

%2 RG, sentencia de 11-8-1908, 1908, p. 482, resolviendo a favor de una empresa anunciante
de un zumo de uvas, gue se presentaba de mas calidad que otras como ia demandante,
citandola expresamente. También la sentencia de RG de 26-11-1912, en que se comparaban
dos marcas de jabones, afitnando el RG que: <<cuando Jo que se afirma de un producto es
cierto, no existe fundamento legal ninguno para una demanda ni en la Ley contra la
competencia desleal ni en los paragrafos 823 y siguientes del Cddigo Civil>>.
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Pero aparte este primer periodo, en Alemania se ha seguido la linea
tradicional de prohibicién de la publicidad comparativa, siendo la fecha decisiva
de la implantacion de esta teoria en 1916, con el trabajo de KOHLER?®, que
propugnaba la ilicitud de la publicidad comparativa, manteniéndose esta
prohibicion por un largo periodo de tiempo y hasta los afos 90 y la aprobacién
de la Directiva sobre publicidad comparativa™*,

A) Excepciones

Frente a esta regla general, la excepcidn seran las comparaciones
licitas, que se consideraran tales cuando exista un <<motivo suficiente>>
(hinreichender anlass), que justifique la comparacion dentro de lo razonable®®,

Como excepciones, se han tenido hasta ahora las siguientes: a)
comparaciéon en legitima defensa, b) comparacion a peticién de la clientela, c)
comparacion necesaria para la explicacion de un progreso técnico ©
econémico, y d) comparacidn necesaria para la informacibn de los
consumidores. En este Ultimo caso sélo una necesidad especial de obtener
informacion, sino sdlo se admite una referencia indirecta a los precios o la
calidad de los productos®®,

B) Comparacién en legitima defensa

22 KOHLER, Personliche und sachliche Reklame in der Grossendustrie, MuW., pp. 127 ss.
También el articulo de LOBE, en ia misma revista [MuW, XIV, pp. 129 ss.], en el mismo sentido,
con frase celebre: <<en la competencia econdmica, nadie puede engalanarse con plumas
a:Lenas» (<<man darf beim Wettbewerb nicht mit fremdem kalbe pflliigen>>).

2t a Ley Alemana de Marcas de 1995 supone un cambio en esta orientacién, admitiendo la
publicidad comparativa, sefialando en su exposicion de motivos: la utilizacion de ia marca de un
competidor en la publicidad comparativa no constituye por regla general una violacidn del
Derecho de mparca, porque, en la medida en que la publicidad comparativa es licita, la marca
ajena no se usa en relacion con los productos o servicios del anunciante, sino como simple
alusién a los productos o servicios del competidor {a quien pertenece la marca). Vid Ferndndez
Novoa, el uso de la marca ajena, p. 4.

%5 £l concepto <<motivo suficiente>> es un concepto abierto, por o que cabe que la
jurisprudencia pueda seguir admitiendo nuevas excepciones a la regia general de la prohibicion
de la publicidad comparativa.

“* Vid. entre otros, GODDE, Grenzen und Zuldssigkeit der vergieichenden Werbung, p. 34,
TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 171.
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Esta primera excepcion permite hacer publicidad comparativa y citar a la
competencia, pero siempre sobre la base de un ataque anterior ilegitimo de la

competencia (Abwehrvergleich)®.

Los requisitos de validez de la legitima defensa son: a} Debe existir un
ataque ilegitimo contra el anunciante, que no es necesario que sea s6lo a él,
pero también contra él. El atague no tiene que realizarse por medio de una
comparacion publicitaria, sino podia consistir por ejemplo en un ataque al
derecho de patente™. Asimismo, la publicacién del anuncio en legitima
defensa, debe realizarse en el periodo en que se sufre el ataque, no
extemporaneamente™®. Asimismo debe ser un medio necesario para repeler la
agresion, compatible con la via judicial, fratandose de evitar los perjuicios que

se le puedan causar al perjudicado®®.

b) Ademdas la comparacion debe ser veridica y objetiva y el publico
destinatario debe poder identificar perfectamente que es un acto de legitima

defensa®.
C) Comparacién a peticion de la clientela

Este supuesto supone que es el consumidor el que solicita al
comerciante que le explique las diferencias de su oferta con las de Ja
competencia. También se ha admitido por la jurisprudencia®?, pudiéndose
también definir unos requisitos o presupuestos de admision:

a) La peticion del consumidor debe ser una iniciativa propia, expresa y

concreta, no ser inducida por el anunciante.

27 HULDELMAIER, Die neuere praxis zur vergleichenden Wervung, p. 36.
2% caso de la sentencia de RG, de 25-1-1, GRUR 1943, p. 181,
Vid. por todos TATO PLAZA, La publicidad comparativa, p. 172.
20 vfid., entre otros GODDE, Grenzen und Zulassigkeit der vergleichenden Werbung, p. 35,
TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc, p. 172.
21 Vid. entre otros GODDE, Grenzen und Zulassigkeit der vergleichenden Werbung, p. 34,
TATQ PLAZA, La publicidad comparativa, oc., p. 173.
22 EICHMANN, Die vergleichende Werbung in Theorie und praxis, p. 194.
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b) La respuesta del anunciante no debe ser un cheque en blanco, sino que
debe atenerse a la pregunta, debiendo ser objetiva y atenerse a proporcionar

aquella informacién solicitada.

¢) La comparacion deber ser verdadera y objetiva, siendo ilicitas las
denigraciones del competidor. Una comparacion que descalifica seria ilicita, por
intentar sugestionar negativamente al consumidor contra la competencia.

D) Comparacion necesaria para la explicacién de un progreso

técnico

Esta modalidad de publicidad comparativa se deriva de la necesidad que
tiene el empresario de dar a conocer a los consumidores una novedad técnica,
lo cual le obliga a realizar una comparacion con el estado de la técnica

existente hasta ese momento®®

El fundamento de esta excepcion es que el interés del empresario
anunciante en dar a conocer el progreso técnico alcanzado y el interés general
en obtener informacién sobre los avances tecnoldgicos gozan de preferencia
frente al interés del empresario aludido en la comparacion®*

Como requisitos de licitud, ta doctrina sefiala los siguientes:

a) E! progreso aludido debe ser objetivo o econémico. Aungue en un
principio se justificaba sélo ante un progreso objetivo, posteriormente la
jurisprudencia admiti6 también un objetivo de ventaja econémica para los

consumidores®®,

2* EIGHMANN, Die vergleichende Werbung in Theorie und praxis, p. 191.
“ Vid. entre otros GODDE, Grenzen und Zuléssigkeit der vergleichenden Werbung, p. 38,

TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 177.
* Sentencia BGH, de 9-10-1964, GRUR 1968, pp. 309 ss. BGH sentencia de 23-2-1968,

GRUR 1968, p, 443 ss.
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b) La comparacion con los competidores debe ser necesaria para poder
explicar fa ventaja a los consumidores®®. Debiendo ser utilizada la publicidad
de un modo directo y sencillo para esta explicacion.

¢) En cuanto al contenido deber ser veridico y objetivo, evitando

cualquier denigracion.
2. Evolucién del derecho aleman

Desde la aceptacion inicial de la publicidad comparativa hay un cambio
hasta la prohibicidon definitiva en los afios treinta. Es la revaioracion de los
intereses de los consumidores que se produce a partir de los affos sesenta la
que va a cuestionar la prohibicion de la publicidad comparativa®’’. Este
cuestionamiento tuvo su reflejo en la doctrina, en la jurisprudencia chica y en la
def Tribunal Supremo.

No obstante esta linea no continud en los anos setenta, volviéndose a la

situaciéon anterior, hasta la traslacién de la Directiva.
3. Autorregulacién

La linea seguida por el 6érgano aleman encargado de la autorregulacion,
el Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wetthewerbs (ZBW), ha sido,
paralelamente a la ley, prohibicionista, con alguna excepcion antes de los anos
noventa del siglo pasado, teniendo que adaptarse a [a nueva situacién.

4. Traslacion al derecho aleméan
Después de todo lo dicho, y con los vaivenes que se habian producido,

Alemania seguia entre ios pocos paises que, a la fecha de [a aprobacién de la
Directiva sobre publicidad comparativa, mantenia la prohibicién de Ja publicidad

296 \fid. entre otros GODDE, Grenzen und Zuldssigkeit der vergleichenden Werbung, p. 38,
TATOQ PLAZA, La publicidad comparafiva, ot. p. 177.
27 vOLP, WRP, 1960, pp. 197 ss.
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comparativa (art. 1 de la UWG). Unicamente serd licita cuando haya un
<<motivo suficiente>> (hinreichender Anlass), que justifique la comparacion, y
ésta se mantenga dentro de los limites de lo necesario. Como motivos
suficientes fueron reconoccidos: comparacion en legitima defensa, b)
comparacion a peticion de la clientela, ¢} comparacién necesaria para la
explicacién de un progreso técnico o econdémico, y d) comparacion necesara

para la informacion de los consumidores.

Con la aprobacién de la Directiva sobre publicidad comparativa,
Alemania también ha tenido que adaptarse. En este sentido destaca la
declaracién dei Bundesgerichtshof** que estimé, en el marco de las sentencias
de 5 de febrero de 1998 (GRUR 1998, 824 Testpresis-Angebot) y de 23 de abril
de 1998 (BB 1998, 2225, Preisvergleichsliste 11), que a pesar de que todavia no
se habia trasladado al derecho aleman la Directiva sobre publicidad
comparativa y que todavia no habia expirado el plazo para tal adaptacion,
debia considerarse como ya permitida la publicidad comparativa.

VI SISTEMA PROHIBICIONSTA EN EL DERECHO DE ITALIA
1. Publicidad comparativa directa ¢ indirecta

En la tradicién juridica italiana también se han dado las dos posturas.
Una postura ha entendido que la postura comparativa implica un riesgo de
denigracion para las empresas competidoras y ademas genera confusion entre
los consumidores, la ofra por el contrario ha sido favorable a ésta publicidad.

En el derecho italiano no existe una mencion expresa sobre 1a publicidad
comparativa. El Codice Civile establece en el articulo 2.598.2 1a prohibicion de
jos actos de denigracitn: “comete un acto de competencia desleal aquel que
{...] difunde noticias o apreciaciones sobre l0s productos o la actividad de un
competidor idéneas para causar su descrédito”.

% Jurisprudencia en material publicitaria, STJCE caso Thosiba Europe vs Katun,
Bundesgerichtsho, {en linea) <google> [consulta: 25-04-2003] -
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Es la interpretacion de este articulo lo que ha hecho distinguir a la
jurisprudencia entre publicidad comparativa directa e indirecta. Cuando la
publicidad permitia identificar a un competidor 0 varios es publicidad directa, en
el caso contrario es publicidad indirecta®®.

Publicidad comparativa indirecta: Esta publicidad como hemos visto es
permitida porque no cita a ningtin competidor directamente®®. E| fundamento
de esta licitud es que el consumidor no es muy afectado por esta publicidad,
por consideraria exagerada, y actia con cautela hacia ella, La jurisprudencia se
ha pronunciado de la siguiente manera; <<es norma de comun experiencia que
la publicidad esta generalmente inspirada en criterios de sugestion e hipérbole;
$in embarge, no puede decirse que estas exageraciones no sean aptas, por si
solas, para dafar la empresa ajena, porque no son determinantes en la
eleccion del consumidor, ef cual no es tan ignorante © desprevenido como para
aceptar sin mas las afirmaciones publicitarias, sino que normaimente esta en
posesidn de un minimo sentido critico que le hace desconfiar de las excesivas
alabanzas. E! acto de jactancia, para que sea un supuesto de competencia
desleal, debe de conducir a un descrédito y una desvaloracién del producto de)
competidor apto para sustraer la clientela de éste. Por el contrario, siempre y
cuando alfguien se sirva de una propaganda espectacular y sugestiva de los
propios productos, que no haga referencia comparativa a los productos
comercializados por los competidores, se instaura una lucha con las empresas
competidoras para la conquista del mercado, lucha que es perfectamente licita
en un ordenamiento juridico marcado por la impronta de la libre iniciativa en el
ambito econdmico>>%",

Publicidad comparativa directa: En ltalia es considerada ilicita tanto por
la doctrina como por la jurisprudencia. En ia sentencia del Tribunal de Milano
se dice: <<incurre en ilicito el industrial 0 comerciante que proclama la

24 £u81, “La comunicacione pubblicitiaria nei suoi aspetti giuridici®, RD, 1980, p. 108.
20 =181, “La comunicacione pubblicitiaria...,, RDI, 1980, p. 109,
2 gentencia de! Tribunal de Casacién, de 17-04-1962, For. Pad., pp. 590-591.
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superioridad de sus productos con respecto de los de un competidor
nominativamente designado o indirectamente individualizable>>>2,

La jurisprudencia opta por considerar la comparacidn publicitaria como
licita, pero establecen que serd ilicita cuando divulgue datos falsos o sea
tendenciosos para desprestigiar a la competencia. Partiendo de que en la
publicidad el anunciante siempre quiere captar mas clientela, su publicidad sera
siempre tendenciosa. De esta manera desde la consideracién inicial de la
licitud de la publicidad comparativa, se llega a la prohibicion por el medio

empleado®™,
2. Supuestos excepcionales

Como otros sistemas legales de publicidad, el sistema italiano partia de
la ilicitud de la publicidad comparativa, pero admite unos supuestos en que es
valida. Estos son: el derecho de critica, legitima defensa y comparaciones

realizadas a peticion de la clientela.

En cuanto al derecho de critica ésta debe ser técnica, objetiva, veridica y
sobre los elementos objetivos de la empresa. En este sentido, la critica
realizada tendra un caracter cientifico y una consideracion de interés general.

La legitima defensa permite al competidor aludido reaccionar y hacer su
propia publicidad defensiva, pere nunca sin llegar a ser ofensiva®™’

Oftra excepcion es la realizada a peticion de la clientela, siempre que la
comparacion cumpla los requisitos de oralidad y espontaneidad®®.

*2\/id. Sentencia del Tribunal de Milano, de 6-10-1928, RDC, 1928-ll, p. 603. En el mismo
sentido 1a seniencia del Tribunal de Milano de 9-12-1955 [RDI 1958-ll, p. 124). También la del
Tribunal de Monza, de 20-10-1938 [RDC 1938-11, p. 95], que afirma: <<Entran en la especie de
ta competencia ilicita todos aquellos actos que no se limitan a ser magnificaciones del propio
producto y critica genérica, sino que constituyen comparacion especifica con el producio de un
csoampehdor»

FUSI “La comunicacione pubblicitiaria..., ”, RDf, 1980-l, p. 112.

Sentenona del Tribunal de Apelacion de Génova de 24-2-1939, RDC, 1940-1l, p. 145.

*® ERANCO, Unfair aavertising and comparative advertising, p. 154.
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3, Revisién de la posicion restriccionista

L.a posicién tradicional de prohibicion de la publicidad comparativa
directa comienza a ser revisada en los afos 60 por influencia del movimiento
de los consumidores. Para un sector doctrinal®™®, el derecho italiano no prohibe
Ja publicidad comparativa, sino que se ha generado una interpretacion negativa
porqgue han primado los intereses de los comerciantes sobre los intereses de
los consumidores. Sin embargo, ademas de la utilidad para el consumidor
también tienen el efecto de estimular la economia de mercado y servir a los
intereses generales®’. Complemento de lo dicho es que la publicidad debe ser
veridica, objetiva y correcta®™®.

No obstante la apertura de la doctrina, la jurisprudencia siguid aferrada a
la prohibicién de ésta, aunque tuvo que aceptar dos nuevas excepciones: la
comparacién necesaria en funcidbn de la estructura del mercado y la
comparacion de precios para productos similares™. En el aspecto de la
produccién normativa, también ha sido pobre el desarrollo normative sobre la
publicidad comparativa, hasta la aprobacion de la Directiva sobre publicidad
comparativa de la Unién Europea, manteniéndose el legislador en la tradicion

prohibitiva®®

4. Autorregulacion

En esta linea prohibicionista fue una excepcién el Instituto
deli’autodisciplina publicitaria (IAP) que permite las comparaciones publicitarias

pero sometidas a importantes requisitos de licitud,

El art.15 del cddigo de Autodisciplina publicitaria establecia: *es
consentida [a comparacidén indirecta cuando sea Util desde el punto de vista

2% FUSI, “La comunicacione pubblicitiaria...,”, RDf, 1980, p. 126. También ALPA/ROSELLO,
en La publicita, pp. 107-108.

&7 FUS, *La comunicacione pubblicitiaria...,”, RDf, 1980-, p. 126,
58 =, FUS, “La comunicacione pubblicitiaria...,", RDJ, 1980-I, p. 129,

Por todos TATO PLAZA, La publicidad comparatfve oc. pp. 153-154,

% por todos TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 156.
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técnico y econdmico para ilustrar caracteristicas y ventajas relevantes y
verificables de bienes y servicios objeto de la publicidad”.

En la normativa del IAP la publicidad engafiosa era consentida con
anterioridad respecto a la intervencion del legislador en la medida en que el
operador publicitario utiliza la comparacion indirecta

Basandose en el Art.15 del codigo de Autodisciplina consideraba ilicitas
los mensajes publicitarios con los cuales se hacia la comparacién utilizando el
nombre de la marca de un concurrente o por medio de alusiones gue permitian
al consumidor reconocer el concurrente destinatario de la comparacion.

El cédigo de autodisciplina justificaba ese tipo de comparacion en caso
de legitima defensa como la mayoria de los jueces ordinarios. Estos consideran
la publicidad engariosa ilicita en virtud del Art.2598 que sanciona como acto de
concurrencia desleal el comportamiento de quien ‘“difunde noticias o
apreciaciones sobre productos y actividad de un concurrente o hace suyos los
precios de los productos o de la empresa de un concurrente.

Los Unicos casos en los cuales los jueces han admitido la publicidad
comparativa son aquellos en los cuales habia una situacidén de legitima defensa
a los ataques de los concurrentes o sea la publicidad era el instrumento
necesario para evidenciar la real supremacia técnica del propio producto
(comparacion necesaria).

Basandose en la disciplina comunitaria antes de su introduccion en la
normativa nacional, el Codigo de Autodisciplina ha sido modificado de manera
que se admite la publicidad comparativa pero con algunos limites. La nueva
formulacion del Art.15 dice:

“Esta consentida la comparacién cuando sea util para ilustrar
técnicamente y econdmicamente caracteristicas y ventajas de bienes y
servicios objeto de publicidad, comparando objetivamente caracteristicas
esenciales ,pertinentes, verificables y representativas de bienes y servicios
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concurrentes que satisfacen las mismas necesidades y que tienen los mismos
objetivos. La comparacion tiene que ser leal y no enganosa, no tiene gque
producir riesgo de confusién .Tampoco tiene que traer indebidamente ventajas
de la notoriedad ajena.”

5. Traslacién de la Directiva sobre publicidad comparativa

En ltalia, se sigui6, en la practica, la linea prohibicionista, y ello con una
posicién doctrinal y una legislacion aparentemente favorabie. La Directiva
84/450/CEE, sobre publicidad engafiosa, se trasiada por Ley 74/92, pero en
consohancia con aqueifla no mencionaba a la publicidad comparativa. La
prohibicién basica admite cinco excepciones legales en que se permite la
comparacion. el derecho de critica, la legitima defensa, las comparaciones
verbales a peticién de |a clientela, las comparaciones necesarias en funcién de
la estructura del mercado, y, finalmente, las comparaciones de precios.

Tal vez se explique esta debilidad por la ausencia de un movimiento de
asociaciones de consumidores débil, frente a lo que ocurre en otfros paises
europeos?®' | y también por la faita de una opinién publica fuerte a favor de esta
publicidad. Es la diferencia entre el norte de Europa, con una gran tradicion
asociativa®™?, y el sur de Europa, de escasa tradicion.

Por ultimo, el Decreto Legislativo 67, de 25 febrero de 2000, reforma el
derecho sobre publicidad comparativa y traslada la Directiva 97/55/CE sobre
publicidad comparativa. El articulo 2 reproduce el art. 3 de la Directiva y
establece: <<Definizioni. 1.b-bis: per <<pubblicita comparativa>> qualsiasi
publicita che identifica in modo esplicito o implicito un concorrente o beni o
servizo offerti da un concorrente>>,

VI REGIMEN FAVORABLE A LA PUBLICIDAD COMPARATIVA EN
EL DERECHO SUIZO

281 Tato Plaza, RDM, 1992, pp. 882-883.
22 Tanto de cooperativas de consumidores como de asociaciones de consumidores.
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1. Admision inicial de la publicidad comparativa

El sistema suizo sigue una trayectonia diferente al de otros paises, y esto
con plena conciencia de la diferencia®™. Con anterioridad a la UWG de 1943,
destaca la Doctrina de Theodor Weiss®™®, que criticaba una sentencia francesa
en la que el tribunal condenaba una simple comparacién de precios.
Consideraba que cada empresario tenia derecho a exponer al publico las
ventajas de sus precios, y la mejor manera de hacerlo era compararios con los
precios de la competencia. Acorde con esta doctrina, el Bundesgericht declaré
licita la publicidad comparativa en 18957 Estimaba que era excesivo que no
se tuviera en cuenta si los hechos expresados en la publicidad y controvertidos
eran verdaderos o falsos. Esta doctrina se mantuvo mayoritaria, con lo cual
Suiza inicia desde el principio una linea contraria a la de Francia o Alemania.
Esta doctrina se mantuvo en Suiza conscientes de que era diferente de la de

sus vecinos®®.

En 1943 se aprueba la Ley contra la competencia desleal, (UWG), que
mantiene fa linea doctrinal anterior, de admision de la publicidad comparativa,
Esta Ley no dice nada sobre la publicidad comparativa como tal, unicamente al
regular los actos de denigracion se refiere indirectamente en los términos
siguientes (art. 1.2.a); <<contradice el principic de buena fe aquel que denigra
a otro, sus mercancias, sus prestaciones o sus relaciones comerciales a través
de afirmaciones falsas, engafnosas o innecesariamente ofensivas>>.
Unicamente la publicidad falsa, engafiosa u ofensiva se prohibe®®.

2. La UWG de 19 de diciembre de 1986

%3 Al final la Directiva sobre publicidad comparativa le ha dado la razén, estando a la
vanguardia.
1 THEODOR WEIS, Die concurrence deioyale, pp. 44-45.
%5 BUNDESGERICHT, sentencia de 23-11-1895, 21 BGE, (1895), p. 1181 ss.

Se citaban en las propias sentencias <<en contra de lo que sucede en Alemania ©
Francia=>.
7 Dutoit, en Problemi attuali del diritto industriale. También la sentencia del BG en su
sentencia de 9 de mayo de 1961: en su jurisprudencia anterior a la UWG, <<el BG ya habia
admitido la comparacién cuandc esta fuese objetivamente correcta, no fuese engaiiosa y no
fuese denigradora... no existe razén alguna para apartarse de esta jurisprudencia ... Del ant.
1.2.a) de la nueva ley cabe deducir que el legislador solo quiso prohibir determinadas
modalidades de publicidad comparativa ... el ant. 1.2.a) solo prohibe estos mensajes
pubiicitarios cuando son faisos, engafiosos o innecesariamente ofensivos>>.
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Con esta nueva Ley, los suizos se dotaron de un instrumento legal mas
moderno, pero que en el campo de nuestro estudio no supuso un cambio. Se
mantienen la linea anterior de admisién de la publicidad comparativa pero, para
mayor seguridad juridica, regularon jo que la era la publicidad desleal e ilicita,
en linea con la doctrina anterior de los iribunales. E! art. 3.e) dice: <<Actia de
forma desleal aquel que... compara de un modo inexacto, engafioso,
inutiimente ofensivo ¢ parasitario, su persona, mercancias, sus actividades,
sus prestaciones o sus precios con los de su competidor, o aquel que, a través
de semejantes comparaciones, favorezca a terceros con relacion a sus

competidores®®®

3. Cuatro supuestos actuales de publicidad ilicita en Derecho suizo

La Ultima UWG recoge y afirma toda la tradicidn anterior en materia de
aceptacion de la publicidad comparativa, pero también desde el principio los
tribunales helvéticos establecieron unos limites en sus sentencias. Es
significativa la sentencia del BG de 3-12-1935; <<se admite la critica en Ia
publicidad siempre y cuando sea objetiva y exacta, es decir, siempre y cuando
se abstenga de alegaciones engafiosas, ofensivas 0 contrarias verdad y se
evite todo lo que, en la forma o en el fondo, equivaldria a una denigracion del

competidor>>2%°

Desde el principio, y conforme al art. 1.2.a) de la UWG existen 3
supuestos de pubiicidad comparativa ilicita; Comparacion inexacta, engafiosa y
la innecesariamente ofensiva. Junto a estos tres supuestos, la sentencia de BG
de 18-5-1976 afiadird otro mas: la publicidad parasitaria®®. En este supuesto
se discutia el siguiente mensaje: <<nuestro somier es un 20% mas barato que
el Lattoflex y de igual calidad en todos los aspectos; en nuestra opinién, incluso
es mejor y mas robusto>>. Siendo una comparacién veridica, el tribunal estimo

Apllcabie también a los test de productos realizados por entidades neutrales.

BG sentencia de 3-12-1935, 61-li-BGE (1935), p. 345.
% BG, sentencia de 18 de mayo de 1976, Schw, 1976, p. 217 s5. Un extracto de esla

sentencia se encuentra en Dessmontet, concurrence deloyale, p. 352,
70 FOURGOUX, GAZ, PAL. 1985, Doctr. P, 138.
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ilicito el mensaje publicitario en cuanto explotaba la buena reputacion del

competidor.

VI SISTEMA LEGAL DE ESTADOS UNIDOS DE AMERICA Y CANADA

1. Estados Unidos: Legislacion estatal

Estados Unidos de América es pionero en esta practica. Ya en el siglo
XVH los comerciantes citaban a la competencia, dada 1a expectacién que esta

practica despertaba® .

La empresa de coches Chrysler hizo en 1830 un anuncio en que
animaba a los consumidores a que compararan a los tres principales
fabricantes de coches antes de hacer su compra.

Hasta 1960 las comparaciones explicitas se consideraban incorrectas,
pero un estudio realizado en 1964 revelaba gue el 15% de los anuncios efan
publicidad explicita.

En Estados Unidos, el 85% de la publicidad que se realiza es
comparativa. A esta situacion de superioridad de esta publicidad se ha llegado
después de una larga evolucidn. Hasta los afos setenta del pasado siglo ia
publicidad comparativa no se consideraba adecuada y los codigos y las
directrices de las empresas la prohibian. El objetivo era que la actividad
comercial se desarrollara por cauces considerados leales y éticos.

La defensa contra la publicidad comparativa se realizaba a través de la
legislacion de los diferentes Estados, el common law. Ya sea por descrédito,
difamacion o infraccidn contra ia marca registrada se podia accionar ante los
Tribunales de Justicia®2,

MZANOT, “A review of eight years of NARB casework: guidelines and parameters of deceptive
adverising”, Journal of advertising, 9 4, 1980, pp. 20-26, citado por BARRIO GARCIA,
Publicidad comparativa, situacion acival y perspectiva, oc. p. 23.

2 BECK-DUDLEY y WILIANS, “Legal and public policy implications for the future of
comparative advertising: a look at U-Haul v. Lartran®, joumal of public policy and marketing, 8,
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En el caso del descrédito, se trata de una accién intencionada de
perjudicar al producto del competidor y le ha causado un dafio econdmico. En
el caso de la difamacion, se trata de demostrar que el anunciante demandado
ha daflado la reputacion del demandante. En ef caso de demanda por
infraccion de marca, la cuestion ilicita es citar la marca del competido con el
objeto de enganar al consumidor.

En la practica, Ja dificultad de la prueba sobre los dafios econémicos ¢ el
engano o la diferente interpretacidn de unos Estados a ofros hacian que estos
procedimientos no fueran eficaces. Por esta situacién fos anunciantes volvieron
sus 0jos a la legislacion federal™.

A) Legisllacion Federal: Federal Trade Comisién Act

Dada la insuficiencia del sistema del common law en 1914 se crea la
agencia independiente denominada Federal Trade Comision Act (FTC), para
controlar los actos desleales de competencia.

Con una reforma de 1938 la FTC también empieza a conocer de
conductas comerciales publicitarias perjudiciales a los intereses de los
consumidores. Esta comision a partir de 1970 anima a las empresas a realizar
comparaciones entre los productos como algo beneficioso para los
consumidores. De esta manera se permite el descrédito siempre que se base
en la verdad y no cause engafio a los consumidores. Las denuncia por
publicidad falsa en esta agencia permiten una mayor posibilidad de éxito pues
invierten [a carga de la prueba y es el anunciante el que ha de probar que lo
alegado es verdad y establecen |a posibilidad de prueba si lo comunicado
puede engafiar al “consumidor razonable”.

1989, pp. 143-160; PETTY, The evolution the comparative advertising law: has the lanhan act
gone too far?, Journal of public Policy and Marketing, 10, 2, 1991, pp. 181-175; citados por
BARRIO GARCIA, La publicidad comparative..., oc, p. 57

73 BARRIO GARCIA, La publicidad comparativa, situacion actual y andlisis, oc, p. 57
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Posteriormente, a partir de los afios ochenta del sigio pasado, la
conducta de FTC cambié y se volvié mas permisivo con la publicidad,
considerando que era suficiente que el anunciante fuviera una “base razonable”
para considerar vélida su publicidad. Paralelamente entra en escena la
autorregulacién, creada por las empresas. Finalmente la lentitud y la dificultad
de conseguir una reparacion economica a través de esta Agencia han llevado a
las empresas perjudicadas a reclamar en los tribunales de justicia a través de

la Lanham Act.
B) The Lanham Act of 1946

Con esta Ley y su reforma de 1988 se puede demandar por cualquier
acto de publicidad que sea engafioso para una parte de los consumidores,
perjudique el negocio o la reputacion o sea engafioso.

La ventaja del procedimiento de Lanham Act es su eficacia y rapidez,
pudiéndose adoptar medidas cautelares. También con probar que se puede
engafiar a un segmento significativo de los consumidores (15%) se puede
estimar el engafio alegado®”.

C) Los medios de comunicaciéon

La postura sobre la publicidad comparativa estaba dividida. Dos grandes
emisoras la rechazaban (la CBS y la ABC), y otra la aceptaba (la NBC). Con la
recomendacién de la FTC a favor de la publicidad comparativa todas las
emisoras televisivas se unieron para emitir esta publicidad®”,

En la practica, a partir de 1971, cada emisora aprobd directrices para
regular la publicidad comparativa, con criterios mas o menos restrictivos.
Ademas estaba la Asociacion Nacional de Emisores (NAB) que habia aprobado
un cddigo que todos respetaban. En 1982 ese cédigo se suprimid por acciones

7 BARRIO GARCIA, Publicidad comparativa..., oc. p. 60.
75 BARRIO GARCIA, Pubiicidad comparativa. .., oc., p. 62.
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antimonopolistas contra la asociacidn, pero sin codigo comun, la practica siguid
siendo la misma pues jos codigos de cada cadena televisiva eran similares.

D) La Asociacién Americana de Agencias de Publicidad

Los operadores publicitarios, las Agencias de Publicidad, también
imponen controles para que el anuncio que llega al consumidor tenga unos

requisitos éticos y no sea enganoso.

La American Association of Advertising Agencies (AAAA) prohibid en su
codigo de1962 la publicidad comparativa, pero por la presion de la FTC cambia
de criterio y en 1974 reconoce que la publicidad comparativa proporciona
informacién Uil al consumidor, pero estableciendo criterios para su licitud
similares a los vigentes en los ordenamientos actuales.

E} Autorrvegulacién publicitaria

La problemética de la publicidad comparativa, las criticas de los
consumidores y la propia resolucion de FTC de hacer responsable civil de los
dafios de ta publicidad no sblo al anunciante sino también a las agencias de
publicidad que participan en su creacidn y emision. Por esta razén los
profesionales del sector han regulado e intervenido en la regulacion de la

publicidad para conseguir una solucion.

La autorregulacion de mas prestigio en Estados Unidos es la llevada por
Council of better Business Bureaus (CBBB) o Consejo de las Oficinas para
mejorar los negocios. Fue creada a principios del siglo XX para velar por la
veracidad de la publicidad. En 1971, y debido a las quejas de los consumidores
sobre publicidad engafiosa, crea un programa especial de autorregulacion de la
publicidad, que por su eficacia es alternativo al control gubernamental. E!
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objetivo es “establecer y mantener altos estandares de veracidad y adecuacion

en la publicidad nacional?’®.

Con el objetivo de reaccionar a la siluacion se crean dos organismos: el
National Advertising Division (NAD) y la Nationa! Advertising Review Board

(NARB)

La NAD vigila en primera instancia la publicidad emitida en los medios
de comunicacién, bien de oficio o por medio de denuncias de los

consumidores.

La NARB, en cambio, aciia en segunda instancia, resolviendo las
apelaciones contra las decisiones del NAD. Actua en secciones (o pansles) y
sus resoluciones crean una especie de jurisprudencia que, sin ser obligatoria,
si @s muly respetada por todos los sectores involucrados.

En materia de publicidad comparativa, la NAD recibio muchas quejas por
parte de empresas que se creian perjudicadas por este tipo de publicidadm.
En segunda instancia, se resolvid por NARB creando una jurisprudencia al

respecto.

Las principales conclusiones que se desprenden de las normas de
NARB sobre actos de comparacion son”’®; La publicidad comparativa debe
aportar pruebas claras y concluyentes acerca de la superioridad alegada. No
debe manifestar la superioridad global de su oferta frente a la competencia
anicamente sobre la base de su superioridad en una simple caracteristica del

producto.

1% ZANOT, “A review of eight years of NARB casework: guidelines and parameters of deceptive
advertising™, Joumal of advertising, 1980, citado por BARRIO GARCIA, Publicidad comparativa
situacion actual y perspectiva, oc, p. 62,
77 EI 38% de las quejas en &l periodo 1971-1978 se refirieron a este tipo de publicidad, segin
BOBDEWIN y MARTON, citado por BARRIO GARCIA, Publicidad comparativa situacion actuat
ggerspecﬁva, oc., p. 63.

ZANOT, “A review of eight years of NARB casework: guidelines and parameters of deceptive
advertising”, Journal of advertising, 1980, citado por BARRIO GARCIA, Publicidad comparativa,

situacion actual y perspectiva, oc, p. 62.
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Los anuncios pubilicitarios deben ser probados bajo condiciones de uso
general. Se han de comparar productos de la misma categoria. Las
demostraciones deben ser justas y los beneficios no deben ser exagerados.

2. Canada

A} Introduccion

En Canada, pais altamente industrializado, la publicidad comparativa es
reconocida, siguiendo el ejemplo de Norte América, siempre que cumpla con
unos requisitos de objetividad, veracidad, y verificabilidad®”,

En Canada, fa empresa que se sienta afectada por la publicidad
comparativa realizada por un competidor, puede pedir la suspension de la
transmisién del material ofensivo si logra probar ante un Tribunal, que existe
una urgencia basada en la inminencia de un perjuicio a su reputacién. La Ley
de Marcas canadiense (Trade Marks Act}, prohibe realizar una declaracién
falsa 0 tendente a crear confusion con la finalidad de dadar la reputacion del
negocio, los productos ¢ los servicios de un competidor, asi como utilizar en
asociacién con bienes o servicios, una descripcion falsa en cuanto al caracter,
calidad, cantidad o composicion de un producto, su origen geografico, o la
forma de produccion o desempefio de esos bienes o servicios.

Por otro lado, la Ley de Competencia canadiense, en su seccién 52
prohibe las practicas de publicidad desleal. En este sentido, una empresa no
puede promocionar su negocio, producto o servicio, mediante representaciones
engafiosas, asi como asegurar garantias sobre la calidad, desempefio, o la
duracion de la eficacia de un producto sin que se encuentren basadas en la
verdad, por lo que el anunciante debe poder probar aquello que ha anunciado.
Estas prohibiciones atafien ai anunciante, al fabricante, a los intermediarios y a

los importadores.

TNid. LUGO LOVATON, La Publicidad Comparativa en la Republica Dominicana, [en linea]
<Google>, [Consulta: 20-03-2002].
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Asimismo, en su Seccion 53, la Ley de Competencia establece que
nadie puede comunicar ai publico que se han realizado pruebas sobre ia
eficacia de un producto, a menos que pueda probar que esas pruebas se ha
realizado o publicado efectivamente con anterioridad a la comunicacién y que
fueron autorizadas para ser representadas o publicadas por escrito por la
persona que realizé la evaluacion. Casos especificos de publicidad
comparativa en Canadd. Como ejemplo del nivel de la jurisprudencia en
Canada, citamos dos casos, uno sobre vulneracion de la ley y otro sobre la
referencia al producto de la competencia®;

B) Autorregulacién

Ademés de la normativa existente, en Canada se han aprobado cédigos
publicitarios de ética avalados por las agencias publicitarias, los anunciantes y
los medios de comunicacion de masas.

VI REGULACION EN OTROS PAISES

1. Introduccién

2""Ejemplo primero: Nintendo of América Inc. Camerica Corp et al. (1991), 34 CPR (3d) 193. En
este caso, los demandados vendian un cassette para usar con el producto del demandante, un
juego de video. Los productos de las partes no competian entre ellos. El envase del producto
del demandado mostraba las marcas de fabrica del demandante asi como su propia marca,
indicando especificamente lo siguiente: Funciona con los juegos mas populares de Nintendo
Entertainment Systermn, Asimismo, indicaba una aclaracion de renuncia con respecto al producto
indicando: “Game Genie es un producto de Camerica Corp. ¥ no es fabricado, distribuido o
endosado por Nintendo of Ameérica Ing”.

Nintendo aleg6 que algunos consumidores podian ser llevados a creer que Game Genie era un
producto respaldado, autorizado por Nintendo. El Tribunal desestimé dichas alegaciones,
entendiendo que Camerica Corp. realizé todos los esfuerzos razonables para informar al
consumidor que Game Genie es un producto suyo y no de Nintendo. La frase “funciona con los
juegos mas populares de Niniendo Entertaiment System”®, sélo representaba una descripcion
de las caracterislicas y cualidades del! producto y su propdsitc era el de simplemente
mencionar al consumidor que el producto funcionaba con juegos de video que operaban en !
NES. Ejemplo segundo: Caso de publicidad comparativa UL Canada Inc. vs Procter & Gamble.
En este asunto, Procier Gamble compard en un anuncio ja habilidad de sus bamas de jabon
Dove para retener la humedad natural con otro jabén de la competencia, siendo demandada
por ello. Dicha representacion era un hecho verdadero y el tribunal consider6é que la marca del
demandante no habia sido denigrada. Vid. LUGO LOVATON, La Fublicidad Comparativa en ia
Repablica Dominicana, [en linea] <Google>, [Consulia: 20-03-2002], p. 5.
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Como hemos apuntado al principio el desarrollo y la regulacién de la
publicidad comparativa de los paises no europeos ha sido mas lenta. Es a
partir de la década de los noventa cuando se da un cambio decisivo en muchos

paises, reconociéndola.

En casos como Argentina la publicidad comparativa esta reconocida
plenamente, incluso admitiendo claramente el uso de la marca®'.

2. Camara de Comercio Internacional

El organismo intemacional denominado Cé&mara de Comercio
Internacional (ICC) dentro de sus competencias también ha dictado reglas para
regular a publicidad en general y la publicidad comparativa en particular. Estas
reglas de ICC han sido incluso utilizadas por tribunales de distintos paises
dentro del conjunto de normas utilizables en cuanto a esta materia.

El principio de que parte la ICC en cuanto a la publicidad es que ésta
debe ser verdadera y respetar la competencia leal, velando por que no se dafie
la confianza del publico en la publicidad?®?,

La publicidad comparativa fue primero vista con recelo. En los primeros
codigos de practica publicitana (1937, 1949, 1955 y 1966) se consideraba que
iba contra la competencia leal. Posteriormente en la edicidn de 1973, se
autoriza en el arl. 5: <<sj la publicidad incluye una comparacién, esta no debe
llevar a engafio al consumidor, y debe respetar las normas de la competencia
leal. Los elementos de ia comparacion deben basarse en hechos objetivamente
verificables, elegidos de forma equitativa>>2%,

2ivid. MARTINEZ MEDRANO, “El uso de la marca ajena en publicidad comparativa. Argentina,
Mercosur y Derecho comparado®, Revista de la Asociacidn Brasilefia de Propiedad intefectual,
n® 62, enero-febrero, 2003, p. 56, donde el autor examina la novedosa jurisprudencia argentina
sobre publicidad comparativa y el uso de Ia marca, considerandoia licita, excepto en los casos
en que el mensaje publicitario sea engafioso o denigrante. Asimismo se compara con el
sistema de Norteamérica, Mercosur y Europa.

%2 INTERNATIONAL CHAMBER OF COMERSE (1997), intemational code of advertising

e, [en linea) <hitp://www.icewbo.org>, [Consulta: 2-03-2002].
% BARRIO GARCIA, La publicidad comparativa, situacion..., oc. p. 56.
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Esta posicion se ha mantenido hasta nuestros dias, dado que la edicidn
del Cédigo de Practica Publicitaria de 1897 (21-04-1997) mantiene Ja misma
redaccion del articulo 5 que la anterior citada. Otras referencias a la publicidad
comparativa se hacen en el articulo 7:<< L.os anuncios no deberian denigrar a
ninguna empresa, organizacién, industria o aclividad comercial, profesion o
producto buscando producir su menosprecio o ridiculo ante el publico, o
mediante cualquier otra via>>, El articulo 10 establece: <<Los anuncios no
deberian hacer un uso injustificado del nombre, iniciales, logotipo y/o marca
registrada de otra empresa, compafiia o institucién ni deberian tomar una
ventaja indebida del prestigio de otra empresa, persona o institucion en su
nombre, marca registrada u otra propiedad intelectual, ni deberian tomar
ventaja del prestigio alcanzado por otras campaiias publicitarias>>,

Como vemos estos articulos se pronuncian claramente a favor de la
publicidad comparativa siempre que cumpla unos limites éticos. Sin embargo
esta normativa de ICC es seguida desigualmente por los paises que
pertenecen a ésta.

3. Republica de Santo Domingo

A pesar de la posicion doctrinal favorable, en la Republica Dominicana
existe una normativa legal que impide el desarrollo de la publicidad
comparativa®®. La utilizacién de la publicidad comparativa es posible pero
siempre bajo la observancia de estrictos controles, dada la normativa anticuada
existente en este campo®®. Se hace necesario una ley que regule la publicidad
comparativa con criterios modernos.

%% a Republica Dominicana, pais poco desarroltade econbémicamente, se ha hecho eco de las
teorias favorables a la publicidad comparativa y tiene una opinién doctrinal favorable a esta
publicidad, pero en la practica rara vez se utiliza, y las pocas veces en que una empresa se ha
aventurado a utilizar esta figura publicitaria se ha visto como blanco de criticas por el sector
publicitario, asi como amenazada por demanda de la competencia. Vid. LUGO LOVATON, La
Publicidad Comparativa en la Republica Dominicana, [en linea] <Google>, {Consulta: 20-03-
2002], p.1.

%% as normas que han regulado esta cuestion son tres: Ley 1.450 de 1.937 {art. 16) sobwe
Registro de Marcas de Fabrica y Nombres Comerciales, prohibe €l uso no autorizado de la
marca, sin que se ofrezca una definicién de jo que debe entenderse por “uso no autorizado™, lo
que da lugar a que se interprete este texdo legal de fonma literal, alegando que cualquier uso de
una marca ajena se encuenira penalizado. Sin embargo, el uso de una marca ajena solo es
violatorio de los derechos de marca de su propietario, cuando tiende a causar confusion al
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También se ha creado un organismo de Autorregulacion para prevenir y
evitar problemas, es el CODAP, que ha aprobado el Cédigo de Etica
Publicitaria de la Reptblica Dominicana®®. El CODAP es la asociacién de la
Liga Dominicana de Agencias Publicitarias (LIDAP), la Asociacion Dominicana
de Anunciantes (ADAN), y la Asociacién Dominicana de Radio Difusoras
(ADORA).

4, El derecho Colombiano sobre publicidad colombiano

El concepto®, y los ifmites legales y éticos de ia publicidad comparativa
han sido objeto de estudio por la doctrina de Colombia.

La publicidad comparativa esta permitida siempre que se resalten los
productos y sus diferencias de manera objetiva. En consecuencia, 1a publicidad

consumidor sobre la fuente originaria del producto. Méas, por el contrario, cuando un anunclante
compara su marca con lg de un competidor, lejos de perseguir confundir al consumidor, deja
bien claro que ambas marcas perienecen a empresas diferentes y competidoras, por lo que no
hay lugar a confusién ni a violacién de la Ley 1450, La ley 6132 (art, 33) sobre Expresion y
Difusién del Pensamiento, en su art. 33 establece que "La difamacién cometida en detrimento
de los particulares por alguno de fos medios anunciados en los ants. 23-29 seréin castigados
con 15 dias a 6 meses de prision y/o multa de 25 a 200 d6lares”. El delito de difamacion se
tipifica cuando existen los siguientes tres elementos: Radiodifusion, alegacion falsa, y la
alegacion falsa debe ser nociva a la reputacién o el honor. En el caso que nos ocupa, se
trataria de una imputacién falsa que perjudica la reputacion de una marca con lo cual se
perjudica la reputacion. El at. 1.382 de} Cédigo Civil establece que: "Cualquier hecho del
hombre que causa a otro un dafio, obliga a aquel por cuya culpa sucedid, a reparario”, o cual
pudiera ser utilizado para entablar una demanda civil por dafios y perjuicios, pero para esto
serfa necesario probar un perjuicio, que en este caso seria el de difamacién de la reputacion de
una marca 0 negocio, la confusibn con otra marca o el aprovechamiento ilicito de una
reputacion establecida. Vid. LUGO LOVATON, La Publicidad Comparaiiva en la Repablica
Dominicana, [en linea)] <Googie>, [Consulta: 20-03-2002].

*oVide LUGO LOVATON, La Publicidad Comparativa en la Republica Dominicana, fen linea)
<Googgle>, [Consulta: 20-03-2002], p. 2.

*#Ep este sentido JAECKEL KOVACS, “La publicidad comparativa®, en Revista feleley jen
linea), <www.jaeckelabogados.com>, [consulta: 22-5-2002], Bogota, Colombia. El concepto
puede ser restringido, que parte de que la publicidad comparativa debe mencionar
especificamente e nombre de la competencia para ser tal. Esta es 1a nocion de la Comisién
Nacional de Autorregulacion Publicitaria de Colombia (en siglas CONARP).

Por parte de la doctrina colombiana se sustenta una posicion intermedia, consistente en
considerar que existe publicidad comparativa siempre que se enfrente en un aviso la oferta del
anunciante a la de uno o varos de sus competidores, identificidndolos expresamente, o
proporcionando ios parametros suficientes para que éstos sean identificables.

Ejemplos actuales en Colombia de comparaciones implicitas son todos los anuncios en que se
comparan, entre otros, detergentes, productos de higiene femenina, servicios financieros, o
alimentos, y en general la totalidad de las campafias de marca "X", ¢ en las que se muestra el
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comparativa es aquella especie de publicidad en la que el anunciante
contrapone su oferta a la de uno o varios competidores identificados o
identificables, resaltando las caracteristicas ¢ valores agregados que hacen
que el producto anunciado sea mejor que aquellos con los que es

comparado®™®.

Por otra parte, cuando la comparacion recaiga sobre sistemas, o cuando
la comparacién se refiera a todo un género de productos, o cuando exista en el
mercado un numero significativo de productos que haga dificil o imposible la
identificacion de los productos comparados, no habra publicidad comparativa
en sentido esftricto, 1o cual no quiere decir que el aviso no pueda ser evaluado,
pues de todas formas el mismo no debe crear confusién, denigracion o engano.

Con la aprobacién de la Ley 256 de 1.996 sobre Competencia Desleal
(en adelante LCD), se regula la publicidad comparativa en Colombia®®.

logotipo del competidor, o se hace una toma difusa de la marca, o se sobrepone un sonido
cada vez que se pronuncia el nombre del producto comparado.

2% vid. JAECKEL KOVACS, “La publicidad engafiosa y la publicidad comparativa®, en Revista
tefefey [en linea), <www jaeckelabogadoes.com>, Santiago de Cali, Colombia, absil del 2000,
Lg.?nsulta: 22.5-2002}. p. 3.

la LCD permite las comparaciones dentro de ciertos parametros, pemitiendo la
comparacién explicita y la implicita (arl. 13).

La Ley exige la comparacién de caracieristicas objefivas de los productos v no simples
opiniones subjetivas, en cuyo caso ¢} anuncio no se evalia con base en la norma sobre
comparacién, sino con base en las de confusién o descrédito. Lo anterior se fundamenta en las
siguientes razones:

a) El articulo 13 censura las comparaciones que utllicen indicaciones o aseveraciones falsas o
incorrectas, con 1o que se exige que las afimmaciones que se hagan sean verdaderas. Una
afirmacion es verdadera cuando aquello que transmite esta de acuerdo con la realidad, por lo
cual la afirmacion debe recaer sobre una cosa o hecho objetivamente comprobabie, pues lo
que s¢ evaluara serd la conformidad, realidad o veracidad de la afirnacion, frente al cbjeto o
hecho al que se refiere.

b) El articuto 13 considera desleal toda comparacion que se refiera a extremos que no sean
analogos o comprobables. La comprobacion es un procedimiento que se realiza para verificar
la realidad o veracidad de una cosa, de un hecho o de una afirmacién objetiva. Dado que las
afirmaciones subjetivas no son verdaderas ni falsas, sino simples opiniones subjetivas acerca
de aigo, no se pueden comprobar. En igual sentido, séfo las afirmaciones objetivas pueden
referirse & extremos analogos en el sentido que Ia LCD le da a dicha expresitn, pues la
definicibn acerca de cuando dos extremos son 0 no an&logos, requiere un juicio de valor
objetivo sobre el contenido de la afirmacién y el objelo de comparacién.

Como requisitos de la comparacién destacamos: primero, que jos parametros utilizados no
deben ser desleales. En la comparacién no se deben utilizar afirmaciones que sean falsas o
incorrectas, siendo la veracidad de 1o que se afirma en el mercado fundamental.

En tat sentido, una afirmacién es verdadera, cuando el juicio que expresa esta de acuerdo con
la realidad. Por el contrario, cuando de ia comparacion objetiva que se haga se concluya que la
afirmacién no refleja completamente fa realidad de los objetos comparados, tal afimmacin serd
falsa ¢ incomrecta,
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El Estatuto para la Defensa del Consumidor ?*° es la ley con que cuentan
jos consumidores para exigir que aquellos productos que adquieran rednan las
condiciones de calidad minimas. En lo que se refiere a publicidad ésta debe ser

varaz.

Como sefiala la doctrina"El engafic por omisién no debe entenderse en ef sentido de
que deba exponerse al cliente una fista interminable de datos que no es necesaria, ni siquiera
aconsejable, pero si aguellos que son relevantes para determinar la decisibn econdmica o
aquellos sobre las cuales haya una obligacién clara de informar. (...). Es interesante tener en
cuenta la valoracion realizada en ocasiones por la doctrina, que reconociendo que es tema que
no debe exagerarse, pone de manifiesto que asi como et publico se atiene, y considera las
indicaciones positivas, no espera que el empresario realice una descripcion perfectamente
neutra v completa de todos los detalles del producto.”

En consecuencia, fa causal citada debe ser entendida en ef sentido que al nombrarse
alguna caracteristica del competidor, la mencién debe ser completa, no pudiendo el anunciante
referirse tnicamente a Jos aspecios negativos de la caracteristica mencionada, sino que debe
al mismo tiempo citar todos los aspectos positivos del competidor, relacionados con el factor
que se estj tratando.

L.a comparacién no debe referirse a extremos que no sean anélogos. Una comparacion se
tefiere a extremos que son andlogos, cuando aquellos factores que se comparan guardan
equivalencia en relacidn a los que se estén examinando. En tal sentido los extremos no seran
anélogos, cuando aquellos factores que se comparan resultan absolutamente dispares, como
consecuencia de diferencias entre categorias, precios, calidad, etc. Ejemplo de una
comparacion que se refiere a extremos que no son analogos es la gue se hace entre un carro
deportivo modelo 97, con uno modelo 46, para significar que el del 97 fiene un mejor
rendimiento y es maés veloz. Lo anterior se resume en el principio segin el cual lo que se
compara debe ser comparable.

La comparacion no debe inducir a engafio al consumidor. Al establecer el articulo 13 fos
parametros dentro de los que se pueden realizar comparaciones, se hace una remisién expresa
al articulo 11 de LCD, para evitar que el consumidor sea engafiado. En tal sentido el articulo 11
sigue los mismos parametros establecidos para las comparaciones, toda vez gue persigue que
en la competencia prevalezca la verdad, sancionando las conductas que induzcan o puedan
inducir a error a las personas que alcanza, respecto de la actividad, las prestaciones
mercantiles, el estabiecimiento o las caracteristicas de los productos de otro participante en el
mercado. En tat sentido se induce al poblico a error, cuando cormo fruto de una afirmadion, se
crea en la persona que recibe la informacién un concepto falso o incomrecto de la actividad,
prestaciones mercantiles o del establecimiento ajeno. Lo anterior puede suceder, bien sea
porque io afinnado es fiteralmente falso, 0 porque a pesar de ser verdadero, Ja presentacion
que se hace es susceptible de inducir al pablico a emor.,

En este dltimo caso, comrespondera al demandante demostrar el emor al que se induce al
puablico, pues 1a especialidad probatoria de que trata el artfculo 32 de la LCD s6lo se refiere a la
veracidad y exactitud de las afirmaciones y no al efecto que tienen en ef consumidor.

El articulo 11 hace referencia al engafio respecto de los productos del competidor y no a
los propios, lo cual no significa que la falsa publicidad no sea considerada desieal, pues en
tales casos se aplica la clausula general del articulo 7, pues engaiiar al consumidor respecio
de la oferta propia, es igual de desleal que engafiario respecto de los productos del competidor.
No se debe desacreditar al competidor. Al igual que en el caso del engafio, mediante [a
comparacién no se debe desacreditar al competidor. Nuevamente en este punto la L.CD sigue
el principio de veracidad ya expuesto. En tal sentido, la ley permite que se hable del
competidor, siempre y cuando aquello que se diga sea exacto, verdadero y pertinente.

Las afirmaciones son exactas cuando son puntuales y cabales; son verdaderas cuando son
acordes con la realidad; y son pertinentes cuando estan reiacionadas con el objeto y el sentido
de la afimmacion. Vid. JAECKEL KOVACS, °‘La publicidad engafosa y la publicidad
comparativa®, en Revista teleley [en linea], <www.jaeckelabogados.com>, Santiago de Cali,
Colombia, abril del 2000. [consulta: 22-5-2002]. pp. 3-6.

“Estatuto para la Defensa del Consumidor aprobado por Decreto 3.466 de 1982,
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En cuanto a la marca, se puede utilizar en publicidad comparativa pero

para diferenciar los productos del anunciante.

En Colombia también se ha organizado la autorregulacion privada del
sector de la publicidad; el organismo que ia dirige es la Comisién Nacional de
Autorregutacion Publicitaria de Colombia. En su normativa admite la publicidad
comparativa pero con una nocion restringida sobre ésta®.

5. Situacién en Perti

A) Introduccién

En Peri se ha regulado la publicidad comparativa partiendo de una
prohibicion inicial hasta llegar a la situacién actual de su licitud®®?. Se considera
publicidad comparativa aquella que se encuentra estructurada para que el
consumidor perciba directamente el mensaje de confrontacion de los productos
que ¢l anunciante compara y tengan las siguientes caracteristicas:
especificidad, objetividad y que den una apreciaciéon de conjunto de los
principales aspectos de los productos comparados. Este cambio se opera con

#IEI Cédigo de Automegularon publicitaria (art. 33) establece que la publicidad debe mencionar
el nombre de la competencia, debe comparar uno o mas atributos especificos de los productos
anunciados y debe anunciar 0 sugerir que la comparacién puede ser respaldada por
informaci6n veridica, En cuantc a ia objetividad, el Articuio 33 del Cédigo retoma los principios
de honestidad y veracidad de la publicidad, para concluir que tos productos o factores que se
comparen sean susceptibles de comparacion, bien sea por que fueron producidos en el mismo
periodo de tiempo o por que rednen similares caracteristicas. De la misma forma, cuando se
comparen productos que no correspondan al mismo nivel de precios, tal circunstancia debe ser
anunciada.

®2originalmente el Reglamento de la Ley General de Industrias del Perti (Decreto Ley n°®
18350) del ajto 1970 sefialaba que constituia un acto de competencia desleal el realizar
comparaciones publicitarias con los productos y/o servicios de los competidores (art. 111).
Dicha disposicién fue modificada en el aiio 1985, prohibiéndose dnicamente las comparaciones
publicitarias que tuviesen por objeto desacreditar 10os productos o servicios de un competidor.

La norma antes mencionada fue derogada en el aiio 1990 por el DS 026-90-ICTIIND,
estableciéndose que se podian realizar campaitas publicitarias, comparando ia calidad, precio

y beneficio de productos similares (vid. Comisién de represién de competencia desleal, [en
linea), <www.jaeckelabogados.com>, [consuita: 2-9-2002], publicado 18-5-1988, Lima, Penj.

p. 2).
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el Decreto Legislativo n® 691 que reconocié de manera definitiva en el Pert la
licitud de la publicidad comparativa (articulo 8)%.

Las caracteristicas de la publicidad comparativa son las siguientes:
especificidad, objetividad y apreciacidn de conjunto de los productos

comparados.

Cuando las alegaciones respecto de las caracteristicas y/o beneficios de
jos productos comparados se refieran a productos o géneros de productos
especificos. Se puede hacer de modo directo, afudiendo con nombre propio a!
producto comparado 6 mostrando el producto.

O se puede hace de modo indirecto, esto es, suminisirando o mostrando
informacion distintiva que permita a un consumidor razonable, identificar los
productos o géneros de productos comparados.

Hasta la actualidad, la Comision ha conocido 108 siguientes supuestos

de publicidad comparativa:

Supuesto de comparacién entre marcas: El anunciante presenta su
producto identificandolo con la marca o signo distintivo comespondiente y o
contrapone al producto de la competencia, el que también es identificado con
su marca o signo distintivo, a fin de comparar sus ventajas y/o deficiencias.

Comparacion entre géneros de productos: El anunciante presenta su
género de producto y lo confronta con el género de la competencia.

Para la configuracion de la publicidad comparativa es suficiente que el
consumidor razonable distinga claramente los géneros de productos objeto de
la comparacidn, independientemente de cualquier referencia a sus marcas.

Comparacién entre un producto individualizado y un género de
productos: E! anunciante presenta su producto especificamente determinado e

#PLa Ley Sobre Facuitades, Normas y Organizacién del INDECOP! Decreto Legislativo n® 691
(publicado en et Diario Oficial peruano, con fecha 19-11-1987), regula el sistema de control de
la publicidad y sirve de base a ia accidn de la Comisién de Represion de la Competendia
Desleal y a la Sala de Defensa de fa Competencia del indecopi para la solucién de los casos de
publicidad ilicita. El articulo 8 establece: "Articulo 8. Es licito hacer comparaciones expresas de
productos, incluyendo lo relativo a precios, si la comparacién no denigra a los competidores ni
confunde a los consumidores”,
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identificado por su marca u otro signo distintivo y un género de productos. En
estos casos, el anuncio debe inducir al consumidor razonable a distinguir
claramente el género de los productos objeto de la comparacion.

Comparacion entre un producto individualizado y productos
identificables: El anunciante presenta su producto individualizado y ofros
producios que, pese a que no son identificados por su marca, se presentan con
ciertas caracteristicas que determinan que el consumidor razonable pueda
identificarlos.

Las afirmaciones realizadas en relacion a los productos contrapuestos
en el anuncio comparativo deben referirse a caracteristicas objetivamente
comprobables para el consumidor razonable. Por ello, las diferencias o
semejanzas confrontadas en un anuncio comparativo, deberan ser susceptibles
de comprobacion objetiva mediante métodos idéneos.

En ese sentido, conforme lo han venido estableciendo la Comisidn y el
Tribunal, las caracteristicas que se comparen deben estar al nivel de hechos
sustentados con datos de los productos comparados y versar sobre aspectos
tangibles y verificables, los mismos que deben ser intrinsecamente
comparables entre si. Sin embargo, debe considerarse que ello no significa que
el anunciante tenga que asumir una posicion estrictamente neutral al realizar ia

publicidad comparativa.

En este orden de ideas, una comparacion es objetiva en la medida que
confronte caracteristicas como precio, ingredientes, tamafo, medida, duracion,
preferencias entre los consumidores, entre ofras, utilizando elementos que
permitan una contrastacion demostrable a través de cifras, pruebas
estadisticas o cualquier otra informacién que mediante un andlisis superficial
sea percibida por un consumidor razonable como objetivamente verificable.

El anunciante debera contar con el sustento probatoric de las
afirmaciones que realice en el anuncio con anterioridad a iniciar su difusion. El
referido sustento dependera, en cada caso, de una serie de factores entre los
cuales destacan la naturaleza del producto o servicio anunciado, el costo de
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desarroliar las investigaciones necesarias, asi como las expectativas
generadas en los consumidores. Sin perjuicio de ello, debera tratarse de un
método iddneo que pueda probar la veracidad de las afirmaciones
comprobables realizadas en el anuncio.

La comparacion realizada debe contraponer Jas ventajas e
inconvenientes que ofrecen los productos confrontados. Sin embargo, no debe
entenderse que la comparacion efectuada debe ser absolutamente exhaustiva
ni que agote en su totalidad las caracteristicas propias de los productos. De
hecho fos consumidores no esperan que el anunciante mencione todos y cada
unc de los inconvementes y ventajas de las mercancias o servicios
comparados, bastando que la misma refleje una apreciacion de conjunto del
aspecto 0 aspectos (caracteristicas) comparados; a partir de los cuales los
consumidores podrian determinar su decision de consumo.

B) Principios y requisitos de la publicidad comparativa

En la medida que la publicidad comparativa es una modalidad de la
publicidad comercial debe ser evaluada a partir de los mismos estandares que
se emplean para evaluar la publicidad comercial en general.

En ese sentido, el supuesto de publicidad comparativa se encuentra
regulado por el articulo 8° del Decreto Legislativo n® 691, cuyo primer parrafo

establece que en estos casos resulta de aplicacion los principios generales que

regulan {a publicidad comercial; mientras que, en el segundo, se precisa las
caracteristicas que hacen que una publicidad deba ser considerada como
comparativa.

Para la aplicacién de las normas que regulan la actividad pubiicitaria, la
Comision y el Tribunal han venido aplicando un estandar de consumidor que
responde a los principios y postulados del sistema econbémico de libre mercado,
estableciendo como criterio interpretativo que el ambito de proteccion de las
normas sobre publicidad comercial se encuentra dirigido a la tutela de los
"consumidores razonables". Bajo este criterio, un "consumidor razonable” es
aquella persona que se desenvuelve en el mercado con diligencia ordinaria a
fin de tomar decisiones prudentes. En este sentido, antes de tomar decisiones
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de consumo, adopta precauciones comunmente razonables y se informa
adecuadamente acerca de los bienes y servicios que le ofrecen los

proveedores.

Sin embargo, no se trata de un consumidor que antes de tomar su
decision de consumo busque informacién de todos y cada uno de los productos
que se distribuyen en el mercado o que sea considerado un experto respecto
de los bienes y servicios que adquiere, ni se trata de un consumidor que realiza
un analisis complejo y alambicado de los anuncios, sino mas bien, se trata de
un consumidor que realiza una apreciacion superficial de los anuncios que se
difunden en el mercado, dandole a las palabras frases y oraciones y lo que
éstas sugieren, un sentido comun, una interpretacion natural.

L.a Comisidn ha establecido los requisitos de ésta publicidad:

- Los anunciantes estén en capacidad de acreditar, a través de medios
probatorios iddneos, la veracidad de las afirmaciones objetivas que difunden
por medic de sus anuncios, pues éstas sirven de sustento a las decisiones del

consumidor.

- Los anunciantes tienen el deber de contar con iodo el sustento probatorio
que acredite adecuadamente las caracteristicas objetivas atribuidas en sus
anuncios a los productos y servicios promocionados, antes de lanzar una
campana de publicidad comparativa.

- Debe considerarse que, conforme a io que han venido resolviendo la
Comisién y el Tribunal y a! marco legal vigente, la objetividad de las
caracteristicas sobre las que se basa la confrontacion de los productos, no
impide el uso del humor, la fantasia y la exageracién en un anuncio

comparativo.

Dichas afirmaciones publicitarias, como los juicios estimativos que no
sean denigrantes o las apreciaciones subjetivas del anunciante que no aludan
a un hecho sino que exteriorizan una opinidn o sentimiento del anunciante, no
tendrian que ser probados mediante métodos objetivos y serén ilicitas séio en
jos casos en que denigren a los competidores y/o confundan o induzcan a error
a los consumidores,
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La publicidad comparativa -al igual que ia publicidad en general- se
encuentra sujeta al limite de no denigrar establecido en el articulo 7 def Decreto

Legislativo n° 681.

La competencia leal no esta exenta de situaciones en las que un
comerciante considera que ciertas frases, imagenes, sonidos o cualquier otro
tipo de manifestaciones 0 expresiones difundidas por un competidor podrian
agraviar o denigrar la calidad de sus productos o la propia imagen comercial.
Sin embargo, debe considerarse que en ja competencia mercantil se genera
una lucha entre las empresas competidoras por captar clientela de la que
resultan vencedoras las empresas mas eficientes. Dicha situacion genera un
dano concurrencial legitimo, es decir, se trata del perjuicio que se causan las
empresas entre si por el sélo hecho de competir en un mismo mercado y por
ende esos casos no han sido considerados ilegales.

En ese sentido, los dafos causados en la competencia, cuando se
derivan de la publicidad comparativa, no se consideran denigracion, sino que
se considera consecuencia logica de la competencia a través de la publicidad.

Sin perjuicio de 1o expuesto, en el contexto de la publicidad comparativa
se presenta una contraposicidn de las ventajas de los productos ofrecidos por
el anunciante y las desventajas que a ese respecto presenten los productos del
competidor -los cuales pueden ser facilmente identificados por un consumidor
razonable-; Por este motivo, la afectacion de la imagen del producto del
competidor aludido resulta ser un tema mas sensible al momento en que el

consumidor percibe el anuncio.

Por ello, en todos aquellos casos en los que los anunciantes han
empleado en su publicidad comparativa frases e imagenes de tono despectivo
o denigrante, en relacion a los productos 0 a fa imagen de las empresas
competidoras, la Comisidbn ha declarado ilegales los anuncios por ser
considerados como denigratorios, configurandose una violacion del principio de
libre y leal competencia mercantil.

Tampoco puede generar confusion en el consumidor pues entonces se
convierte en ilicita y sancionable por los medios previstos en derecho.
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C) Resolucién del caso Procter Gamble del Perdi vs Productos
Sanitarios Sancela SA

a) introduccién

En Per( se ha resuelic de manera emblematica un caso de publicidad
comparativa-publicidad denigratoria por la denuncia de Procter Gamble del
Pers SA contra Productos Sanitarios Sancela SA. Con la resolucion vy la
doctrina asentada con este caso se consolida ia publicidad comparativa en el

-

Perq.

Como fundamento de su denuncia Procter Gamble manifesté que
empresa denunciada venia difundiendo un anuncio televisivo denominado
"camerino” en el cual hacia una comparacion entre su producto -esto es la
toalla higiénica de marca "Nosotras"- con las toallas higiénicas con cubierta de
malla dentro de las cuaies se encontraba la toalla higiénica identificada con la
marca "Always", fabricada y comercializada por la denunciante, resaltando (a
superioridad de aquellas.

Como sustento a sus afirmaciones, Procter Gamble presentd un analisis
elaborado por la Divisién de Desarrollo de Productos de la empresa Procter &
Gamble Latin América, respecto al nivel de proteccion de las toallas en
cuestién, y un estudio realizado por la empresa Apoyo Opinién y Mercado SA,
respecto al estudio de satisfaccidn-insatisfaccién, todo lo cual permitiria
concluir, sequn ef dicho de la denunciante, que los beneficios de "mayor

24id. Resolucion 18 de marzo de 1997, n® 168-97-TDC, INDECOPI, en [linea}, google,
feconsulta 2-03-2003). EL procedimiento se inicia por denuncia en primera instancia y resuelta
por Resolucion n° 012-97-CCD, de 18 de marzo de 1997, de Ia Comisién,

Apelado y visto en apelacion por el Tribunal de Defensa de ia Competencia, este confirnd la
resolucién apelada y hace una disertacion sobre el alcance de ja publicidad comparativa,
reconocida en Perd, precisando las reglas de licitud de la misma. Con fecha 1 de abril de 1997
la empresa denunciante interpuso recurso de apelacién contra fa resolucién mencionada
elevandose el expediente al Tribunal de Defensa de la Competencia.
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protecciéon” y "no imitacion" respecio a toallas higiénicas podian y debian ser
comprobados de manera objetiva y no subjetiva.

En sus escritos de descargo, Productos Sancela sefalé que el anuncio
en cuestion "no compara la toalla higiénica "Nosotras" con ofras toallas y
mucho menos con fa toalla higiénica "Always" y que en dicho anuncio sblo
habian "frases y expresiones referidas a la toalla higiénica "Nosotras” y a
algunas de sus cualidades o atributos." En ese sentido, seffalé que ef hecho de
haber utilizado en el anuncio en cuestion las frases "mas proteccidén” y "sin
irritacion” no implicaba que se estaba realizando una comparacion, siendo que
dichas frases, segun el dicho de la denunciada, solo constituian expresiones
superlativas utilizadas frecuentemente en la publicidad de toallas higiénicas.

De ofro lado, sin perjuicio de (o mencionado en el parrafo anterior, ia
denunciada manifestd que "aun cuando en el anuncio se afirmara que
"Nosotras" brinda méas proteccién y produce menos irritacion, a diferencia de
"Always", tales afirmaciones serian ciertas". Como sustento a sus afirmaciones
la denunciada acomparié un analisis comparativo de las toalias higiénicas
"Always" y "Nosotras" realizada por los Laboratorios Sancela Colombia y una
"Investigacion cuantitativa Estudio Integral de Toallas Higiénicas” realizada por
Investigadores y Consultores en Mercadeo S.A. (ICOM) en el mes de
setiembre, consistente en la aplicacidn de un cuestionario estandarizado a
usuarias de toallas higiénicas.

En la Resolucién n® 012-97-CCD la Comisién considerd que el anuncio
en cuestion constituia un supuesto licito de publicidad comparativa por io que
debia cumplir con lo dispuesto en el articulo 8 del Decrsto Legislativo N°
6917,

b) Andlisis de las cuestiones en discusion

*%Vid. Resolucion n° 012-97-CCD, de 18 de marzo de 1997, de la Comision, que la declara
infundada sl considerar que el anuncio en cuestién "camerino” no infringe las nonmas generales
de publicidad, toda vez que las afimaciones difundidas en dicho anuncio constituyen
apreciaciones subjetivas def anunciante y, en tal sentido, no inducen a error al consumidor.
El ant. 8 del Decreto Legislativo 691 establece que la publicidad no puede lamar a engaiio.
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Toda comparacion debe ser especifica, veraz y objetiva, y debe dar una
apreciaciébn de conjunto de los principales aspecios de los productos
comparados." Habiéndose establecido que las comparaciones expresas de
productos estan permitidas por nuestro ordenamiento legal, la Sala considera
importante definir qué debe entenderse por publicidad comparativa.

Esta Sala concuerda con la Comision en el sentide que en toda
publicidad comercial subyace una vocacion comparativa, en tanto persigue que
el perceptor del anuncio infiera, por su experiencia, que el bien o servicio
promocionado es superior a la generalidad de productos similares o
substituibles ofrecidos en el mercado. Sin embargo, ello no nos debe llevar a
considerar que toda publicidad es comparativa.

La caracteristica singular de la publicidad comparativa o de las
comparaciones expresas -esto es, lo que la distingue de las demas
manifestaciones de la publicidad comercial- es que en aquélla los
anuncios son deliberadamente estructurados para confrontar dos o mas
bienes o servicios a fin de poner en manifiesto sus diferencias o semejanzas.
En ofras palabras, en la publicidad comparativa, el anunciante persigue fijar la
atencién del perceptor especificamente en uno o més productos o servicios de
aquéllos que se ofrecen en el mercado. Esto implica que el consumidor debe
percibir que el anuncio contiene una comparacion expresa cuyos datos son
apreciados como objetivamente verificables.

Asi, el primer parrafo del articulo 8 del Decreto Legislativo n® 691
establece el principio general, siendo el segundo parrafo una precision de las
caracteristicas que hacen que una publicidad deba ser analizada como
comparativa.

En ese orden de ideas, es la opinién de esta Sala, que constituyen
comparaciones expresas aquellos anuncios que den a entender a un
consumidor razonable, mediante una apreciacion superficial, que se estén
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confrontando de manera objetiva caracteristicas de dos o mas productos
identificables.

En ese sentido, constituyen comparaciones expresas aquéllos anuncios
que tengan las siguientes caracteristicas: especificidad, objetividad y que den
una apreciacion de conjunto de los principales aspecios de los productas
comparados. Una comparacion sera especifica cuando en el anuncio se
confronten 2 © mas productos ciaramente identificados o faciimente
identificables por un consumidor razonable. Cabe sefialar que la confrontacion
puede hacerse también entre género de productos o entre un producto y un
género de productos, siendo que sdlo serd especifica en la medida que sean
claramente identificados o facilmente identificables por un consumidor
razonable. En ese sentido, un producto y un género de productos seran
claramente identificados en un anuncio cuando se haga alusion al signo
distintivo que identifica al mismo y al tipo o categoria de productos que engloba
el género. A manera de ejemplo, constituyen comparaciones especificas de
este tipo: el anuncio en donde se confrontaba el producto "Arroz Costefio
Graneadito” con el género de productos arroz a granel o el anuncio
denominado "El Reto Pepsi deja que tu gusto decida” en donde se confrontaba
el producto de marca "Pepsi" con el producto de marca "Coca-Cola".

De otro lado, un producto y un género de productos seran faciimente
identificables por un consumidor razonable cuando en un anuncio se transmita
aquélla informacion que, siendo distinta a la mencionada en el parrafo anterior,
permita determinar o individualizar cual es producto o género de productos que
estd siendo confrontado. Dicha informacion puede estar constituida por
ejemplo, por caracteristicas propias de los productos o género de productos
confrontados que hayan sido aprehendidas por 1os consumidores (tal seria el
caso, por ejemplo, cuando se hiciera referencia a las caracteristicas de la
mantequilla frente a las de la margarina ¢ a las caracteristicas de la carne de
cerdo frente a las de la carne de pollo.)

Por otro lado, una comparacion sera objetiva cuando las diferencias o
semejanzas de los productos confrontados en un anuncio sean calificadas
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como objetivamente verificables por un consumidor razonable. En tal sentido,
una comparacion seré objetiva en la medida que confronte caracteristicas tales
como, precio, ingredientes, tamafio, medida, duracién, preferencia entre los
consumidores, entre otras, utilizando slementos que permitan un contraste
demostrable a través de cifras, pruebas estadisticas o cualquier otra
informacién que sea percibida por un consumidor razonable como
objetivamente verificable. A manera de ejemplo, constituye comparacion
objetiva el anuncio denominado "El Reto Pepsi deja que tu gusto decida",
anteriormente mencionado, en el cual se confrontaban el porcentaje de
consumidores que preferia el producto "Pepsi” frente al porcentaje de los que
preferian el producto "Coca-Cola" en base a informacion estadisticamente
obtenida. De otro lado, una comparacidn dara una apreciacion de conjunto de
los principales aspectos de los productos comparados cuando se contrapongan
las ventajas e inconvenientes que ofrecen cada uno de los mismos. Cabe
sefialar que no es necesario realizar una contraposicion exhaustiva de las
ventajas e inconvenientes, siendo que basta que aquélia refleje los aspectos a
partir de los cuales un consumidor podria determinar su decision de consumo.
Las caracteristicas de las comparaciones expresas se encuentran enunciadas
en el articulo 8 del Decreto Legislativo n® 691,

Adicionalmente, en esta norma se establecen 10s requisitos que deben
cumplir dichas comparaciones, que no son otros que los requisitos que debe
cumplir cualquier otro tipo de publicidad comercial, esto es respetar el principio
de veracidad (no engafiando por implicancia u omisién) y el principio de Jeaitad
(no induciendo a los consumidores a confusidbn ni denigrando a los
competidores), contenidos en los articulos 4 y 7 del Decreto Legislativo n°® 691,

respectivamente.

En ese sentido, es la opinion de esta Sala que el articulo 8 del Decreto
Legislativo n® 691 tiene como funcidén primordial el establecer que las
comparaciones expresas estan permitidas, siempre y cuando sean veraces y
no denigren al competidor -siendo los principios a respetar los de veracidad y
lealtad-, ello como consecuencia del proceso de evolucion y flexibilizacién de fa
Legislacibn nacional. De otro lado, dicho articulo sefala cuales son las
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caracteristicas que distinguen a dichas comparaciones para poder ser
consideradas publicidades comparativas, esto es, la especificidad, la
objetividad, que den una apreciacion de conjunto de los principales aspectos
comparados y la veracidad. Sin embargo esta Gltima caracteristica, tal y como
se ha sefialado anteriormente, constituye en realidad un requisito que debe ser
cumplido no sélo por las comparaciones expresas, sino por todo anuncio.
Atendiendo a lo expuesto, cuando en un anuncio se realice una
comparacion que no sea expresa -esto es por no tener las tres
caracteristicas analizadas-, agué! constituye un anuncio publicitario comercial
comun y se rige por las normas generales del Decreto Legislativo n® 691. A
manera de ejemplo, si en un anuncio se confrontan dos productos claramente
identificados - es decir mostrando la marca que identifica a los mismos- pero,
sin embargo, dicha confrontacion no es objetiva, dicho anuncio constituye
publicidad comercial comun que sera licita siempre y cuando no infrinja el
principio de veracidad y lealtad.

Como se puede apreciar, la funcion del articulo 8 del Decreto
Legislativo n® 691 es autorizar el uso de ia comparacion expresa en la
publicidad, flexibilizando asi el tratamiento que respecto a este tema daba la
legislacion peruana anterior. Por ello, la atencion debe centrarse en el primer
parrafo del articulo, debiendo interpretarse el segundo parrafo como una
descripcion de qué debe entenderse por publicidad comparativa, sin que ello
implique que los anuncios que no cumplan con ias caracteristicas mencionadas
sean ilegales, siendo que sblo dejan de ser publicidad comparativa. {il.2.
Aplicacion del concepto de publicidad comparativa al caso concreto.

En el presente punto y atendiendo a los criterios expuestos
anteriormente es necesario realizar un analisis de! anuncic materia de denuncia
con la finalidad de determinar si el mismo constituye publicidad comparativa en
los términos establecidos en el articulo 8 del Decreto Legislativo n° 691.

De acuerdo a lo expuesto en el punto .1 de la presente
resolucion, para que un anuncio sea calificado como comparacion
expresa o0 publicidad comparativa debe contener tres caracteristicas
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particulares: especificidad, un consumidor razonable puede identificar los
productos o género de productos confrontados; objetividad, las diferencias o
semejanzas de los productos confrontados en un anuncio son calificadas como
objetivamente verificables por un consumidor razonable; y, dar una apreciacion
de conjunto de los principales aspectos de los productos comparados, mostrar
las principales ventajas e inconvenientes del aspecio ¢ aspectos de cada uno
de los productos confrontados. En el anuncio materia del presente
procedimiento, se muestra dentro de un camerino a dos modelos haciendo las
siguientes afirmaciones frente a camaras:

Modelo 1: Aqui entre nosotras, no todo esta dicho en toallas higiénicas.
Modelc 2: Por ejemplo, antes para sentirme seca yo usaba esas toallas con
malla en la cubierta, pero ese plastiquito en los jados ufl me irritaba la piel.

Modelo 1: Ahora para nosotras eso quedd atras. Modelo 2: Porque {a
cubierta de Nosotras es mucho mas suave para esa parie tan delicada. Modelo
1. Por eso nos da mas proteccion sin irritacion. Modelo 2: ;Y sabes que mas?
Como esta zona no es igual que esta ofra, Nosotras tiene también formas
distintas: ancha para adelante y angosta para airas. Modelo 1: Para nosotras,
Nosofras plus con alas. Modelo 2: Y Nosotras invisible, también con alas.

De la revision de las imégenes y las frases difundidas en el anuncio
"camerino” se desprende que se estan confrontando la toalla higiénica
"Nosotras" con el grupo o género de toallas higiénicas cubiertas con el material
denominado malla -polietileno perforado-, haciendo hincapié en las presuntas
ventajas que tendrian las consumidoras al utilizar una toalla higiénica que no
esté cubierto con dicho material.

Contrariamente a lo manifestado por Procter & Gamble en reiteradas
oportunidades, en el presente procedimiento no ha quedado acreditado que las
toallas higiénicas cubiertas con malla sean asociadas por un
consumidor razonable con las toallas higiénicas de marca "Always",
siendo que sdlo ha demostrado poseer una participacion significativa en el
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mercado de toallas higiénicas cubiertas con malia, teniendo el mayor nivel de

ventas en el mismo.

Es la opinidn de esta Sala que la denominacion "malla” constituye una
frase comuin utilizada en este mercado para identificar al material polietileno
perforado, en tal sentido, no puede afirmarse que cuando se menciona dicha
denominacion se esta haciendo referencia a un producto especifico. A mayor
abundamiento, de las pruebas que obran en e} expedients, se desprende que
existen en el mercado muchas otras toallas higiénicas cubiertas con malla (tal
es el caso de Mimosa, Serena o Kotex), por lo que no puede afirmarse que
cuando se hace referencia a este género de productos en el comercial materia
de denuncia, se esta aludiendo especificamente a los producios identificados

con la marca "Always".

En este sentido, segun la Sala, un consumidor razonable realizando una
apreciacion superficial puede determinar que en el anuncio en cuestion se esta
confrontando el producto anunciado (toaila higiénica "Nosotras") con un género
determinado de productos (toallas higiénicas con cubierta de malla), por lo cual,
atendiendo a {0 expuesto en parrafos precedentes, ia comparacién es

especifica.

Por otro lado, sin embargo, esta Sala considera que por el contexto en el
que se ha realizado el anuncio "camerino" y por la forma en que las
afirmaciones han sido formuladas, la confrontacion entre la toalla "Nosotras" y
el género de toallas con malla no es objetiva, y, por tanto, no puede ser
considerada como publicidad comparativa. En efecto, el anuncio materia de
denuncia, tal y como su nombre lo indica, se desarrolla en un camerino donde
dos modelos, mientras se arreglan, comparten frente a camaras los supuestas
beneficios que les brinda el utilizar una toalla higiénica cubierta con tela no
tejida.

Cabe sefialar que la mayoria de anuncios de toallas higiénicas utilizan la
misma trama, es decir muestran a una consumidora © a un grupoc de ellas
quienes comparten frente a camaras las experiencias personales que tienen al
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utilizar la toalla higiénica anunciada. En este sentido, por ejempio, para resaitar
las bondades del producto anunciando las modelos, haciendo referencia al
mismo, utilizan frases como "me siento mas seca, mas limpia, mas protegida’,
"me da mas proteccion”, entre otras. Esta presentacion comun no lleva a un
consumidor razonable a considerar que se estdn dando caracteristicas
objetivamente verificables. La trama indica, por el contrario, una opinién
personalizada de las participantes en este tipo de anuncios.

Atendiendo a lo expuesto anteriormente, las afirmaciones como las
mencionadas en el parrafo anterior difundidas en los anuncios de toallas
higiénicas no son mas que apreciaciones subjetivas del anunciante
personalizadas en las modelos que tienen por finalidad mostrar las ventajas o
bondades que brinda el producto anunciado. Finalmente, seran las propias
consumidoras quienes decidan cual de todos los productos ofertados utilizar de
acuerdo a sus propias necesidades y expectativas, considerando las
afirmaciones hechas como subjetivas y, por tanto, simples opiniones de las que
es posible discrepar segun la situacion de cada consumidora especifica.

En ese coniexto, un consumidor razonable comprende las afirmaciones
hechas como no generalizables, es decir como [a afirmacion de un
personaje que describe una ventaja personalmente identificada. Es
evidente que la comodidad o no del producto depende no solo de las
caracteristicas del mismo sino de los gustos, preferencias y situacién concreta
de cada consumidora. La publicidad en cuestion sélo trata de transmitir una
sensacion que por subjetiva puede ser cierta en algunos casos y falsa en otros.
Ello es identificable por la propia consumidora en base a su propia experiencia.

En ese orden de ideas, es la opinion de esta Sala que las afirmaciones
difundidas por las protagonistas del anuncio en cuestion, son aprehendidas por
un consumidor razonable como apreciaciones subjetivas del anunciante
respecto de su producto consistentes en mostrar las diferentes bondades que
éste ofrece. En ese sentido, un consumidor razonable percibe que las
alusiones hechas al género de toallas con malla con la finalidad de mostrar las
supuestas ventajas del producto anunciado no son objetivamente verificables.
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Distinto hubiera sido el caso, por ejemplo si es que las alusiones hechas
a las toallas con malla se hubieran presentado en el anuncio como resultado de
un estudio estadistico o médico cientificamente demostrable y verificable.

Cabe senalar que, al considerar que toda publicidad comparativa debe
presentar las caracteristicas de especificidad, objetividad y dada una
apreciacion en conjunto de los principales aspectos comparados en forma
conjunta, y siendo que en ¢l presente caso no se ha configurado el segundo
supuesto, esta Sala considera innecesario realizar una anélisis respecto a la
apreciacion en conjunto de los principales aspectos comparados en el anuncio
en cuestién, toda vez que dicho anuncio no contiene una comparacién objetiva.

Sin embargo, corresponde a continuaciéon analizar si el anuncio materia
de denuncia infringe los principio de veracidad y lealtad, toda vez que, tal y
como se ha mencionado a lo largo de a presente resolucion, dichos requisitos
no sélo deben ser cumplides por las comparaciones expresas sino por todo

anuncio publicitario.

Por lo expuesto, esta Sala considera que la denuncia debe declararse

infundada en este extremo.
¢) Presunta infraccion al principio de veracidad

El articulo 4 del Decreto Legislativo n® 691 consagra el principio de
veracidad que debe cumplir todo anuncio publicitario. En ese sentido, y
atendiendo a que los consumidores quedan influenciados mediante un examen
superficial de los anuncios, estos no deben contener informacion que puedan
inducir a error a aquellos a quienes van dirigidos.

Es por ello que en el articulo 15 del Decreto Legislativo n°® 691 se
establece que cualquier ilustracion, descripcion o afirmacion contenida en un
anuncio publicitario debe ser susceptible de prueba por el anunciante en
cualquier momento. De ia lectura de los articulos mencionados anteriormente,
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se desprende que son susceptibles de prueba por parte del anunciante
aquellas ilustraciones, descripciones o afirmaciones realizadas en un anuncio
que puedan inducir a error al publico consumidor, siendo que aquélias podrian
desviar las preferencias de consumo en el mercado.

Por otro lado, existen frases que no estan sujetas al requisito de
comprobacion por parte del anunciante, toda vez que son juzgadas como
apreciaciones subjetivas, exageraciones publicitarias, humor o fantasia y, en tal
sentido, no inducen a error a los consumidores. Al respecto cabe traer a
colacion el precedente de observancia obligatoria establecido por la Sala en la
Resolucién n® 014-97-TDC (Consorcio de Alimentos Fabril Pacifico SA vy
Nicolini Hermanos SA contra Compariia Transcontinental del Perd SA y
Publicitas/imaa Inc. de Publicidad SA -Costefic Graneadito), el cual sefiala que:
"Para la aplicacién del principio de veracidad contenido en el articulo 4 del
Decreto Legislativo n°® 691, debe distinguirse en qué casos una afirmacion
queda sujeta a la obligacion del anunciante de probar su veracidad conforme a
lo dispuesto en el articulo 15 del mencionado Decreto Legislativo y en qué
casos no existe tal obligacion. Ello depende de como es percibida una
afirmacién por un consumideor razonable.

Las afirmaciones que, por la forma como han sido formuladas, contienen
informacion que puede ser considerada como objetivamente verificable por un
consumidor en los términos expuestos, estan sujetas al principio de veracidad.

Por el contrario, las afirmaciones que son percibidas por el consumidor
como opiniones subjetivas y, por tanto, no verificables, no estan sujetas a
comprobacion". Atendiendo a lo expuesto en el punto .2 de la presente
resolucion, la frase “nos da mas proteccién sin irritacién" es parte de las
afirmaciones difundidas en el anuncio en cuestién que son percibidas por un
consumidor razonable como apreciaciones subjetivas del anunciante, por lo
gue, en base a lo mencionado en el parafo anterior, no esté sujeta al requisito
de comprobacioén.
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Como se menciond en el punto {11.2 de fa presente resolucion, distinto
hubiese sido el caso si se hubiera mostrado en el anuncio el resultado de un
estudio para corrohorar la frase en cuestion o que dicha frase hubiese sido
formulada de tal manera gue hubiera dado a entender que toda consumidora
opinaria lo mismo. A mayor abundamiento, tal y como se sefialé anteriormente,
la frase difundida sélo trata de transmitir una sensacion que puede ser cierta o
no, hecho que finalimente podra ser verificado por las propias consumidoras
dependiendo si las caracteristicas del producto mostradas satisfacen sus
necesidades. En ese sentido, esta Sala comparte el criterio de la Comision en
el sentido que fa frase en cuestion constifuye una apreciaciéon subjetiva del
anunciante respecto a2 las bondades que brindaria su producto "Nosotras”
frente al género de toallas higiénicas con malla, y como tal no induce a error al
consumidor razonable por lo que no esta sujeta a comprobacion por parte de la
empresa denunciada. £n todo caso, esta Sala considera pertinente sefialar que
incluso en el negado supuesto que el anuncio materia de de aquella hubiera
inducido a error a las consumidoras, la mala interpretacion hubiera podido ser
corregida facilmente por las propias consumideoras a quienes va dirigido dicho
anuncio, toda vez que son consumidoras que pueden experimentar su uso en
este mercado y, en tal sentido, pueden determinar por cuenta propia las
ventajas y desventajas que les brindarian los materiales que componen cada
toalla higiénica,

En ese orden de ideas, esta Sala considera que fa denuncia de
declararse infundada en este extremo.

d) Presunta Infraccién del principio de lealtad

El principio de lealtad contenido en el articulo 7 del Decreto Legislativo
n° 691, indica, por un jado, que los anuncios no deben imitar a otros de forma
tal que fleven a confusidon a los consumidores. Asimismo, sefala que los
anuncios no deben denigrar, en forma directa o por implicacion, a ningun
producto o competidor.
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De otro lado, respecto al segundo supuesto, esta Sala debe sefialar que
la frase "pero ese plastiquito en los lados ufl.." cuestionada por la
denunciante, es utilizada en el mismo contexto descrito en el punto ll. anterior.
En ese sentido, esta Sala es de la opinidn que dicha frase constituye una
apreciaciéon subjetiva del anunciante con la finalidad de resaltar una de las
ventajas que brinda su producto - esto es la utilizacion de tela no tejida, en vez
de plastico, en los lados de la toalla higiénica.

En ese sentido, la utilizacién de la palabra "plastiquito” en la frase en
cuestion, no es entendida por un consumidor razonable de tono despectivo,
toda vez que, dentro del contexto en que es mencionada, es percibida como
parte del esfuerzo que realiza el anunciante para destacar una aiternativa de
solucién que ofrece su producto para aquellas consumidoras a las cuales las
toallas higiénicas con malla les produce incomodidad o irritacion en los lados.

Esta Sala es de la opinion que el anuncio materia de denuncia tampoco
ha infringido el principio de lealtad, en virtud a que no se ha generado ningun
tipo de descrédito a las tozllas higiénicas cubiertas con malla o0 a alguna
empresa compétidora en el mercado de dicho producto; razén por la cual, esta
Sala considera que la denuncia debe deciarase infundada en este extremo.
Con respecto a Io mencionado por ja denunciante en relacion a la aplicaciéon en
el presente caso de lo establecido por e Decreto Ley n® 26122 -Ley de
Represién de la Competencia Desleal-, esta Sala considera importante sefialar
que la materia publicitaria se encuentra regulada de manera especifica por el
Decreto Legislativo N° 691 y, en tal sentido, s6lo dicha norma es aplicable a los
casos referidos a publicidad.
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1. INTRODUCCION

La creacion de la Unién Europea (UE) supone grandes transformaciones
de todo tipo entre los Estados miembros y sobre todo legales. De aqui que la
materia de la publicidad también sea objeto de regulacion en todas sus
manifestaciones. Esta regulacién ésta en la linea de los objetivos politicos
trazados al fundar la UE, o sea la creacién de un especio comun, donde es
prioritaria ta proteccién de los consumidores a un nivel alto y el fomento de la
competencia. Desde 1981, el Consejo consideré la necesidad de dictar normas
que protegieran al consumidor de la publicidad y de la competencia desleal,
dentro del mercado Gnico, que era el objetivo fundacional de la UE.

En consonancia con los objetivos politicos rhencionados, se aprobd el
segundo programa de la CEE para una politica de informacién y proteccién al
consumidor denominado <<Instruccion y Formacion de los Consumidores>>,
que consideré adecuada la publicidad comparativa y la comparacion de
precios, como mecanismo de informacion a los consumidores sobre productos

similares.

Paralela a esta consideracion, la existencia de normas sobre publicidad
comparativa coniradictorias entre si en los distintos Estados miembros
generaba distorsiones a la competencia en el mercado Gnico®®.

Esta problematica justificd, ademas de la aprobacion de una serie de
normas por ia UE, gue no son objeto de atencion en este trabajo, la aprobacion
de dos Directivas sobre publicidad: La Directiva del Consejo de 10 de
septiembre de 1984 relativa a la aproximacién de las disposiciones legales
reglamentarias y administrativas de ifos Estados miembros en materia de
publicidad engafiosa y la Directiva 87/55/CE, dei Parlamento europeo y del

% Como los casos planteados de publicidad que es licita en un pais e ilicita en el vecino,
obstaculizando la libre circulacién de mercancias.
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Consejo, sobre publicidad comparativa que modifica |la Directiva sobre
publicidad engafiosa mediante la inclusion de la publicidad comparativa.

De esta manera, ia primera Directiva comunitaria regulaba la publicidad
considerada engafiosa en 1984, no entrando a reguiar de una manera
completa todas las demas figuras publicitarias (desleal, subliminal y

comparativa).

Transcurrido un largo periodo de tiempo, de més de doce afos, se
aprueba la Directiva 97/55/CE, sobre publicidad comparativa®. En la
exposicion de Motivos se manifiesta que es<<una manera legitima de informar

a los consumidores de las ventajas que pueden obtener>>

Il DIRECTIVA 84/450/CEE DEL CONSEJO DE 10 DE SEPTIEMBRE
DE 1984 RELATIVA A LA APROXIMACION DE LAS DISPOSICIONES
LEGALES REGLAMENTARIAS Y ADMINISTRATIVAS DE LOS ESTADOS
MIEMBROS EN MATERIA DE PUBLICIDAD ENGANOSA

La Directiva sobre publicidad engafiosa fue el primer intento de
armonizar un sector tan problematico como la publicidad y trata de proteger a
los consumidores, a los competidores y al interés general contra la publicidad

considerada engafiosa®®.

La publicidad considerada engafosa es aquélla que induce o puede
inducir a error al consumidor o perjudicar 0 ser capaz de perjudicar a un

competidor,

Esta Directiva sentaba las bases minimas que han de contener las leyes
de los Estados miembros de fa UE, cuando aprueben su ley nacional. El TICE
ha sostenido, en su jurisprudencia, que la Directiva s6lo contiene criterios

27 |_a demora en regular la publicidad comparativa fue a causa de la polémica que esta figura
levantaba en los paises miembros, con enfoques prohibitivos en la mayoria de los paises,
véase TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. y el capitulo 2 de este estudio, entre otros.
28 Articulo 1 de la Directiva, ademés en el predmbulo se sefiala que se trataba de favorecer la

publicidad transfronteriza.
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objetivos minimos que han de tenerse en cuenta para determinar el caracter
engafioso, asi como las exigencias minimas para proteger a los consumidores
y usuarios contra ia publicidad engafiosa. Sera la ley de cada Estado ia que
desarrolle su propia ley contra la publicidad engafiosa™®

No obstante el acierto de aprobar esta Directiva, no reguld de manera
completa todos los aspectos de la publicidad®®, manteniéndose todavia
divergencias y contradicciones entre los paises de la UE. En cuanto a la
publicidad comparativa no hubo acuerdo de regularia y no es citada, por lo que
no esta prohibida y habria que estar a lo dispuesto en los Derechos positivos
de cada pais y |0 resulto por los Tribunales de Justicia europeos.

Paralelo a esta normativa, la UE fue aprobando otras normativas sobre
proteccidn del consumidor, elevando el techo de proteccion de los
consumidores a un nivel cada vez mas alto. Destacan las Directivas sobre
etiquetado y envasado de productos, la Directiva sobre publicidad en
radiodifusion televisiva o television sin fronteras (Direcliva 89/552/CEE,
modificada por la Directiva 97/36/CEE), la Directiva sobre etiqueta ecolbgica,
etiqueta de productos pesqueros, Directiva sobre publicidad comparativa, etc.

Ml ANTECEDENTES DE LA DIRECTIVA COMUNITARIA SOBRE
PUBLICIDAD COMPARATIVA

1. Introduccién
En los afios 60 del pasado siglo, debido a las legislaciones tan diferentes

y contradictorias en Europa y a la influencia de Norteamérica®', ya se
manifiesta el legislador comunitario a favor de armonizar la jegislacion

™ La Ley General de Publicidad, Ley34/88, de 11 noviembre, es aprobada en Espafia en
3a'glicacic.'m de esta Directiva.

Conceptos como el de <<consumidor medio>>, <<veracidad>>, etc., no han sido definidos,
con lo cual se han dado divergencias entre la legislacién y la interpretacion jurisprudencial en
los dislintos paises, que no son deseables en el mercado nico en que se ha convertido !a UE.

3 Es en Norteamérica donde se empieza a utilizar masivamente en los afios 80 del pasado
siglo y en donde comienzan los primeros estudios sobre la problemética de la publicidad
comercial y comparativa, que tendran su reflejo en Europa.
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comunitaria en materia de competencia deslea™. Esta disparidad de
regulaciones sobre la publicidad comparativa creaba dificultades en el
funcionamiento del mercado Unico al que se aspiraba, pues obligaba a las
empresas a realizar una publicidad en un pais distinta a la de otro, con los
costes y las confusiones que ello generaba, segun se permitiera © no [a
publicidad comparativa®®. También el problema de las reclamaciones por
transacciones transfronterizas impelia a las instituciones comunitarias a tomar
iniciativas en este sentido.

E! primer estudio sobre este objetivo armonizador se realiza por el
instituto Marx Planck de Munich, a propuesta de la Comisién Europea de las
Comunidades Europeas™. Recibido el estudio por la Comisién a mediados de
los sesenta, ésta lo resumi®é en un Unico documento. Este documento fue
publicado en 1968 con él titulo <<El derecho de la competencia desleal en los
Estados miembros de la Comunidad Europea>> (Das Recht des unlauteren
Wettbewerbs in den Mitgliedstaaten der Européischen
Wirstchaftsgemeinschafy). Este documento partia de la idea basica de
prohibicidn de la publicidad comparativa, tan arraigada en algunos paises, pero
consideraba que habia que sefalar aquellos casos en que se justificaba una
publicidad comparativa, siguiendo la normativa alemana®®

Este documento fue enviado a los Estado miembros y, también,
paralelamente, se envio un cuestionario a las asociaciones industriales y
comerciales mas representativas de la Comunidad, para que se posicionaran al
respecto. Los resuitados de la encuesta se publicaron en un documento titulado
<<armonizacion del derecho de la competencia desleal: informe sobre la

*2 Como sefiala SCHRICKER, en Festschrift ftir Zweigert, p. 537, citado por TATO PLAZA, en
La publicidad comparativa, p. 140, oc., siempre que el legislador comunitario anuncia la
armomzacién de las leyes comunitarias empezamos un large periodo de espera.

%3 El an.. 30 del Tratado de Roma establece el principio de libre circulacién de mercancias, lo
cual puede ser obstaculizado en la practica con la prohibicién de la publicidad comparativa,
Nota del autor.

:&f‘Sobre esle tema SCHRICKER, GRUR Int, 1973, p. 141. SCHRICKER, en WRP, 1977, p. 1.

SCHRICKER en GRUR int, 1973, p. 141.

SCHRICKER GRUR Int., 1973, p, 141.

¥ SCHRICKER, en GRUR int., 1973, p. 141,
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posicion de las Asociaciones industriales y comerciales mas representativas en
el Mercado Comun>>, con fecha 5 de febrero de 1970°%.

Los primeros trabajos a favor de ia armonizacidn se inician en 1972, con
ja publicacion el 28 de febrero de 1972 de un trabajo de la Comisién sobre la
competencia desleal, donde se recomendaba indicar en que casos era

admisible la publicidad comparativa y en cuales no*’.

Fecha clave es noviembre de 1972, donde en una reunién habida en
Bruxelas para discutir esta cuestion, se toma una decision clave: la admision de

la publicidad comparativa®®.

En dicha reunién el profesor Eugen Ulmer propone, y se acepta, que la
publicidad comparativa se admita siempre que, por su efecto informativo,

beneficie al consumidor. A parlir de entonces todos los trabajos sobre
armonizacién partiran de la aceptacién de la publicidad comparativa.

2. Directiva Comunitaria en materia de publicidad comparativa:

evolucion
A) Antecedentes

Paralizados los trabajos sobre [a armonizacion por motivos politicos, en
1876 la Comision presenta un Anteproyecto de Directiva sobre esta materia,
aceptando la licitud de la publicidad comparativa, siguiendo las ideas del

profesor Eugen Ulmer.

E! at. 6 de este Anteproyecto establecia: <<1. Por publicidad
comparativa se entiende cualquier publicidad que establezca una confrontacion
comparativa entre los bienes, los servicios, la reputacién o fos caracteres del

%% SCHRICKER, GRUR Int, 1973, p. 144. SCHRICKER, en WRP, 1977, p. 1.

307 SCHRICKER, GRUR int., 1973, p. 145.
3% Sobre la reunion ver en GRUR int. 1973, p. 135 ss.
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usuario de la publicidad y los bienes, los servicios, la reputacion o los

caracteres de cualquier otra persona.

2. La publicidad comparativa estd prohibida: a) en el caso de que ésta
constituya un tipo de publicidad engafiosa con arreglo al art. 3 de esta
Directiva; b) en el caso de que, no constituyendo de por si una publicidad
engafiosa con arreglo al mencionado articulo, se base sobre hechos que

reflejan una eleccion desleal>>>*,

Ei primer Anteproyecto fue objeto de numerosas criticas por los expertos
convocados por la Comisién. A consecuencia de esto se aprobé un segundo
Anteproyecto por la Comision. Este segundo Anteproyecto partia también de la
licitud de la publicidad comparativa y dejaba redactado el art. 6 de la siguiente
manera: <<1. Por publicidad comparativa se entiende toda publicidad que
implicita o explicitamente compare los bienes o servicios del anunciante con los
bienes o servicios de otra persona. 2. La publicidad comparativa estara
permitida: a) cuando no constituya publicidad engafiosa a efectos del articulo 3
de esta disposicion; b) cuando, considerando entre ofros casos, la
compatibilidad de los bienes o servicios correspondientes, el tipo de
caracteristicas comparadas y la medida en que los datos comparados son
relevantes y susceptibles de control, no constituya publicidad desleal en el
sentido del art. 5 de esta Directiva>>3'°,

Sometido el segundo anteproyecto a informe y andlisis de expertos,
tanto en octubre de 1976 como en febrero de 1977, la Comision procedio a
elaborar un tercer Anteproyecto de Directiva®"’

La redaccién de un nuevo y tercer Anteproyecto no fue pacifica. La
posicién Britanica de no regular la competencia desleal en su conjunto como
sucedia con las anteriores propuestas, y la posicién de la Comisién favorable a

3 véase un estudio de este precepto en BACHARACH DE VALERA, pubtec., n® 61 (1983), p.
35.
310 2 Véase en BACHARACH DE VALERA, pubtec., n® 61 (1983), p. 35.

" Una version en lengua espafiola de este tercer anteproyecto se encuentra en Pubtec., n°® 45,
1978, p. 159 ss.
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mantener la proteccién de los consumidores y usuarios, posibilité un nuevo
Anteproyecto limitado a la regulacion de la publicidad engafiosa y comparativa.
Como sefiala GARCIA CRUCES GONZALEZ**?, 1a propuesta de armonizacion
de la competencia desleal quedd reducida al Derecho Publicitario, para

proteger los derechos de los consumidores.

En ef nuevo tercer Anteproyecto se mantiene [a licifud de la publicidad
comparativa, pero redactando el art. 6 de manera mas simple <<la publicidad
comparativa esta permitida cuando no sea engafiosa hi desleal>>,

Con el nuevo planteamiento, la Comisién presentd al Consejo, el dia 1
de marzo de 1978, un primer proyecto de Directiva para la armonizacién de ias
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de publicidad engafiosa y desleal®.

Este proyecto seguia considerando licita la publicidad comparativa en los
siguientes términos (art. 4). <<la publicidad comparativa es licita cuando

compara datos esenciales y comprobables y no es engafosa ni desleal>>'%,

Esta Directiva fue presentada a Dictamen, conforme a procedimiento, al
Comité Econdmico y Social y al Parlamento Europeo. Aunque se propusieron
reformas ninguna se referia a la publicidad comparativa que quedaba como
estaba en el art. 4. Con base a estas reformas se aprobd un segundo proyecto
de Directiva. Este Proyecto de Directiva fue preseniado al Consejo el dia 10 de
julic de 1979°'%. No obstante, este Proyecto tampoco se aprobd por la
oposicion de Inglaterra de regular materias de competencia desleal,

De manera imprevista el Consejo aprobd la Directiva para la
aproximacién de las Disposiciones legales, reglamentarias y administrativas en

*2 ¢itado por TATO PLAZA, en La publicidad comparativa, p. 254., en su escrito en RIE, 1985,

. 452,
£ts Vid 4 ADI (1977), p. 601 ss.
34 FEERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho de la publicidad, oc. p. 270-271.
% Sobre este segundo proyecto de Directiva, véase en espafiol 6 ADI (1979-80), p. 443 ss.
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materia de publicidad engafiosa el 10 de septiembre de 1984, La motivacion
era la voluntad de avanzar en el ambito de la proteccién de Jos consumidores.

La exclusién de la regulacién de la publicidad comparativa no fue
definitiva, sino que quedaba como proyecto de futuro. En este sentido se
pronuncié la Exposicion de Motivos de la Directiva: <<es en interés del publico
en general, de los consumidores, asi como de las personas que compiten en el
ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o liberal en el seno de
un mercado comun, armonizar, en una primera fase, las disposiciones
nacionales en materia de proteccion contra la publicidad engafiosa y, en una
segunda fase, ocuparse de la publicidad desleal asi como, en caso necesario,
de la publicidad comparativa>>.

B) Estudio de las dos Primeras Propuestas de Directivas

Con base a la linea y evolucion seguida se aprueba la primera propuesta
de Directiva del Consejo sobre publicidad comparativa el 28 de mayo de 1991.

La Comisién Europea sefiala tres razones para justificar esta Propuesta:
regular esta materia tan importante, mejorar la informacién de los
consumidores y fomentar la competencia®'®.

La publicidad comparativa aparece como licita y se define en la
Propuesta en el art. 1.2 <<toda publicidad que identifique implicita o
explicitamente a un competidor o a los bienes o servicios de la misma
naturaleza ofrecidos por un competidor>>.

No obstante lo anterior, la aparicion del Tratado de Maatricht el 7 de
febrero de 1992 supone un freno a la aprobacién de la Propuesta de Directiva
por el caracter subsidiario que se declara de la normativa comunitaria sobre los
derechos nacionales. Scbre la base de este criterio se levantan voces contra Ja
aprobacion de la Propuesta de Directiva.
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A pesar de ello siguen los trabajos del Consejo Econdmico y Social y del
Parlamento Europeo y se aprueba una modificacion de la Propuesta de
Directiva.

Dicha Propuesta modificada no cambia la definicibn de publicidad
comparativa (art. 1.2) pero si el régimen juridico (art. 1.3). El art. 1,2 establece:
<<toda publicidad que aluda explicita o implicitamente a un competidor ¢ a los
bienes o servicios de la misma naturaieza ofrecidos por un competidor>> que
es la definicion clasica pero establece, para el régimen juridico, las
consideraciones de! art. 1.3, que dice: <<1. La publicidad comparativa solo se
autorizara si compara, de modo objetivo, caracteristicas esenciales,
pertinentes, siempre verificables, seleccionadas equitativamente vy
representativas de bienes o de servicios que compitan entre si, y que: a) no
sea engafiosa; b) no pueda dar lugar a confusion en el mercado entre el
anunciante y un competidor o entre las marcas, los nombres comerciales,
otros signos distintivos, los bienes o los servicios del anunciante y los de un
compstidor; ¢} no cause el descrédito, la denigracion o el menosprecio de las
marcas, nhombres comerciales, bienes, servicios o actividades de un
competidor y no se aproveche principalmente de la notoriedad vinculada a una
marca o al nombre comercial de un competidor, d) no tenga por objeto la
personalidad o la situacion personal de un competidor. 2. La publicidad
comparativa debera indicar durante cuanto tiempo se mantienen las
caracteristicas de los bienes o servicios comparados cuando sean objeto de
una oferta especial ¢ de caracter temporai>>.

C) Estudio del concepto de publicidad comparativa en la propuesta

de Directiva

a) Concepto

En cuanto al concepto ofrecido en el art. 1.2 la Doctrina ha sefialado

deficiencias, que se pueden resumir en las siguientes®’:

318 Exposicion de Motivos de la Propuesta, COM (91) 147 final - SYN 343, p. 6.
MTATO PLAZA, La publicidad comperativa, oc. p. 259 ss.
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En cuanto a la definicibn se centra exclusivamente en la referencia al
competidor sin tener en cuanto que, de lo que se trata, es de comparar pero
para poner de relieve las ventajas de los productos propios frente a las
desventajas, para el consumidor, de los productos de la competencia, y
conseguir asi que el consumidor compre exclusivamente aquellos productos

frente a los de la competencia.

Ademas, la referencia al competidor es también una clase de otras
formas de publicidad, como la publicidad adhesiva y la de tono personal. Estas
formas de publicidad forman lo que la Doctrina llama publicidad alusiva®'®.

También el concepto del art. 1.2 se refiere a la comparacién con un
<<competidor>>, cuando es logico pensar que quisre decir uno © varios
competidores. Por Ultimo, la definicién legal se refiere a la comparacion <<a los
bienes 0 servicios de la misma naturaleza ofrecidos por un competidor>>, lo
cual genera una confusién pues la comparacion siempre es con productos o
servicios similares, como requisito de licitud de esta publicidad. La publicidad

comparativa con productos distintos es ilicita.
b) Requisitos de licitud

En cuanto a los requisitos de licitud, ya hemos visto que la Propuesta
parte de la consideracion de la licitud de ia publicidad comparativa, pero esta
licitud no es absoluta sino que tiene que cumplir unos requisitos, que son los
del art. 1.3, que establece: “1. La publicidad comparativa solo se autorizara si
compara, de modo objetivo, caracteristicas esenciales, pertinentes, siempre
verificables, seleccionadas equitativamente y representativas de bienes o de
servicios que compitan entre si, y que: a) no sea engafiosa; b) no pueda dar
lugar a confusién en el mercado entre el anunciante y un competidor o entre
las marcas, los nombres comerciales, otros signos distintivos, los bienes o los
servicios del anunciante y los de un competidor, ¢) no cause el descrédito, la
denigracién o el menosprecio de las marcas, nombres comerciales, bienes,
servicios o actividades de un competidor; d) no tenga por objeto Ia
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personalidad o la notoriedad de un competidor y no se aproveche
principalmente de la notoriedad vinculada a una marca o al nombre comercial
de un competidor o a la situacion personal de un competidor. 2. La publicidad
comparativa debera indicar durante cuanto tiempo se mantienen las
caracteristicas de los bienes o servicios comparados cuando sean objeto de
una oferta especial o de caracter temporal.”

En cuanto al primer parrafo del art. 1.3, que establece: “1. La publicidad
comparativa sélo se autorizara si compara, de modo objetivo, caracteristicas
esenciales, pertinentes, siempre verificables, seleccionadas equitativamente y
representativas de bienes o de servicios que compitan entre si®, este parrafo
coincide basicamente con el texio del art. 6.c de la LGP de 1988 y con el art. 10
de la LCD de 1991. O sea que las afirmaciones de aquellas leyes espafiolas
son ahora perfectamente aplicables. En cuanto a la referencia a que la
comparacién sea con caracteristicas pertinentes de los productos ¢ servicios
comparados; este término <<pertinente>> no esta en la traduccidn espafiola de
la Propuesta, pero solo aparentemente, pues si analizamos la traduccion
alemana veremos que pertinentes es dicha lengua <<sachlich>> se traduce por
<objetivo>>. Por tanto, y teniendo en cuenta ia exclusion de los juicios de valor
y las opiniones personales, podemos decir que hay una coincidencia sustancial
entre nuestro ordenamiento y la Propuesta de Directiva Comunitaria.

En cuanto a los parametros de comparacién seleccionados
equitativamente, del art. 1.3; “1. La publicidad comparativa solo se autorizara si
compara, de modo objetivo, caracteristicas seleccionadas equitativamente y
representativas de bienes o de servicios que compitan entre si”. En el derecho
espanol, el anunciante puede seleccionar $6lo un parametro de comparacion y
la omision de las restantes caracteristicas solo seria ilicita cuando se pudiera
inducir a error al consumidor, transmitiendo una imagen falsa de conjunto. En
este mismo sentido va la Directiva, que lo que exige es que no se pueda crear
una imagen distorsionada que pueda inducir a error al consumidor. Habiendo
una coincidencia sustancial aunque no literal, entre el derecho espaiiol y la
propuesta de Directiva.

318 VON GAMM, WRP, 1892, p, 144,
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En cuanto al requisito de que “no sea engafosa” y “no cause el
descrédito, la denigracion o el menosprecio de las marcas, nombres
comerciales, bienes, servicios o actividades de un competidor”, hay que estar
a lo dispuesto en la Directiva de 1984, sobre publicidad enganosa —art. 2.2-,
que es aplicable; y también al derecho espafiol, pues una comparacion aunque
se base en datos veridicos también puede dar lugar a error al consumidor,

convirtiéndose en ilicita.

En cuanto al efecto denigratorio, este no se puede impedir en cuanto [a
publicidad comparativa es licita, pero con el limite de que sea innecesaria’'®

En cuanto a la publicidad adhesiva y de tono personal, prevista en e! art.
1.3. <<d) no se aproveche principalmente de la notoriedad vinculada a una
marca o al hombre comercial de un competidor>> y <<no tenga por objeto Ia
personalidad o la notoriedad de un competidor o la situacion personal de un
competidor>>, éstos son limites de la publicidad comparativa®.

Otro elemento de la definicién es el relativo a la prohibicidn de confusién,
del art. 1.3: “no pueda dar lugar a confusiéon en el mercado entre el anunciante
y un competidor o entre las marcas, l0s nombres comerciales, otros signos
distintivos, los bienes ¢ los servicios del anunciante y los de un competidor”. £n
ningan momento se trata de equiparar unos productos con otros de la
competencia, para demostrar su superioridad, pues seria publicidad adhesiva,
que produce confusion. Por el contrario, la publicidad comparativa compara los
productos para indicar ventajas y desventajas de cada uno®

En cuanto a lo dispuesto en el art. 1.3.2, <<La publicidad comparativa
debera indicar durante cuanto tiempo se mantienen las caracteristicas de los

3 En este sentido se pronunciaba la Exposicion de Motivos de la primera Propuesta de
Dlrectwa sobre Publicidad comparativa.

2 Aunque como sefiala TATO PLAZA el defectuoso concepto de publicidad comparativa de
esta segunda Propuesia origina la confusion enire las tres clases de publicidad alusiva, siendo
unicamente la comparativa la consideraba licita, pero no estando especificado hasta el
momento por la falta de una normativa comunitania.

ZIFERNANDEZ NOVOA, Estudios de Derecho de Publicidad, oc, p. 227.
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bienes o servicios comparados cuando sean objeto de una oferta especial o de
caracter temporal, >>, es una especialidad de la regla general de que la
comparacion se base en datos objetivos y exactos. Estos datos basados en la
verdad objetiva exige que estén actualizados y se acuerda asi en el art. 1.3.1,
pero el art. 1.3.2 va mas alla y exige que esta publicidad indique el tiempo

durante el cual se va a mantener aquelia oferta especial.

3. Influencia de las propuestas de Directiva en el derecho espaiiol

Partiendo de la aprobacion que hacia ia Propuesta de Directiva de la
publicidad comparativa, podemos decir que el derecho espafiol no iba a verse
muy afectado pues Espafia aceptaba la publicidad comparativa desde 1988,

Efectivamente, en nuestro Derecho se prohibian las comparaciones
engafiosas o denigratorias 0 que se basaran en caracteristicas no esenciales y
verificables de los productos o servicios comparados. También la comparacién
debia referirse a caracteristicas pertinentes y representativas de los productos.
También estaba prohibida en nuestro derecho fa publicidad adhesiva y

confusionista y de tono personal.

También el requisito de que sean veridicas las comparaciones de
nuestro derecho se corresponde con fa objetividad de la Propuesta de
Directiva. Veracidad y también actuatidad de los datos ofrecidos que coinciden
el Derecho espaniol y la Propuesta.

En cuanto a lo dispuesto en el art. 1.3.2, <<La publicidad comparativa
debera indicar durante cuanto tiempo se mantienen las caracteristicas de los
bienes o servicios comparados cuando sean objeto de una oferta especial o de
caracter temporal>>, es una especialidad de la regla general de que Ila
comparacion se base en datos objetivos y exactos, como no se contemplaba
en el articuio 6 LGP tendria que ser incluido en la nueva redaccion.
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Como caso contrario al anterior, no contemplado en la Propuesta, esta la
norma del art. 6.c) de la LGP que considera ilicitas las comparaciones
publicitarias que contrapongan productos desconocidos © de limitada
participacion en el mercado®2.

Con la Propuesta de Directiva se trata de mantener unos requisitos de
licitud méaximos, con 1o cual un Estado miembro no puede establecer requisitos
de corte mas restrictivo. Pero en el caso de este art. 6.c) de la LGP, la
desaparicion que habria que hacer es confraproducente, pues si la publicidad
comparativa se basa y fundamenta en la proteccién de los intereses de los
consumidores una comparacion de productos desconocidos no aporta
informacion al consumidor y por tanto no debe ser autorizada, En este sentido
se posicionaba el Consejo Consultivo de Consumidores, aconsejando la
exclusion de este tipo de publicidad.

También como colofdn, recordar que desde el principio, con el famoso
informe del profesor Eugen Ulmer, una de las razones para aceptar y justificar

la publicidad comparativa era que proporcionaba informacién util al consumidor.

4. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
en materia de publicidad comparativa

A) Etapa previa a la aprobacién de la Directiva

El TJCE desde pronto se vio obligade a pronunciarse sobre la
problematica de la competencia desleal, la publicidad general y comparativa y
el principio de libre circulacion de mercancias de Ja CCEE, pues estas tres
cuestiones se encuentran interrelacionadas, en la practica. La doctrina del
TSJC distingue dos momentos distintos, el primero arranca con el caso
Beguelin (1971) y termina con el caso Yves Rocher (1893); con el caso Keck

%2 g Consejo Consuitivo de Consumidores en sus sesiones de 11 y 12 de marzo de 1991
recomendoé a la Comisién que no se admitiese la publicidad de aquellos productos que no
estaban en el mercado; vid. COM (91) 147 final - SYN 343, p. 25.
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{1993) se inicia un nuevo posicionamiento, que encuentra confirmaciones con
los casos Ruth Hinermund (1993), Eurim-Pharm (1994) y TF1 (1995).

La Doctrina del TJCE hasta el caso Keck fue uniforme y favorable a la
publicidad comparativa en base a los siguientes postulados:

El art. 30 del Tratade de Roma establece que <<quedaran prohibidos
entre los Estados miembros las restricciones cuantitativas a la importacion, asi
como todas las medidas de efeclo equivalente>>,

No ofreciendo el Tratado una definicidn de medida equivalente fue la
Doctrina del TJCE el que la elabord, al resolver ios casos presentados. Aparie
de antecedentes, como el caso Oostek’™ y el conocido asunto Gb-Inno, es en
caso Dassonville’®, donde se fija el concepto de medida de efecto equivalente.

Posteriormente, el concepto se completé con el caso Cassis de Dijon®%,
Sobre la base de estas sentencias, se puede considerar que toda normativa
nacional susceptible de obstaculizar el comercio intracomunitario podra ser
considerado como una medida de efecto equivalente, y esto aunque aquella
regulacidn sea indistintamente aplicable a los productos nacionales e
importados. En definitiva, la prohibicidon de la publicidad comparativa en
algunos Estados de la Unidn podia ser incompatible con la normativa del
Derecho comunitario.

Con ¢! Caso Keck {1993), se abre una nueva etapa, confirmada con el
caso Hinermund, en que se declara compatible con la normativa europea (art.
30 del tratado) las reguiaciones nacionales que limiten o prohiban determinada
publicidad.

32 Gaso Oostoek, citado por VALLE FECED y HOFER, en “Regulacién europea de la
publicidad comparativa®, Derecho de los Negocios, junio 1999, p. 12. El Tribunal sostuvo que
<<una disposicién que regulase la publicidad podia ser considerada como una medida de
efecto equivalente a una restriccién a la libre circulacién de mercancias y que, por tanto podia
influir sobre el trafico inter comunitario>>,

%24 TJCE, sentencia de 11-6-1974, asunto 8/74, <<procureur du roi ¢. Benoit et Gustave
Dassoville>>, Rec. 1974, p. 837 ss.

325 TJCE, sentencia de 22-2-1979, asunto 120/78, <<Rewuw Zenira monopolverwaltung>>,
mads conocida como Cassis Dijon, Rec. 1979, p. 649 ss.
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B) Jurisprudencia posterior a la aprobacién de la Directiva

Sera la aprobacion de la Directiva 97/55/CE del Parlamento europeo y
del consejo de 6 de octubre de 1997 por la que se modifica la Directiva
84/450/CEE sobre publicidad engafiosa, a efectos de incluir en la misma la
publicidad comparativa, la que zanje la cuestion reconociendo la publicidad

comparativa.

La situacion creada modifica la linea anterior y se muestra claramente
partidaria de la publicidad comparativa en consonancia con la Directiva.
Destacan las siguientes del TJCE.

a) Caso Cédigo de Conducta Profesional®®®

La generalizacién de la Autorregulacién ha generado también su propia
problematica. La Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 28 de marzo
de 2001 se pronuncia sobre las restricciones absolutas a realizar publicidad
comparativa contenida en el Codigo de Conducta Profesional y resuelve que no
estan permitidas e infringen el art. 85 CE (antes 81 TCE) sobre libre
competencia. Por lo tanto este Cdodigo no puede ir contra la Directiva de
publicidad engafiosa y comparativa, estando asimismo sujetas [as restricciones
a la necesidad de una autorizacion, en su caso, de la Comision, dado el ambito
Europeo del acuerdo.

b) Caso Thoshiba vs Katun®?

En esta Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 25 de octubre de 2001 en el caso Thoshiba/Katun se resuelve la
cuestion prejudicial planteada. Se trata de un caso de publicidad comparativa
de fotocopiadoras e inclusion de referencias a las marcas (nimeros OEM) de
las piezas y productos del competidor.

z: Jurisprudencia en materia publicitaria, [en linea] <google> [consuita: 4-05-2003).
Jurisprudencia en matenia publicitaria, [en linea] <google> [consulta: 4-05-2003],
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El Tribunal considera que la interpretacion de la Directiva sobre
publicidad engarfiosa y comparativa debe ser amplia y en base a un concepto
amplio de publicidad comparativa. Considera que no saca indebidamente
ventaja de la reputacién ajena de un competidor: inexistencia y que hay que
tener en cuenta la utilidad del consumidor que es al que va destinada la

publicidad.
c) Caso As. C-44/01. As. Pippig vs Hartlauer?®

En la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 8 de abril de 2003 se resuelve [a cuestion prejudicial remitida por el Oberster
Gerichtshof (Austria) en el caso de un litigio sobre ja publicidad de Hartlauer

para vender productos opticos, comparandolos con las gafas que vende Pippig,

adoptando una posicion favorable a la publicidad comparativa.

El Tribunal realiza una interpretacion de los arts. 3 bis y 7.2 de la
Directiva 84/450/CEE sobre publicidad engafiosa y comparativa y considera
gue el concepto de publicidad comparativa es amplio y abarca todos los
elementos de comparacion (tanto las indicaciones de la oferta dei anunciante
como de la del competidor y de la relacién enfre ambas. No cabe establecer
distinciones entre el régimen de los distintos elementos sefalados. Los
requisitos exigidos a la publicidad comparativa por la Directiva deben
interpretarse de ia forma mas favorable a este tipo de publicidad de modo que
"no puede aplicarse a ia publicidad comparativa por lo que respacta a la forma
y al contenido de la comparacion las disposiciones nacionales mas rigurosas
en materia de proteccién contra la publicidad enganosa”. Analiza los requisitos
de licitud en la utilizacién de la marca de un competidor y entiende que no
constituye uno de los requisitos de licitud de la publicidad comparativa,
conforme a la Directiva, el que los productos dpticos comparados se obtengan
a través de diferentes canales de distribucion.

28 Jurisprudencia en materia publicitaria, [en linea] <google> jconsuita: 4-05-2003],
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La Directiva no impide la realizacion de una compra piloto a un
competidor, incluso antes de lanzar la propia oferta, tampoco su uso en la pieza
publicitaria en la que se realiza la comparacion, siempre y cuando se cumplan
los restantes requisitos de este tipo de publicidad. La realizacion de una
comparacion de precios de por si no desacredita ni denigra a un competidor
que aplica precios mas elevados pese a que la diferencia de precios sea
superior a la diferencia media ni tampoco por el nimero de comparaciones
efectuadas. Finaimente, ademas del nombre del competidor, y cumpliendo los
restantes requisitos de la Directiva, en la publicidad comparativa puede
reproducirse el logotipo y la fachada det establecimiento del competidor.

d) Caso Ryanair vs Lufthansa®®

Ryanair es una aerolinea irlandesa de bajo coste que presentd dos
quejas ante UE porque Lufthansa le impedia hacer publicidad comparativa en

Alemania.

La segunda queja ante el Comisario Europeo de la Competencia y ante
la comisaria de Transporte y Energia se referia a las acciones de competencia
desleal protagonizadas por la compaiia aérea alemana Lufthansa en relacion a
los intentos de que Ryanair no se promocione y ejerza la libertad de expresion
en Alemania. La conducta de la compafiia alemana se motiva por la publicidad
comparativa de la compaiia irlandesa, donde destaca sus tarifas cinco o seis

veces mas baratas.

IV. DIRECTIVA 97/56/CE, DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO SOBRE PUBLICIDAD COMPARATIVA QUE MODIFICA LA
DIRECTIVA SOBRE PUBLICIDAD ENGANOSA MEDIANTE LA INCLUSION
DE LA PUBLICIDAD COMPARATIVA

1. Infroduccién
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Aprobada la Directiva el dia 6 de octubre de 1997, la Unidn Europea se
dota de un instrumento mas de proteccion de los intereses de los
consumidores. Es después de un largo periodo cuando se aprueba ésta
Directiva con el objetivo de delimitar la publicidad comparativa.

Se trata de ir dotAndose de mecanismos legales para distinguir esta
publicidad comparativa de otras figuras publicitarias como la publicidad de tono
personalizado en que se hace referencia a la cualidad de |la persona. También
de la publicidad de <<posicidbn unica>>, que son afirmaciones de tono
superlativo, como <<mi producto es el mejor>> 0 el <<més harato>>, en este
caso al ser simples recursos de la técnica publicitaria no se considera

publicidad comparativa™®

La definicion y los requisitos de la publicidad comparativa van
cambiando desde el primer anteproyecto de 1976, en éste se decia en el art.
6: <<1. Por publicidad comparativa se entiende cualquier publicidad que
establezca una confrontacién comparativa entre los bienes, los servicios, la
reputacion o los caracteres del usuario de la publicidad y los bienes, los
servicios, la reputacion o los caracteres de cualquier otra persona.

2. La publicidad comparativa esta prohibida: a) en el caso de que ésta
constituya un tipo de publicidad engafiosa con arreglo al art. 3 de esta
Directiva; b) en el caso de que, no constituyendo de por si una publicidad
engafiosa con arreglo al mencionado articulo, se base sobre hechos gue

reflejan una eleccion desleal>>"

El segundo Anteproyecto de la Comisién dejaba redactado el art. 6 de la
siguiente manera: <<1. Por publicidad comparativa se entiende toda publicidad
que implicita o explicitamente compare los bienes o servicios del anunciante
con los bienes o servicios de otra persona. 2. La publicidad comparativa estara

3 Segin alega ja denunciante en The Ecofimes, Diario de medio ambienteé y nuevas
lecnologias edicién 111, 4-4-2002 [en linea] <Word Wide Online News> [consulta: 4-4-2002].
Habré que estar al caso concreto y su posibilidad de identificar al competidor.
31 véase un estudio de este precepto en BACHARACH DE VALERA, pubtec., n® 61 (1983), p.

35.
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permitida: a) cuando no constituya publicidad engafiosa a efectos del articulo 3
de estas disposiciones; b) cuando, considerando entre otros casos la
compatibilidad de los bienes o servicios correspondientes, el tipo de
caracteristicas comparadas y la medida en que los datos comparados son
relevantes y susceptibles de control, no constituya publicidad desleal en el
sentido del art. 5 de esta Directiva>>3%

El tercer Anteproyectc mantiene la licitud de la publicidad comparativa,
pero redactando el art. 6 de ofra manera mas simple <<la publicidad
comparativa esta permitida cuando no sea engafiosa ni desleal>>.

Con el nuevo planteamiento, la Comision presentd al Consejo, el dia 1
de marzo de 1978, un primer proyecto de Directiva para la armonizacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de publicidad engafiosa y desleal™. Este proyecto se
referia a la publicidad comparativa en los siguientes términos (art. 4). <<la
publicidad comparativa es licita cuando compara datos esenciales y

comprobables y no es engafiosa ni desleal>>*

Este proyecto de Directiva fue presentado a Dictamen, conforme a
procedimiento, al Comité Econdmico y Social y al Parlamento Europeo. Aunque
se propusieron reformas ninguna se referia a la publicidad comparativa que
quedaba como estaba en el art. 4. Con base a estas reformas se aprobd un
segundo proyecto de Directiva. Este Proyecto de Directiva no fue aprobado por
el Consejo™®

De manera imprevista, el Consejo aprobdé la Directiva para la
aproximacion de las Disposiciones legales, reglamentarias y administrativas en
materia de publicidad enganosa el 10 de septiembre de 1984.

¥2 BACHARACH DE VALERA, pubtec. n® 61 (1983), p. 35.
353 5, Vid 4 AD! (1977), p. 601 ss.

FERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho de la publicidad, p. 270-271.

3 Sobre este segundo proyecto de Directiva véase en espafiol 8 ADI (1979-80), p. 443 ss. Al
poco se aprueba la Directiva sobre publicidad engailosa, dando un paso al frente,
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2. Estudio comparativo con las dos Primeras Propuestas de

Directivas sobre publicidad comparativa

Con base a la linea seguida se aprueba la primera propuesta de
Directiva del Consejo sobre publicidad comparativa el 28 de mayo de 1991,

La Comision Europea sefala tres razones para justificar esta Propuesta:
regular esta materia tan importante, mejorar la informaciéon de los
consumidores y fomentar la competencia®®.

La publicidad comparativa aparece como licita y se define en la
Propuesta en el art. 1.2: <<toda publicidad que identifique implicita o
explicitamente a un competidor o a los bienes 0 servicios de la misma

naturaleza ofrecidos por un competidor>>,

No obstante lo anterior, la aparicion del Tratado de Maatricht el 7 de
febrero de 1992 supone un freno a la aprobacién de la Propuesta de Directiva
por el caracter subsidiario que se declara de la normativa comunitaria sobre los
derechos nacionales. Sobre la base de este criterio se Jevantan voces contra la

aprobacion de {a Propuesta de Directiva.

A pesar de ello siguen los trabajos del Consejo Econémico y Social y del
Pariamento Europeo y se aprueba una modificacién de la Propuesta de

Directiva.

Dicha Propuesta modificada no cambia el concepto de publicidad
comparativa (art. 1.2) pero si el régimen juridico (art. 1.3). El art. 1,2 establece:
<<toda publicidad que aluda explicita o implicitamente a un competidor ¢ a los
bienes o servicios de la misma naturaleza ofrecidos por un competidor>> que
es la definicidn clasica pero establece unos requisitos en el art. 1.3: <<1. La
publicidad comparativa solo se autorizara si compara, de modo objetivo,
caracteristicas esenciales, pertinentes, siempre verificables, seleccionadas
equitativamente y representativas de bienes o de servicios que compitan entre
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si, y que: a) no sea enganosa; b) no pueda dar lugar a confusion en el mercado
entre el anunciante y un competidor © entre las marcas, los nombres
comerciales, ofros signos distintivos, los bienes o los servicios del anunciante y
los de un competidor; c) no cause el descrédito, la denigracion o el
menosprecio de las marcas, nombres comerciales, bienes, servicios o
actividades de un competidor y no se aproveche principaimente de la
notoriedad vinculada a una marca o al nombre comercial de un competidor; d)
No tenga por objeto la personalidad o la situacion personal de un competidor. 2.
La publicidad comparativa deberd indicar durante cuanto tiempo se mantienen
las caracteristicas de los bienes o servicios comparados cuando sean objeto de
una oferta especial o de caracter temporal>>.

3. Concepto
A) Considerandos

La Directiva 97/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de
octubre de 1997, por la que se modifica la Directiva 84/450/CEE sobre
publicidad engaiiosa, a fin de incluir en la misma la publicidad comparativa, se
aprueba en virtud del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y, en
particular, su articulo 100 A.

La Directiva se aprueba una vez vista la propuesta de la Comisién, el
dictamen del Comité Econémico y Social y de conformidad con el
procedimiento establecido en el articulo 189 B del Tratado y visto el texto
conjunto aprobado por el Comité de conciliacion el 25 de junio de 1997.

En los considerandos se pone de manifiesto el objetivo de politica
general que se espera alcanzar. En este sentido se considera que la publicidad
comparativa es util y se debe de reconocer en toda la Unidon Europea,
terminando con los derechos tan dispares existentes de unos paises a otros.
Recoge los requisitos del concepto y los limites. Se posiciona sobre ios
elementos vy requisitos de la publicidad comparativa Aborda un tema tan

3% Exposicion de Motivos de la Propuesta, COM (91) 147 final SYN 343, p. 6.
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importante como el de las marcas, reconociendo la posibilidad de su utilizacion
en ésta publicidad siempre que sea para diferenciar unas de oftras. Por ultimo
se pronuncia sobre el tema de las reclamaciones y las pruebas.

En el considerando segundo se resalta la importancia de la publicidad
comparativa y se argumenta la ventaja de ésta para conocer de manera mas
objetiva los distintos productos comparables, el texto reza asi: <<Considerando
que, con la realizacion del mercado interior, [a variedad de la oferta aumentara
cada vez mas; que, dada la posibilidad y la necesidad de que los consumidores
obtengan el maximo beneficio del mercado interior, y que la publicidad es un
medio muy importante para abrir, en toda la Comunidad, salidas reales a todos
los bienes y servicios, Jas disposiciones esenciales que determinan Ja forma y
el contenido de la publicidad comparativa deben ser las mismas y las
condiciones de utilizacion de la publicidad comparativa en los Estados
miembros deben armonizarse; que, si se cumplen estas condiciones, ello
contribuira a demostrar objetivamente las ventajas de los distintos productos
comparables, que ia publicidad comparativa también puede estimular la
competencia entre los proveedores de bienes y servicios en beneficio del

consumidor>>

Asimismo destaca las grandes contradicciones entre los Estados
miembros y el obstaculo que eso supone a [a libre competencia, ef
considerando tres dice; “Considerando que las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros sobre publicidad
comparativa presentan grandes diferencias; que la publicidad trasciende las
fronteras y se capta en el territorio de los demas Estados miembros; que la
autorizacién o la prohibicién de Ja publicidad comparativa seguin las distintas
legislaciones nacionales puede constituir un obstaculo a la libre circulacion de
bienes y servicios y crear distorsiones de la competencia; que, en especial, las
empresas pueden verse expuestas a formas de publicidad desarrolladas por
competidores a las que no puedan responder con los mismos medios, que
debe garantizarse la libertad de prestar servicios en materia de publicidad
comparativa; que fa Comunidad debe subsanar la situacidn”.
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Asimismo se destaca que el objetivo final de la Directiva sobre publicidad
engafiosa de 1984 era aprobar la de la publicidad comparativa, el considerando
cuarto l0 expresa asi: <<Considerando que en el sexto considerando de la
Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros en materia de publicidad engaiosa se afirma que, tras la
armonizacion de las disposiciones nacionales en materia de proteccion contra
la publicidad engafiosa es conveniente «en una segunda fase, ocuparse (. . .)
en caso necesario, de la publicidad comparativa, sobre la base de propuestas

apropiadas de la Comision>>.

Asimismo destaca la legitimidad de esta publicidad como medio de
cumplir el derecho a la informacién de los consumidores cuando es veraz. El
considerando quinto establece: <<... que la letra d) del punto 3 del anexo de la
Resolucién del Consejo, de 14 de abril de 1975, relativo a un programa
preliminar de la Comunidad Econdémica Europea para una politica de
proteccion e informacién de los consumidores incluye el derecho a la
informacion entre los derechos basicos de [0s consumidores; que este derecho
queda confirmado en la Resolucidén del Consejo, de 19 de mayo de 1981, sobre
un segundo programa de la Comunidad Econdmica Europea para una politica
de proteccidon e informacion de los consumidores, cuyo anexo se ocupa
especificamente, en el punto 40, de la informacion a los consumidores; que ia
publicidad comparativa, cuando compara aspectos esenciales, pertinentes,
verificables y representativos y no es enganosa, es una manera legitima de
informar a los consumidores de las ventajas que pueden obtener>>,

Asimismo destaca la voluntad de que la definicidn de publicidad sea
amplia, en linea con el criterio de la doctrina; el considerando sexto dice: <<...
que es deseable establecer un concepto amplio de la publicidad comparativa a
fin de abarcar todas las formas de este tipo de publicidad>>.

Con el establecimiento de los requisitos de licitud de esta publicidad se
quiere evitar los efeclos negativos. E! considerando siete establece: <<... que
deben establecerse condiciones en materia de publicidad comparativa
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permitida, por o que se refiere a la comparacion, a fin de determinar qué
practicas relacionadas con la publicidad comparativa pueden distorsionar la
competencia, perjudicar a los competidores y ejercer un efecto negativo sobre
la eleccion de los consumidores;, que tales condiciones aplicables a [a
publicidad comparativa permitida deben incluir criterios de comparacion
objetiva de las caracteristicas de los bienes y servicios>>.

La posibilidad de comparacién basada en un solo elemento de la oferta -
el precio- ya era practica anterior. En el considerando ocho se reconoce: <<...
que la comparacién Unicamente del precio de bienes y servicios deberia ser
posible si esa comparacién respeta determinadas condiciones, en particular el

que no sea enganosa>>.

Como necesidad de justificar 1a utilidad de esta publicidad por su fin, se
establece como requisito en el considerando nueve: <<... que, para evitar que
la publicidad comparativa se utilice de forma desleal y contraria a la libre
competencia, solo se deben permitir las comparaciones efectuadas entre
bienes y servicios gque, compitiendo en el mercado, satisfagan las mismas

necesidades o tengan la misma finalidad>>.

La utilizacién de pruebas comparativas se permite pero respetando los
derechos de autor. El considerando diez establece: °... que los convenios
internacionales sobre derechos de autor, asi como las disposiciones nacionales
relativas a las obligaciones contractuales y extracontractuales, son de
aplicacioén cuando se mencionen o reproduzcan, en la publicidad comparativa,
los resultados de pruebas comparativas llevadas a cabo por terceros’.

~ Asimismo se tiene en cuenta casos especiaies, como la pubiicidad dei
tabaco o del alcohol®™, grupos de consumidores vulnerables®®, que también se

aplican a la publicidad comparativa.

¥Considerando veinte: <<... gue lo dispuesto en la presente Directiva no afecta en modo
alguno a la nommativa comunitaria aplicable a la publicidad de determinados productos y/o
servicios ¢ de restricciones o prohibiciones relativas a la publicidad en determinados medios de
comunicacién>>. Considerando veinte y uno: <<... que cuando un Estado miembro, de
conformidad con lo dispuesto en el Tratado, prohiba ia publicidad de determinados bienes o
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b) Definicién

E! texto aprobado por la Directiva 97/55/CE es el siguiente: Articulo 1) La
Directiva 84/450/CEE se modificara como sigue: 1) El titulo se sustituira por el
texto siguiente: “Directiva del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, sobre
publicidad engafosa y publicidad comparativa’.

2) E! articulo 1 se sustituirda por el texto siguiente: “Articulo 1. La
presente Directiva tendra por objeto proteger a los consumidores y a las
personas que ejercen una actividad comercial o industrial, artesanal o
profesional, asi como los intereses del publico en general contra la publicidad
engafnosa y sus consecuencias injustas, y establecer las condiciones en las
que estara permitida la publicidad comparativa”.

3) En el articulo 2 se afadira el siguiente apartado: “2 bis. publicidad
comparativa: toda publicidad que aluda explicita o implicitamente a un
competidor o a los bienes o servicios ofrecidos por un competidor;”.

4) Se arfadira el articulo siguiente: “Articulo 3 bis. 1. La publicidad
comparativa, en lo que se refiere a la comparacion, estara permitida cuando se
cumplan las siguientes condiciones:

a) Que no sea engarosa segun la definicién del apartado 2 del articulo 2
y lo dispuesto en el articulo 3 y el apartado 1 del articulo 7;

servicios, dicha prohibicion -con independencia de que sea impuesta directamente o por
mediacion de un organismo u organizacién competente, con arreglo a ia legislacion de dicho
Estado miembro, para regular el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o
%ofesional- podrs hacerse extensiva a la publicidad comparativa>>,

Considerando veinte y dos: <<... (22) Considerando gue los Estados miembros no estarén
obligados a permitir la publicidad comparativa de bienes y servicios sobre los que, en
cumplimiento de las disposiciones del Tratado, tengan establecidos o estabiezcan
prohibiciones, con inclusién de las prohibiciones relativas a métodos de comercializacién o
publicidad destinados a grupos de censumidores vulnerables; que los Estados miembros, de
conformidad con las disposiciones del Tratado, podran mantener o introducir prohibiciones o
fimitaciones del uso de comparaciones en la publicidad de servicios profesionales, ya sean
impuestas directamente o por un organismo u organizaciéon competente, con arreglo a la
legislacion de los Estados miembros, para regular el ejercicio de una actividad profesional>>.

163

ifin relizas por ULPGC. Biblitldea Universilaria, 2006

L bom Eujords, Qigil

£ el



b) Que compare bienes o servicios que satisfagan las mismas

necesidades o tengan ta misma finalidad;

¢) Que compare de modo objetivo una 0 mas caracteristicas esenciales,
pertinentes, verificables y representativas de dichos bienes y servicios, entre

las que podra incluirse el precio,

d) Que no dé lugar a confusion en el mercado entre el anunciante y un
competidor © entre las marcas, ios nombres comerciales, otros signos
distintivos o los bienes o servicios del anunciante y los de algtin competidor;

e) Que no desacredite ni denigre las marcas, nombres comerciales,
otros signos distintivos, bienes, servicios, actividades o circunstancias de aigin

competidor;

f) Que se refiera en cada caso, en productos con denominacion de

origen, a productos con la misma denominacion,

g) Que no saque indebidamente ventaja de la reputacién de una marca,
nombre comercial u otro signo distintivo de algin competidor o de las
denominaciones de origen de productos competidores;

h) Que no presente un bien o un servicio como imitacion o réplica de un
bien o un servicio con una marca o un nombre comercial protegidos.

2. Las comparaciones que hagan referencia a una oferta especial

deberan indicar de forma clara e inequivoca la fecha en que termina la oferta o,
en su caso, el hecho de que la oferta especial esta supeditada a la
disponibilidad de los bienes o servicios de que se trate y, en caso de que la
oferta especial no haya empezado adn, ia fecha en la que se inicie el periodo
durante el cual vaya a aplicarse el precio especial u otras condiciones

especificas”.
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5) Los péarrafos primero y segundo del apartado 1 del articulo 4 se
sustituiran por el siguiente texto: “1. Los Estados miembros velaran por que
existan los medios adecuados y eficaces para luchar contra la publicidad
engaiiosa y para el cumplimiento de las disposiciones en materia de publicidad
comparativa en interés de los consumidores, asi como de los competidores y
del publico en general. Estos medios deberan incluir disposiciones legales en
virtud de las cuales las personas o las organizaciones que tengan, con aireglo
a la legislacién nacional, un interés legitimo en la prohibicién de la publicidad
enganosa o en la regulacién de la publicidad comparativa puedan: a) Proceder
judicialmente contra esta publicidad, y/o b) Someter esta publicidad a una
autoridad administrativa competente, bien para pronunciarse sobre fas
reclamaciones o0 bien para entablar las acciones judiciales pertinentes.”

6) El apartado 2 del articulo 4 se modificara como sigue: a) Los guiones
del parrafo primero se sustituirdn por el texto siguiente: “Para ordenar el cese
de una publicidad engarfiosa o de una publicidad comparativa no permitida, o
emprender las acciones judiciales-pertinentes con vistas a ordenar el cese de
dicha publicidad, o para prohibir tal publicidad o emprender las acciones
judiciales pertinentes con vistas a ordenar la prohibicion de la publicidad
engariosa o de la publicidad comparativa no permitida, cuando ésta no haya
sido todavia publicada, pero sea inminente su publicacion.

b} la frase inicial del parrafo tercero se sustituira por el texto siguiente:
“Ademas, los Estados miembros podran otorgar a los tribunales o a las
autoridades administrativas unas competencias que, con el fin de eliminar los
efectos persistentes de una publicidad engafiosa © de una publicidad
comparativa no permitida cuyo cese haya sido ordenado por una decision
definitiva, les faculten para.”.

7) El articulo 5 se sustituird por el texto siguiente: “Articulo 5: La
presente Directiva no excluira el control voluntario, que los Estados miembros
podran fomentar, de la publicidad enganosa o de la publicidad comparativa por
organismos autonomos ni el recurso a tales organismos por las personas o las
organizaciones a que se refiere el articulo 4, si existen procedimientos ante
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tales organismos ademas de los procedimientos judiciales o administrativos a

que se refiere dicho articuio.”.

8) La letra a) del articulo 6 se sustituira por e texto siguiente: “a) Para
exigir que el anunciante presente pruebas relativas a la exactitud de las
afirmaciones de hecho contenidas en la publicidad si, habida cuenta de los
intereses legitimos del anunciante y de cualquier otra parte en el
procedimiento, tal exigencia parece apropiada a la vista de las circunstancias
del caso y, en el caso de la publicidad comparativa, para exigir al anunciante
que presente dicha prueba en un breve periodo de tiempo; y”.

9) El articulo 7 se sustituira por el texto siguiente: “Articulo 7. 1. La
presente Directiva no sera dbice para que los E£stados miembros mantengan o
adopten disposiciones tendentes a asegurar una proteccion mas amplia, en
materia de publicidad engafosa, de los consumidores, de las personas que
ejercen una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional, asi como

del piblico en general.

2. El apartado 1 no sera aplicable a la publicidad comparativa en lo que

se refiere a la comparacion.

3. Las disposiciones de la presente Directiva seran aplicables sin
perjuicio de las disposiciones comunitarias sobre publicidad para productos y
servicios especificos o ambas cosas, ni de las restricciones o prohibiciones
relativas a la publicidad en medios de comunicacion determinados.

4. Las disposiciones de la presente Directiva relativas a la publicidad
comparativa no obligaran a los Estados miembros, que, en cumplimiento de lo
dispuesto en el Tratado, mahtengan ¢ impongan, de forma directa o por medio
de un organismo u organizacién competente con arreglo a la legislacién de los
Estados miembros, prohibiciones de publicidad sobre determinados bienes o
servicios con el fin de regular el ejercicio de actividades comerciales,
industriales, artesanales o profesionales, a permitir la publicidad comparativa
de dichos bienes o0 servicios. Cuando dichas prohibiciones se limiten a medios
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de comunicacion determinados, la Directiva se aplicard a los medios de
comunicacion que no estén cubiertos por tales prohibiciones.

5. Nada de lo dispuesto en la presente Directiva impedira que los
Estados miembros, en cumplimiento de las disposiciones del Tratado,
mantengan © establezcan prohibiciones o limitaciones del uso de
comparaciones en la publicidad de servicios profesionales, ya sean impuestas
directamente o por un organismo u organizacién competente, con arreglo a la
legislacion de los Estados miembros, para la regulacioén del ejercicio de una

actividad profesional’.

En cuanto al concepto ofrecido en Ja Directiva, ésta declara su intenciéon
de que sea amplia {(art. 3 que afade el apartado 2 his a la Directiva sobre
publicidad engafiosa): “seréd publicidad comparativa la que aluda explicita o
implicitamente a un competidor o a 10s bienes o servicios ofrecidos por é°, es el
mismo que el de la Propuesta (art. 1.2), sobre el cual la Doctrina ha sefialado
deficiencias, que se pueden resumir en las siguientes™>,

En cuanto al concepto, se centra exclusivamente en la referencia al
competidor sin tener en cuanto que de lo que se trata es de comparar, pero
para poner de relieve las ventajas de los productos propios frente a las
desventajas, para el consumidor, de los productos de la competencia, y
conseguir asi que el consumidor compre exclusivamente aquellos productos,

frente a los de la competencia.

Ademas, ia referencia al competidor, es también una clase de otras
formas de publicidad, como la publicidad adhesiva y la de tono personal. Estas
formas de publicidad forman lo que la Doctrina llama publicidad alusiva®®.

También el concepto del art. 3)*" se refiere a la comparacién con un
competidor, cuando es l6gico pensar que quiere decir uno o varios

*%Vid. Para el periodo anterior a la reforma de LGP del 2002 TATO PLAZA, La publicidad
comparativa, oc. pp. 259 ss. Para el comentario al concepto de 1a Directiva 87/55/CE “En tomo
3a‘ml‘a reciente evolucién de la jurisprudencia publicitaria®, oc. p. 18,

VON GAMM, WRP, 1992, p. 144,
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competidores. Por Gltimo, la definicion legal se refiere a la comparacion o a los
bienes o servicios e la misma naturaleza ofrecidos por un competidor, lo cual
genera una confusion pues la comparacion siempre es con productos o
servicios similares, como requisito de licitud de esta publicidad. La publicidad

comparativa con productos distintos es ilicita.

4. Requisitos de licitud

Comparando con la Propuesta, las condiciones de licitud de la
comparacion en la Directiva (art. 4 que afiade ¢! art. 3 bis) son similares. En la
propuesta, son las dej art. 1.3, que establece: <<1, La publicidad comparativa
sblo se autorizara si compara, de modo objetivo, caracteristicas esenciales,
pertinentes, siempre verificables, seleccionadas equitativamente v
representativas de bienes 0 de servicios que compitan enftre si, y que: a) no
sea engarnosa; b) no pueda dar lugar a confusiébn en el mercado entre el
anunciante y un competidor © entre las marcas, los nombres comerciales,
otros signos distintivos, los bienes o los servicios del anunciante y los de un
competidor; ¢) no cause el descrédito, la denigracion o el menosprecio de las
marcas, nombres comerciales, bienes, servicios © actividades de un
competidor; d) no tenga por objeto la personalidad o la notoriedad de un
competidor y no se aproveche principalmente de la notoriedad vinculada a una
marca o al nombre comercial de un compstidor situaciébn personal de un
competidor. 2. La publicidad comparativa debera indicar durante cuanto tiempo
se mantienen las caracteristicas de l0s bienes o servicios comparados cuando
sean objeto de una oferta especial 0 de caracter temporai>>.

En cuanto al art. 1 4) de la Directiva aprobada ésta establecs;
<<8e anadira el articulo siguiente: art. 3 bis.

La publicidad comparativa, en lo que se refiere a la comparacién, estaré
permitida cuando se cumplan las siguientes condiciones:

1 atiguat que lo hacia la Propuesta de directiva (art. 1.2).
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Que no sea engafosa segun la definicion del apartado 2 del art. 2 y lo
dispuesto en el articulo 3 y el apartado1 del articulo 7; Que compare bienes ¢
servicios que satisfagan las mismas necesidades o tenga la misma finalidad;
Que compare de modo objetivo una o mas caracteristicas esenciales,
pertinentes, verificables y representativas de dichos bienes o servicios, entre
las que podra incluirse el precio; Que no dé lugar a confusion en el mercado
entre el anunciante y un competidor, 0 entre las marcas, los nombres
comerciales, ofros signos distintivos, los bienes o los servicios del anunciante y
los de algun competidor; Que no desacredite ni denigre las marcas, nombres
comerciales, otros signos distintivos, bienes, servicios, actividades o
circunstancias de algon competidor; Que se refiera en cada caso a productos
con denominacion de origen, a productos con la misma denominacion; Que no
saque indebidamente ventaja de la reputacion de una marca, nombre comercial
u ofro signo distintivo de algin competidor o de las denominaciones de origen
de productos competidores; Que no presente un bien o un servicio como
imitacion o réplica de un bien o servicio con una marca o un nombre comercial

protegidos.

Las comparaciones que hagan referencia a una oferta especial deberan
indicar de una forma clara e inequivoca la fecha en que termina la oferta, o, en
su caso, el hecho de que la oferta especial esté supeditada a la disponibilidad
de los bienes o servicios de que se trate y, en caso de que Ia oferta especial no
haya empezado aun, ia fecha en que se inicie el periodo durante el cual vaya a
aplicarse el precio especial u otras condiciones especificas>>,

En cuanto al primer parrafo del art. 1.3, que establece: <<1. La
publicidad comparativa sblo se autorizard si compara, de modo objetivo,
caracteristicas esenciales, pertinentes, siempre verificables, seleccionadas
equitativamente y representativas de bienes o de servicios que compitan entre
si>>, este coincide con el texto del art. 6.c de la LGP de 1988 y con el art. 10
de la LCD de 1991. O sea que las afirmaciones de aquellas leyes espafiolas
son ahora perfectamente aplicables. En cuanto a la referencia a que la
comparacion sea con caracteristicas pertinentes de ios productos o servicios
comparados. Este término <<pertinente>> no esta en la traduccién espafiola de
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la Propuesta, pero sdlo aparentemente, pues si analizamos la traduccién
alemana veremos que pertinentes es dicha lengua <<sachlich>> se traduce por

<objetivo>>.

En cuanto a los parametros de comparacion seleccionado

equitativamente, del art. 1.3:

<<1. La publicidad comparativa s6lo se autorizara si compara, de modo
objetivo, caracteristicas seleccionadas equitativamente y representativas de
bienes o de servicios que compitan entre si>. En el derecho espariol el
anunciante puede seleccionar sélo un parametro de comparacion y la omision
de las restantes caracteristicas solo seria ilicita cuando se pudiera inducir a
error al consumidor, transmitiendo una imagen falsa de conjunto. En este
mismo sentido va la Directiva, que lo que exige es que no se pueda crear una
imagen distorsionada que pueda inducir a error al consumidor. Habiendo una
coincidencia sustancial aungque no literal, entre el derecho espafiol y la
propuesta de Directiva.

En cuanto al requisito de que <no sea engafiosa>> y <<no cause e}
descrédito, la denigracibn o el menosprecio de las marcas, nombres
comerciaies, bienes, servicios o actividades de un competidor>>, tenemos que
estar a lo dispuesto en la Directiva del Conssjo de 10 de septiembre de 1984,
sobre publicidad engaftosa —art. 2.2 y también al derecho espanol, pues una
comparacion aunque se base en datos veridicos también puede dar lugar a
error al consumidor y por tanto es ilicita.

En cuanto al efecto denigratorio, éste no se puede impedir en cuanto ia
publicidad comparativa es licita, pero con el limite de que sea innecesario>?.

En cuanto a la publicidad adhesiva y de tono personal, prevista en el art.
1.3: << d) no se aproveche principalmente de la notoriedad vinculada a una
marca o al nombre comercial de un competidor>> y <<no tenga por objeto la

*2 En este sentido se pronunciaba la Exposicion de Motivos de la primera Propuesta de
Directiva sobre Publicidad comparativa.
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personalidad o la notoriedad de un competidor o la situacidén personal de un
competidor>>, éstos son limites de la publicidad comparativa®®.

Otro elemento de ia definicién es el relativo a la prohibicién de confusion,
del art. 1.3: <<no pueda dar lugar a confusion en el mercado entre el
anunciante y un competidor o entre las marcas, los nombres comerciales,
otros signos distintivos, los bienes o los servicios del anunciante y los de un
competidor>>. En ningin momento se trata de equiparar unos productos con
otros de la competencia para demostrar su superioridad, 1o cual es una
publicidad adhesiva que genera confusién. Por el contrario, la publicidad
comparativa comprara los productos para indicar ventajas y desventajas de
cada uno®

En cuanto a lo dispuesto en el art. 1.3.2, <<La publicidad comparativa
debera indicar durante cuanto tiempo se mantienen las caracteristicas de los
bienes 0 servicios comparados cuando sean objeto de una oferta especial o de
caracter temporal>>. Es una especialidad de la regla general de que la
comparacion se base en datos objetivos y exactos. Estos datos basados en la
verdad objetiva exige que estén actualizados y se acuerda asi en el art. 1.3.1,
pero el art. 1.3.2 va més alla y exige que esta publicidad indique el tiempo
durante el cual se va a mantener aquella oferta especial.

5. Marcas europeas y publicidad comparativa

El tema de las marcas y demas signos distintivos, por su problemética,
ha sido objeto de bastante atencion por las Autoridades europeas. La
referencia a la marca se hace necesaria por ser utilizada frecuentemente en
publicidad comparativa, reconociendo el derecho de utilizacion exclusiva, en el
considerando catorce pero permitiendo su utilizacién en publicidad comparativa
(considerando catorce), siempre que se realice para distinguir y resaltar las

343 Aunque como sefiala TATO PLAZA el defectuoso concepto de publicidad comparativa de
esta segunda Propuesta origina la confusion entre las tres clases de publicidad alusiva, siendo
Unicamente |a comparativa la consideraba licita, pero no estando especificado hasta el
momento por la falta de una nommativa comunitaria.

34 FERNANDEZ NOVOA, Estudios de Derecho de Publicidad, oc, p. 227.
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diferencias entre marcas de forma objetiva (considerandc quince). Por ultimo,
el considerando diez y nueve prohibe las comparaciones de productos o
servicios que lleven marca u otro signo distintivo protegido.

El considerando trece establece: <<Considerando que el articulo 5 de la
Primera Directiva 89/104/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988,
relativa a la aproximacion de las legislaciones de fos Estados miembros en
materia de marcas confiere al titular de una marca registrada un derecho
exclusivo que incluye, en particular, el derecho a prohibir a cualquier tercero el
uso, en el trafico econdmico, de cualquier signo idéntico o similar para
productos o servicios idénticos o, en su caso, incluso para otros productos>>,

Considerando catorce: <<... que, no obstante, puede ser indispensable,
para efectuar una publicidlad comparativa eficaz, identificar los productos o
servicios de un competidor haciendo referencia a una marca de la cual éste
ultimo es titular o a su hombre comercial>>.

Considerando quince: <<... que una utilizacién tal de la marca, del
nombre comercial u otros signos distintivos de un tercero, siempre que se haga
respetando las condiciones establecidas mediante la presente Directiva, no
atenta contra el derecho exclusivo, puesto que su objetivo consiste solamente
en distinguir entre ellos y, por tanto, resaltar las diferencias de forma

objetiva>>.

Considerando diez y nueve: <<... que no se considerara que las
comparaciones que presenten un bien o un servicio como imitacion o répiica de
un bien o servicio que lleve marca o nombre comercial protegidos cumplen las
condiciones que ha de cumplir la publicidad comparativa permitida>>,

6. Régimen de contro! y reclamaciones

A) Introduccién
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Una cuestion que acompaiia a la publicidad es el control de la publicidad
jlicita. En este sentido la normativa sobre derecho de la competencia ha
regulado una serie de acciones para reaccionar contra la publicidad ilicita. La
reforma de la Ley General de Publicidad aborda también esta cuestion en su

texto.

Sobre los tres medios de control de la publicidad (judicial, administrativo
y voluntario) se ha pronunciado la Directiva.

Ya en los considerandos la Directiva reconoce la utilidad de los controles
voluntarios, internos y transfronterizos (considerando diez y siete), junto a los
judiciales. El considerando diez y seis establece: “... que es conveniente
establecer que los recursos judiciales y/o administrativos mencionados en los
articulos 4 y 5 de la Directiva 84/450/CEE puedan ser utilizados para controlar
la publicidad comparativa que no se ajuste a las condiciones establecidas en la
presente Directiva; que, segun el considerando decimosexto de dicha Directiva,
los controles voluntarios ejercidos por organismos autbnomos para suprimir la
publicidad engafiosa pueden evitar el recurso a una accion administrativa o
judicial y que, por ello, deben fomentarse; que el articulo 6 se aplica de igual
modo a la publicidad comparativa no permitida”.

Considerando diez y siete: “... que los organismos nacionales
autdbnomos podrén coordinar sus frabajos mediante asociaciones u
organizaciones establecidas a escala comunitana y, entre otras cosas, resolver
las reclamaciones transfronterizas”.

Y también en el articulado se aborda éste, en linea con los
considerandos, en el art. 1, 5), donde se dice <<Los parrafos primero y
segundo del apartado 1 del articulo 4 se sustituirén por el siguiente texto:

“1. Los Estados miembros velardn por que existan los medios

adecuados y eficaces para luchar contra fa publicidad engafiosa y para el
cumplimiento de las disposiciones en materia de publicidad comparativa en
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interés de los consumidores, asi como de los competidores y del publico en

general.

Estos medios deberian incluir disposiciones legales en virtud de las
cuales las personas o las organizaciones que tengan, con arreglo a la
legislacién nacional, un interés legitimo en la prohibicion de la publicidad
engafiosa 0 en la regulacion de la publicad comparativa puedan proceder
judicialmente contra esta publicidad, y/o someter esta publicidad a una
autoridad administrativa competente, bien para pronunciarse sobre las
reclamaciones o bien para entablar las acciones judiciales pertinentes”

Ef art. 1, 6) se aprueba para reformar el art. 4 apartado 2 de la Directiva
sobre publicidad engariosa de la manera siguiente:

Los guiones del parrafo primero se sustituiran por el texto siguiente:

“Para ordenar el cese de una publicidad engafiosa 0 de una publicidad
comparativa no permitida, 0 emprender las acciones judiciales pertinentes con
vistas a ordenar el cese de dicha publicidad, o para prohibir tal publicidad o
emprender las acciones judiciales periinentes con vistas a ordenar la
prohibicién de la publicidad engafiosa o de la publicidad comparativa no
permitida, cuando ésta no haya sido todavia publicada, pero sea inminente su

publicacion”.
La frase inicial del parrafo tercero se sustituira por el texto siguiente:

‘Ademas, los Estados miembros podran otorgar a los tribunales o a las
autoridades administrativas unas competencias que, con el fin de eliminar los
efectos persistentes de una publicidad engafiosa o de una publicidad
comparativa no permitida cuyo cese haya sido ordenado por una decision

definitiva, les faculten para’”
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Como mecanismo de control también la Directiva recomienda el control
voluntario y la posibilidad de su fomento por los Estados miembros, el art. 1, 7)
dice: “El articulo 5 se sustituira por el texto siguiente:

La presente Directiva no excluira el control voluntario, que los Estados
miembros podréan fomentar, de la publicidad engafiosa y de la publicidad
comparativa por organismos autdbnomos ni el recurso a tales organismos por
las personas © las organizaciones a que se refiere el articulo 4, si existen
procedimientos ante tales organismos ademas de los procedimientos judiciales
o administrativos a que se refiere dicho articulo”.

B) Carga de la prueba

La Directiva, en aras de su politica de proteccion de la parte débil
contratante, consagra un principio procesal genérico de sustanciacion de la
carga de la prueba, con la posibilidad que se le concede al juez de exigir al
anunciante que aporte las pruebas de los hechos de su publicidad®®.

El art. 1 8) establece: <<La letra del articulo 6 se sustituira por el texto
siguiente: a) para exigir que el anunciante presente pruebas relativas a la
exactitud de las afirmaciones de hecho conienidas en la publicidad si, habida
cuenta de los intereses legitimos del anunciante y de cualquier ofra parte del
procedimiento, tal exigencia parece apropiada a la vista de las circunstancias
del caso y, en el caso de la publicidad comparativa, para exigir al anunciante
que presente dicha prueba en un breve periodo de tiempo; y>>. Esta reforma
mantiene la situacién existente para la publicidad engaiiosa y afiade la mencién
para la publicidad comparativa estableciendo la posibilidad de que el juez exija
dicha prueba al demandado <<en un breve periodo de tiempo>>.

Esa recomendacion de celeridad se debe haber hecho para todos los
procedimientos de la Directiva sobre publicidad engafiosa, y no solo sobre

¥SMADRENAS | BOADA, Sobre fa interpretacion de las prohibiciones en materia de publicidad
engariosa y desleal, ed. Cuadernos Civitas, Madrid, 1990, p. 182,
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pubiicidad comparativa, pues la celeridad es un valor justicia siempre. Aparece

como superflua en este sentido®®.

Disposiciones especiales. El art. 1 9) refuerza la aplicacion de esta

Directiva refiriéndose a las excepciones.
Art. 1. 9) El art. 7 se sustituira por el texto siguiente:

La presente Directiva no sera &bice para que los Estados miembros
mantengan o adopten disposiciones tendentes a asegurar una proteccion mas
amplia, en materia de publicidad engafiosa, de los consumidores, de las
personas que ejercen una actividad comercial, industrial, artesanal o

profesional, asi como del publico en general.

El apartado 1 no sera aplicable a la publicidad comparativa en lo que se

refiere a la comparaciéon.

Las Disposiciones de la presente Directiva serén aplicables sin perjuicio
de las disposiciones comunitarias sobre publicidad para productos y servicios
especificos 0 ambas cosas, ni de las restricciones o prohibicionas relativas a la
publicidad en medios de comunicacion determinados.

Las disposiciones de la presente Directiva relativas a Ja publicidad
comparativa obligaran a los Estados miembros, que, en cumplimiento de lo
dispuesto en el Tratado, mantengan ¢ impongan, de forma directa o por medio
de un organismo u organizacion competente con atreglo a la legislacion de los
Estados miembros, prohibiciones de publicidad sobre determinados bienes o
servicios con el fin de regular el ejercicio de actividades comerciales,
industriales, artesanales o profesionales, a fin de permitir la publicidad
comparativa de dichos bienes o servicios. Cuando dichas prohibiciones se

346 ademss a situacion nomnal de retraso en la tramitacion de los procedimientos en los
Juzgados, entre otras cosas por exceso de trabajo, imposibilitara su aplicacion en la mayoria
de los casos.
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limiten a medios de comunicacion determinados, la Directiva se aplicard a los
medios de comunicacion que no estén cubiertos por tales prohibiciones.

Nada de lo dispuesto en la presente Directiva impedira que los Estados
miembros, en cumplimiento de las disposiciones del Tratado, mantengan o
establezcan prohibiciones o limitaciones del uso de las comparaciones en la
publicidad de servicios profesionales, ya sean impuestas directamente o por un
organismo u organizacién competente, con arreglo a la legislacién de los
Estados miembros, para la regulacion del ejercicio de una actividad

profesional>>.
C) Reclamaciones

La Directiva comentada aborda el importante tema de las reclamaciones
de consumidores y usuarios en el art. 2, reclamando la aprobacién de métodos
eficaces de reclamacion en actos de consumo transfronterizos respecto de la
publicidad comparativa. Dandose un plazo de dos afios desde la entrada en
vigor de la Directiva para que la Comision presente un informe al Parlamento y
a la Comisién sobre los resultados de los estudios y propuestas concretas a

aplicar*®.

Asimismo, la Comisién hace una declaracién final de intenciones®®, para
presentar el Informe anual del art. 2 al mismo tiempo que el Informe sobre los
sistemas de reclamaciones previstos en el art. 17 de la Directiva 97/7/CE
relativa a la proteccion de los consumidores en contratos a distancia®®.

37 Ant. 2 Directiva 97: <<Régimen de reclamaciones, Ja Comunidad estudiara la viabilidad de
establecer métodos eficaces para tramitar las reclamaciones transfronterizas respecto de la
publicidad comparativa. En el plazo de dos afios a partir de la entrada en vigor de la presente
Directiva ia Comisidn presentara un informe al Padamento Europeo y al Consejo sobre los
resultados de los estudios, acompailado, en su caso, de propuestas>>,

38 Obligacién no juridica sino solamente <<moral o politica>>.

39 Declaracion de la Comision en Directiva 87/7/CE; <<t.a Comisién declara su intencién de
presentar el informe anual que se menciona en el ait. 2 en la medida de lo posible al mismo
tiempo que el Informe sobre los sistemas de reclamaciones previstos en el anl. 1. 17 de la
Direcli:i: 97/7/CE relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a
distancia>>,
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D) Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo
sobre reclamaciones en materia de publicidad comparativa

Con fecha 10-03-2000, COM (2000) 127 final, la Comisiéon presenta el
Informe al Consejo y al Parlamento sobre las reclamaciones de los
consumidores respecto a la publicidad comparativa (art. 2 Directiva 97/55/CE) y
a la venta a distancia (art. 17 de la Directiva 97/7/CE relativa a la proteccién de

los consumidores en contratos a distancia)™.

En este informe recoge las pocas reclamaciones que se han presentado
en estas materias por los distintos estados miembros, ya que comeo recoge el
propio informe, por el poco tiempo transcurrido, <<Esto significa que, desde un
punto de vista técnico, todavia no pueden presentarse reclamaciones relativas
a infracciones de estas dos Directivas. Por lo tanto, debe tenerse en cuenta
que este informe estd necesariamente basado en datos que no reflejan
plenamente la situacion juridica creada por estas dos Directivas, por lo que se
refiere a las reclamaciones de los consumidores>>™',

No obstante, como sefala el Informe, la reclamacion de los
consumidores se articula por el sistema general que se ha creado por la Unidn
Europea, a través de sucesivas Directivas y politicas de proteccion del
consumidor, que se ha plasmado en los derechos nacionales™?,

Este cada vez mas amplic abanico de derechos de los consumidores
europeos, a nivel comunitario y de sus estados nacionales, tiene gue
completarse con vias eficaces de acceso a la justicia y a los recursos.
Problemas relacionados con las transacciones transfronterizas, los costes

% publicacion de la Comisién de las Comunidades Europeas, Bruxelas 10.3.2000, COM 2000
final, Archivo del Centro de Documentacion Europea de la Universidad de Las Palmas Gran

Canaria.
*1 publicaci6n de la Comisién de las Comunidades Europeas, Bruxelas 10.3.2000, COM 2000

final, Archivo del Centro de Documentacién Europea de la Universidad de Las Palmas Gran
Canaria, p. 5.

%2 |as Instituciones de ia UE han abordado la cuestion del acceso de los consumidores a la
justicia desde los afios 80. Destacan el Libro Verde de la Comision sobre el acceso a la justicia
y la solucién de conflictos DOC 1993, 576 final de 16.11.1993 y la Comunicacion de la
Comisidn sobre solucién sobre la solucién extrajudicial de conflictos en materia de consumo

COM 1948, 198 final de 3.3.1998.
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relacionados con la distancia, los retrasos, los costes econbmicos y
psicolégicos forman un muro a veces infranqueable para que los consumidores
puedan hacer valer sus derechos reconocidos.

La Alianza Europea para la Etica en Publicidad (European Advertising
Standards Alliance EASA), es un organismo sin dnimo de lucro con sede en
Bruxelas (Bélgica), que realiza la funcién de centro de coordinacion de fos
puntos de vista de los 6rganos nacionales de autorregulacion de la publicidad a
nivel europeo. Esta formada por los érganos nacionales de autorregulacion (27
de 22 paises segun el Informe, incluyendo los estados de la UE), encargados
de la autogestion y de la aplicacién del Codigo Etico y de las normas de
publicidad conforme a lo establecido por la Camara de Comercio Internacional.
El objetivo es promover la autorregulacion y las reclamaciones transfronterizas,
creando su propio procedimiento.

Aparte de la estadistica que ha realizado sobre reclamaciones
transfronterizas por venta a distancia en los distintos paises, EASA ha
realizado la estadistica por reclamaciones transfronterizas por publicidad
comparativa, en los distintos paises europeos>>>>,

En Espafia, el Instituto Nacional de Consumo ha comunicado que no se
han presentado reclamaciones en ese periodo.

Austria no ha registrado ninguna reclamacién por publicidad
comparativa. En Dinamarca, segin su informacién transmitida, muestra que el
Defensor del Consumidor ha recibido muy pocas reclamaciones en materia de
publicad comparativa. Son los competidores los que mas han reclamado y
refiiéndose sobre todo a los precios, mas que a la calidad.

En Finlandia, la Agencia Nacional de los Consumidores, recibié 6
reclamaciones en 1997, 13 en 1998 y 6 en 1999 (hasta el 30 de septiembre

3 publicacion de la Comision de las Comunidades Europeas, Bruxelas 10.3.2000, COM 2000
final, Archivo del Centro de Documentacion Europea de la Universidad de Las Palmas Gran
Canaria, p. 31-24,
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de1999). El Defensor del Consumidor se hizo cargo de algunos de estos casos,
que tenian por objeto la presentacién inexacta de los precios y las
comparaciones de precios engafosas en sectores tales como servicios
telefonicos, lanchas motoras, pruebas de accidentes de automovil y el medio
ambiente. Ninguno de estos casos estaba relacionado con el medio ambiente.
La Asociacion de Consumidores recibié menos de diez reclamaciones sobre
publicidad comparativa en los afios en cuestion. Las Autoridades finlandesas
consideran que el numero total de reclamaciones relacionadas con la
publicidad comparativa fue de aproximadamente 17 en 1997, 24 en 1998 y 17

en 1999.

Alemania tampoco conoce reclamaciones transfronterizas en materia de
publicidad comparativa segun los datos del Ministerio de Justicia, las
Asociaciones de consumidores o las organizaciones profesionales.

Ni Grecia, ni Irlanda, ni Inglaterra, ni Luxemburgo comunicaron ningin
caso de reclamacion sobre publicidad comparativa. Kalia comunico tres casos
(dos en 1998 y uno en 1999), que versaban sobre publicidad comparativa, que
fueron abordados por la autoridad competente (Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato), pero ninguno era transfronterizo.

Los Paises Bajos recibieron reclamaciones sobre publicidad en este
periodo (11 en total), pero no tenian naturaleza transfronteriza.

Suecia tampoco ha comunicado ninguna reclamacion sobre publicidad
comparativa, debe tenerse en cuenta que la publicidad comparativa esta
permitida antes de la aprobacion de la Directiva.

En cuanto a la informacidn transmitida por las organizaciones
profesionales, el Informe®* se refiere a EASA, tanto a la venta a distancia

como a la publicidad comparativa.

%4 publicacion de la Comisién de las Comunidades Europeas, Bruxelas 10.3.2000, COM 2000
final, Archivo del Centro de Documentacién Europea de la Universidad de Las Palmas Gran
Canaria, p. 31-34.
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En cuanto a la reclamacion transfronteriza sobre publicidad comparativa,
la EASA tiene su propio procedimiento de reclamacion. Todos los casos se
registran en su secretaria y una vez terminadas se publican en su boletin
trimestral <<Alliance Update>>. Dada io reciente de la aprobacion de la
Directiva sobre publicidad comparativa cuando se realiza el informe no hay
ningin caso de publicidad comparativa registrado. Sclo dos sobre plagio, que
en parte se relacionan con la publicidad comparativa.

7. Traslacién
A) Traslacién general

La Estados miembros de la Unibn Europea estan obligados a aplicar
esta Directiva, reformando su derecho nacional®™.,

Ya en los considernados se pronuncia sobre el alcance y forma de la
traslacion. Esta debe ser total (Considerando once y veinte y tres®®),
resaltando la necesidad de observancia de la normativa sobre denominaciones
de origen de los productos agricolas (considerando doce®) y estableciendo la
recomendacion de que las normas nacionales de los Estados miembros no
limiten esta Directiva (Considerando diez y ocho®®),

%5 Art. 4 Directiva 97/55/CE: <<Los destinatarios de la presente Directiva seran los Estados
miembros>>,

36 Considerando 11: <<... que las condiciones aplicables a la publicidad comparativa deben ser
acumulativas y cumplidas en su totalidad; gue, de conformidad con €l Tratado, 1a eleccién de 1a forma y
de los medios de realizar dichas condiciones podré dejarse a los Estados miembros, en 1a medida en la
que tales formas y medios no esién ya determinades por la presente Directiva™>>,

Considerando 23: <<... que la regulacidn de la publicidad comparativa, en las condiciones establecidas
en la presente Directiva, es necesaria para el buen funcionamiento del mercado interior y que, por tanto,
se impone una accion a nivel comunitario; que Ia adopcién de una Directiva es el instrumento adecuado,
ya que establece principios generales uniformes pero deja a los Estados miembros 1a eleccién de 1a forma
&;ie los medios apropiados para alcanzar tales objetivos; que es acorde al principio de subsidiariedad>>.

Considerando 12: <<... que estas condiciones deben incluir, en particular, 1a observancia de las
disposiciones resultantes del Reglamento (CEE) n° 2081/92 del Consejo, de 14 de julio de 1992, relativo
a la proteccion de las indicaciones geogrificas y de las denominaciones de origen de los productos
agricolas y alimenticios (7) y, en panticular, de su articulo 13, asi como las demis disposiciones
commmanas adoptadas en el sector agricola>>.

%8 Considerando 18: <<.. que ¢l anticulo 7 de la Directiva 84/450/CEE, que permiic a los Estados
mmrbmmNemroadommspommonesmmnesaasegummménmésmhadelos
consumidores, de las personas que ¢jercen una actividad comercial, industrial, artesanal o liberal, asi
como del piblico en gencral, no deberia aplicarse a la publicidad comparativa, dado que el objetivo que
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La Directiva previé un plazo de 30 meses, hasta abril del afio 2000,
desde su publicacién, para que los Estados miembros reformaran su derecho
interno, integrando la Directiva. El art. 3 establecs:<<1. Los Estados miembros
pondran en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva, a
mas tardar 30 meses después de su publicacidén en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas. Informaran de ello inmediatamente a la Comision>>.

Al no tratarse de una directiva <<de minimos>>, la traslacion debe ser
total en cada pais. La licitud de la publicidad comparativa debe ser total y los
Estados miembros deben integrarla sin restricciones a su admisibilidad (art.
3.2), sin dejar nada fuera y con un margen mas estrecho para los Estados que
en el caso de la publicidad engafiosa>™.

Articulo 3. 1. Los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo
establecido en la presente Directiva, a més tardar 30 meses despues de su
publicacién en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas. Informaran de

ello inmediatamente a la Comision.

2. Cuando los Estados miembros adopten dichas disposiciones, éstas
incluiran una referencia a la presente Directiva o iran acompaiadas de dicha
referencia en su publicacion oficial. Los Estados miembros estableceran las
modalidades de la mencionada referencia.

3. Los Estados miembros comunicaran a la Comision el textio de las
principales disposiciones de Derecho interno que adopten en el ambito
regulado por la presente Directiva.

se persigue al modificar esta Directiva es ¢l de establecer condiciones con arreglo a las cuales la
publicidad comparativa esté permitida>>,

% VALLE FECED y PETER HOFER, en “Regulacién europea de la publicidad comparativa®,
Derecho de los Negocios, junio 1999, p. 19.
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En aplicacién de esta normativa, se da un plazo a los Estados miembros
para que realicen la traslacién a sus dereches internos (23-4-2000), y ademés
se les exige que comuniquen la ley a la Comisién, que es una forma de
controlar que se ha cumplido.

B) Traslacion al derecho espaiiol

La Comision Europea denuncié a Espaiia ante el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea por considerar que no habia cumplido con su obligacién
de transponer la directiva modificada sobre publicidad engafiosa en el plazo

previsto®®.

La abogado general del TJCE informé de que Espafa no habia
cumplido, y procedia estimar el recurso de la Comisién y condenar a dicho
Estado miembro por incumplimiento del Tratado imponiéndole el pago de las
costas procesales. Las conclusiones del abogado general no son vinculantes
para el Tribunal pero suele emplearlas como base de su decisidn final.

Espafa no informé en el plazo previsto a la Comisién sobre la adopcién
de las disposiciones necesarias para dar cumplimiento a los dispuesto en la
directiva, por lo que Bruxelas le envid, en 2001, un dictamen motivado (primer
paso del procedimiento de infraccion). Espafia contesté al Ejecutivo
comunitario que la adaptacion del Derecho nacional a la directiva exigia
modificar la LGP, donde se habia recogido la Directiva de publicidad engaiiosa
de 1984,

Pero, como posteriormente no se comunicd a la Comision el proyecto de
ley ni se le aclar6 qué parte de la Directiva en cuestién ya habia sido
incorporada en la citada ley, la Comision interpuso recurso ante el Tribunal.

Para el abogado general, y segun la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, "la existencia de un incumplimiento debe apreciarse en funcion de la

0 STICE 28-12-2002, ARANZAD!, westlaw.es, {en linea], [consulta 2-04-2003].
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situacién del Estado miembro tal como ésta se presentaba al final del plazo
w361

sefialado en el dictamen motivado

En este sentido, indica que este plazo concluyd el 9 de mayo de 2001
sin que se hubieran adoptado las medidas exigidas por la Comision, y
conforme jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los Estados miembros no
pueden invocar disposiciones de Derecho interno para justificar fa no
adaptacion a una directiva en el plazo estipulado.

Dictada sentencia del TJCE (Sala Tercera) de 28 de noviembre de 2002.
«Incumplimiento de Estado - Directiva 97/55/CE - Publicidad comparativa - No
adaptacién del Derecho intemno en el plazo sefalado» (Espafia, Directiva
97/55/CE del Pariamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 1997, por
la que se modifica la Directiva 84/450/CEE sobre publicidad engaiiosa, a fin de
incluir en la misma la publicidad comparativa, Espana fue condenada.

E! Congreso de los Diputados espaiiol ha aprobado, con fecha 28-10-
2.002 una proposicion no de ley del grupo popular para incorporar la Directiva
comunitaria sobre publicidad comparativa.

V CODIGO DEONTOLOGICO PARA PUBLICIDAD INFANTIL

1. Principios

La Union Europea ha aprobado un Cédigo Deontolégico para la
publicidad infantil, que también tiene una referencia a la publicidad comparativa
dirigida a los menores. Se trata de proteger a los menores en cuanto son
especialmente influenciables y vulnerables por los anuncios publicitarios®®,

%! STUCE 8-12-2001, ARANZADI, westlaw.es [en linea}, [consulta 2-04-2003] en relacion a la
STJCE 8-03-2001 que establece que un Estado no puede alegar circunstancia, leyes o
gsrzacticas propias para no adaptar una Directiva a su Derecho interno,

Publicacién de la Unién Europea, Comisién de seguimiento de la publicidad infantil, [en

linea), google [consuita: 2-4-2002).
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Seis son los principios basicos que constituyen la base de estas
Directrices para la Publicidad dirigida a menores. Estos principios, y no las
Directrices mismas, determinan el alcance de este documento. La
interpretacién e implantacion de los Principios y Directrices estaran, en todo
caso, siempre de acuerdo con la Comunidad Europea y la legislacion nacional.
En efecto, las Directrices anticipan y se aplican en muchas de las areas que
exigen un estudio sobre la publicidad infanti, pero son mas ilustrativas que

restrictivas.

Los anunciantes deben tener siempre en cuenta el nivel de conocimiento,
sofisticacion y madurez de la audiencia a la que dirigen su mensaje
principalmente. Los niflcs/as més pequefios poseen una capacidad limitada
para evaluar la credibilidad de la informacion que reciben. Por lo tanto, los
anunciantes tienen que ser responsables a la hora de proteger a los nifios/as
de sus propias sensibilidades. Estos principios son;

a) Reconocer la naturaleza imitativa de los nifios/as pequenos debe lievar a
los anunciantes a extremar sus cuidados para no hacer que la violencia sea
atractiva o presentarla como un método aceptable para conseguir metas
sociales o personales.

b) Reconocer que la publicidad puede jugar un papel en la educacion
infantil debe hacer que los anunciantes transmitan la informacion de forma
sincera y precisa, conscientes de que el menor puede aprender cosas de la
publicidad que afecten a su salud y a su bienestar.

¢) Los anunciantes deberan capitalizar el potencial de la publicidad para
influir en el comportamiento haciendo anuncios de buen gusto y, siempre que
sea posible, que contengan referencias a conductas positivas, beneficiosas y
pro-sociales, tales como la amistad, la amabilidad, la honestidad, la justicia, la
generosidad, la proteccion del medio ambiente y el respeto tanto a los demas
como a los animales. Ademas, la publicidad no debe presentarse de una

manera provocativa sexualmente.
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d) Los anunciantes deben extremar sus cuidados para no inducir a error a
los nifosfas. En efecto, un anuncio no debe, directa o indirectamente, estimular
unas expectativas poco razonables sobre la calidad del producto o sobre sus
prestaciones. Hay que comprender que los nifios/as tienen imaginacion y que
el juego de simulacion constituye una parte importante de su crecimiento; los
anunciantes no deben explotar la capacidad imaginativa del menor.

e) Los padres son uno de los agentes gque més influyen en el desarrollo
personal y social del nifio/a. Son también su guia. En este sentido, los
anunciantes deberian contribuir a desarrollar la relacién paterno filial de una

manera constructiva.
2. Directrices

En cuanto a las Directrices dan pautas para la interpretacién de las
normas y conductas en materia de publicidad infantil. Se reconoce que al
conocer menos el mundo estan mas limitados que los adultos y por lo tanto
tienen menos recursos a la hora de elegir su opcion de compra. Por estas
razones, algunas presentaciones y técnicas que pueden ser apropiadas para la
publicidad dirigida a los adultos pueden inducir a error cuando se usan en
publicidad infantil.

La funcién de las Directrices consiste en delimitar las areas que
necesitan atencidon particular para ayudar a evitar la emisidn de mensajes
publicitarios que resulten engafiosos a los nifos/as. Su objetivo consiste en
ayudar a los anunciantes para que trabéjen con sensibilidad y honestidad en
este campo, no se pretende privarles, ni a ellos ni a los nifios/as de los
beneficios que aportan los experimentos publicitarios innovadores.

Las Directrices mantienen un enfoque general basado en la idea de que
la publicidad responsable adopta muchas formas y que las interpretaciones
individuales y culturales deben ser reconocidas. En cualquier caso, el objetivo
consiste en satisfacer tanto el espiritu como el contenido de los Principios y
Directrices en los que se basan. En cuanto al alcance de las Directrices, estas
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afectan a todos los anunciantes que se dirijan a nifios/as menores de 15 arios
por medio de la prensa, los videos, la radio, la televisién por cable y por
satélite. Hay una seccién dedicada a la publicidad para adultos cuando exista
un riesgo potencial para la seguridad de la infancia (véase la Directriz 11,
Seguridad).

Directriz 1% presentacion de productos y reclamaciones

Directriz 2%. identificacién de ta publicidad

Directriz 3°: prevision de ventas

Directriz 4*: informacién y rectificaciones

Directriz 52, presentaciones comparativas

Directriz 6% apoyo y promocion a {ravés de personajes de programas y
Personajes del mundo editorial

Directriz 72; premios, promociones, Concursos

Directriz 82 premios

Directriz 9*; clubes infantiles

Directriz 10%; concursos

Directriz 112; seguridad, comisién de seguimiento de la publicidad
infantil, 1993-2000.

3. Principios de publicidad comparativa infantil

La Directriz 52 se refiere a las presentaciones comparativas dirigidas a
los menores de edad. Se parte de la idea de que la publicidad que compara el
producto anunciado con otro puede resultar, a veces, dificil de entender y
evaluar por los menores. Por lo tanto se debe basar en una ventaja real del
producto, que sea facilmente comprensible para los destinatarios infantiles.

a) La publicidad comparativa debe proporcionar informacién real. Las
comparaciones no deben representar falsamente otros productos o versiones

previas del mismo producto.

b} La presentacién comparativa debe ser presentada de manera que la
audiencia infantil la entienda con daridad.
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c¢) La presentacion comparativa debe apoyarse en justificaciones validas

y adecuadas.
VI. CONCLUSION

Con la aprobacion de la Directiva 87/55/CE, sobre publicidad
comparativa, del Parlamento Europeo y del Consejo, se ha conseguido una
regulacion uniforme en toda la Unioén Europea, con las consiguientes ventajas
para los intereses de consumidores y usuarios. Después de un proceso largo y
compiejo se ha impuesto la doctrina favorable a la aceptacidn de este tipo de
publicidad. La public’dad comparativa que realice una empresa en un pais,
ahora puede circular libremente por todos los paises miembros, con las
ventajas que esto conlleva para la propia empresa anunciante, pero también
para los consumidores, que van a poder disponer de mas informacién a la hora
de elegir su compra. En definitiva se va a favorecer [a competencia en Europa.

Como inconvenientes de la Directiva es el no haber definido con mas
precisién el concepto de publicidad comparativa, en la linea de favorecer la
competencia y proteger al consumidor. Es necesario precisar gue se considera
como publicidad denigrante, y hacerlo con caracter restrictivo, pues sino se
puede utilizar por las empresas como mecanismo para bioquear o paralizar ia
publicidad que se haga en su contra®.

En cuanto a la traslacién a los diferentes Estados se ha ido realizando a
distintos ritmos. En Espania, la situacién queda modificada pero no mucho dado
que en Espaila se reconocia la publicidad comparativa. En los paises de
tradicién restriccionista la Directiva ha cambiado totalmente |a situacion.

33 yéase capitulo 5.
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| LEY GENERAL. DE PUBLICIDAD, DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1988

1. Significacién de la Ley General de Publicidad

Con la LGP el legislador se intenta adaptar al nuevo contexto existente
en Espaiia, muy diferente al que habia al aprobarse el Estatuto del Consumidor
en 1964. Ahora la Ley considera a la actividad publicitaria como el medio mas
eficaz para promover las ventas de bienes y servicios a los consumidores y
usuarios®!. En las economias de mercado mas desarrolladas es la manera
mas eficaz de inclinar a los consumidores al consumo de un determinado
producto, frente a otros de la competencia que también satisfacen la misma
necesidad. El tremendo impacto de la publicidad y la importancia de su
mensaje en la relacién entre consumidor y vendedor, ha hecho necesario que

sea regulada por ley.

Con 1a LGP se reconoce el caracter y la naturaleza comunicativa de la
publicidad. La doctrina distingue al Derecho de Ja Publicidad en cuanto hay una
razon delimitadora de esta materia, tanto en el plano legal como en el de la
realidad social®®. La importancia hace que se regule con caracter uniforme en
la Union Europea. La definicion de publicidad del art. 2 de la LGP supone la
transposicion del art. 2.1 de la Directiva 84/450/CE, de 1984, sobre publicidad

engafiosa®®.

La publicidad no es solo una mera reglamentacion del sector econémico,
oMo en un principio se podia pensar, sino que hoy es un fendmeno complejo,
donde destaca el cardcter comunicativo™. La publicidad se puede decir que
es, con la LGP <<toda forma de comunicacion>> que se oriente al propésito de

*Incluso creando nuevas necesidades y favoreciendo detemminadas conductas o ideas en otro
gigo de publicidad o propaganda no comercial.

CUESTA RUTE DE LA, Lecciones deé derecho de la publicidad, Editorial de 1a Universidad
%)mpltnense, Madrid, 1985, destaca los caracteres juridicos y materiales diferenciados.

Como sefala SANTAELLA LOPEZ, El nuevo derecho de la publicided, oc. p. 32, <acaso
s:g;ia mejor decir el caracter basicamente comunicativo de la publicidad>>.

Esta consideracién general y undnime de la doctrina sobre la naturaleza comunicativa de la
publicidad es de mucha enjundia y relaciona al Derecho de la Publicidad con el Derecho de la
Informacion, en cuanto este supone i3 proyeccion del jus communicationis.
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fomentar la contratacién, criterio que perfecciona el propio de la Unién

Europea™®

Ya la propia Exposicién de motivos de la LGP se referia al EP como que
respondia a <<presupuestos politicos y administrativos alejados de la
Constitucion>>. Pero esta referencia sé hacia mas al campo procesal, donde
se citaba al art. 24.2 de la Constitucién, y ai derecho a comunicar y recibir
libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion (art. 20.1.d
CE)*®. La naturaleza comunicativa de la publicidad, entendida como
comunicacién, no sélo esta en él articulo 2 LGP, también en ofros articulos se

resalta esta idea> °

Ademas, hay que tener en cuenta que dentro de la normativa sobre
proteccidn del consumidor, el término <<publicidad>> engloba un concepto
amplio: anuncios en televisidn, radio, periédicos, carteles y medios de
comunicacion social en general y cualquier otra forma de comunicacion
destinada a promover la venta de un producto®*

2. La primacia otorgada a la jurisprudencia

Otra caracteristica de la LGP es que supone la aplicacion en nuestro
ordenamiento juridico del Derecho Comunitario, que en ciertos aspectos
habiamos superado, siendo una exigencia politica y legal por nuestra condicién
de estados miembros de la Uni6én®"

**Este criterio también era mantenido por el anterior Estatuto de la Publicidad, lo cual
demuestra la influencia en la aclual LGP.

*PConsecuencia de ia preocupaci6n del legislador por crear un proceso acorde a los derechos
fundamentales que se ventilan en la comunicacién o publicidad es 1a reforrna del proceso civil
competente para dirimir los [itigios en esta materia, inspirada en la L. O. 2/1984, de 26 de
marzo, reguladora del derecho de reclificacion.

870_a LGP habla de mensajes publicitarios, art. 8.2.b, los soportes 0 medios de comunicacion
social en referencia a los medios de publicidad, art. 10, los medios de difusién y su funcidn
informativa distinta de la comunicacion publicitaria (art. 11), la rectificacién de la publicidad
ilicita (art. 25.1), la difusién de publicidad correctora (art. 31.d), etc.

™ También se incluyen como publicidad, en este sentido amplio, la informacién ofrecida por
anuncios en periddicos, etc. que también deben cumplir con los requisitos legales.

2Eg |0 que ocurre en materia de publicidad desleal, cuya anterior regulacion se repite en la
LGP, no habiéndose regulado por la Unidén Europea sobre esta matena.
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En este sentido, destaca la nueva regulacion del mecanismo de solucion
de conflictos, donde se da primacia a la solucién judicial, en linea con la
Directiva europea sobre esta materia, que contemplaba dos vias altemativas, o
Ja judicial o la administrativa. La adopcién de la via judicial ha permitido que
aparezca una jurisprudencia sobra la materia que antes no existia, puesto que
la solucién de las controversias se dilucidaba en via no jurisdiccional®”,

En este sentido se pronuncié la Exposicion de motivos: <<4° las
circunstancias precedentes aconsejan la aprobacion de una nueva LGP sobre
la materia, que sustituya en su totalidad al anterior Estatuto y establezca el
cauce adecuado para la formacion de jurisprudencia en su aplicacion por

jueces y tribunales>>.

Aunque es cierto que no se habia podido crear una jurisprudencia o
doctrina juridico-publicitaria por el Tribunal Supremo, si ha existido una doctrina
juridica Jato sensu, emanada del Jurado Central de Publicidad anterior a esta

ley™™.

De los dos mecanismos previstos en [a Directiva Europea -administrative
o judicial-, se ha escogido el judicial pues como sefala la Exposicion de
Motivos de la LGP <<por razones obvias, entre ofras las propias
constitucionales, derivadas de lo dispuesto en el art. 24.2 CE, en donde se fija
un principio de derecho al juez ordinario, asi como las que se desprenden de la
estructura autonémica del Estado>>.

La practica forense ha ido creando ya una doctrina sobre esta materia,
que comentaremos en su momento apropiado.

3. Publicidad comparativa y publicidad ilicita

73golucion prevista en el Estatuto de ia Publicidad de 1964, que crea el Jurado Central de
Publicidad.

*4También parece ser un hecho la oposicién o poco interés de los sujetos publicitarios
{anunciantes, agencias de publicidad y medios) en acudir a los Tribunales de Justicia. Habida
cuenta de la lentitud y de la carestia de la justicia actual y del propio dinamismo de la
publicidad que demanda soluciones réapidas. Debiéndose potenciar la via alternativa de
solucion de conflictos, a través de la mediacién, conciliacion y arbitraje.
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E} fundamento del derecho a la comunicacién publicitaria esta en la Ley,
y dentro de la Ley en lo que se entiende como Estado de Derecho, conforme a
la propia definicion que se da el Constituyente espafio”™. Es la Ley la que
establece la barrera entre la publicidad licita y la ilicita. A diferencia del
Estatuto, la LGP si menciona la publicidad comparativa por influencia de la
doctrina alemana, interesada en encasillar y definir cada categoria concreta de
publicidad, olvidandose el objetivo general de la publicidad, de fomentar la
competencia y servir a los consumidores®"°,

El mensaje publicitario ilicito se delimita, conforme a lo anterior, en la ley
que desarrolla el derecho fundamental a Ja comunicacién publicitaria®’.
También ia Directiva europea sobre publicidad engafiosa obliga a sus Estados
miembros a dictar una ley que controle la publicidad ilicita.

En la practica, la LGP desarrolla la Directiva, pero amplia sus efectos a
todo el contenido de la publicidad ilicita en general, que no es sblo &l respeto a
la veracidad en los mensajes. El Titulo II de la LGP, <<De la publicidad
ilicita>>, se refierq no sblo a la publicidad engafiosa, sino a toda publicidad

ilicita®®.

La LGP es consecuente con lo dicho anteriormente y parte de 1a licitud
de la publicidad comparativa. Efectivamente la publicidad comparativa se
regula tanto en el art. 6. bis LGP, como también en el arl. 10 LCD, creandose
un problema de interpretacion, maxime teniendo en cuenta que o hace con
diferente terminologia. Sin embargo, las diferencias existentes no son
absolutas, por o que no se puede hablar de una derogacion técita®>.

<<Espafia se constituye en un Estado... de Derecho>>, art. 1 CE.

%% CUESTA RUTE, en Lecciones de derecho de la publicidad, Editorial de la Universidad
Complutense, Madrid, 1985, p. 71.

¥ para CUESTA RUTE: <<el orden constitucional es $| ultimo centro de referencia juridica>>,

en Lecciones de Derecho de fa Publicidad, oc. p. 68,
378 Aunqure los casos de publicidad engafiosa sean los de mayor incidencia real en la sociedad.

8 TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc., p. 212.
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La publicidad comparativa aparece como licita en la anterior redaccion
del art. 6. LGP™®.

El art. 6¢) de la LGP establecia: <<es publicidad desleal [...] la publicidad
comparativa cuando no se apoye en caracteristicas esenciales, afines y
objetivamente demostrables de los productos o servicios o cuando se
contrapongan bienes o servicios con otros no similares o desconocidos o de
limitada participacién en el mercado>>.

Finaimente, y por influjo de la Directiva sobre publicidad comparativa, se
aprueba la nueva redaccién def articulo 6 por Ley de 28 de octubre de 2.002. El
articulo Unico de esta Ley dice: Modificaciones de la Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, General de Publicidad. 1. El articulo 6 de la Ley General de
Publicidad dice: «Articulo 6. Es publicidad desleal:

c) La publicidad comparativa cuando no se ajuste a lo dispuesto en el

articulo siguiente.»

2. Se infroduce un articulo 6 bis en la Ley General de Publicidad con la
siguiente redaccion: «Articulo 6 bis.1. A los efectos de esta Ley, sera publicidad
comparativa la que aluda explicita o implicitamente a un competidor o a los
bienes o servicios ofrecidos por él.

La comparacion estara permitida si cumple ios siguientes requisitos: a)
Los bienes o servicios comparados habran de tener la misma finalidad o
satisfacer las mismas necesidades. b) La comparacion se realizard de modo
objetivo entre una o mas caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y
representativas de los bienes o servicios, entre las cuales podré incluirse el
precio. ¢) En el supuesto de productos amparados por una denominacién de
origen o indicacidén geografica la comparacion sdlo podra efectuarse con otros
productos de la misma denominacién. d) No podran presentarse bienes o
servicios como imitaciones o réplicas de otros a los que se aplique una marca o
nombre comercial protegido. e) Si Ja comparacion hace referencia a una oferta

30 En la redaccion anterior de LGP, antes de Ja reforma de 28 de octubre de 2002.
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especial se indicara su fecha de inicio, si no hubiera comenzado aun, y la de su
terminacion, y se indicara que dicha oferta esta supeditada a las existencias del
producto ofertado cuando asi suceda. f) No podra sacarse una ventaja indebida
de la reputacion de una marca, nombre comercial u otro signo distintivo de
algan competidor, ni de las denominaciones de origen © indicaciones
geograficas de productos competidores.

3. En aquelles profesiones colegiadas en las que en virtud de lo
dispuesto en el articulo 8.1 de la presente Ley resulte de apiicacidén una norma
especial 0 un régimen de autorizacion administrativa previa en relaciéon con su
actividad publicitania, la publicidad comparativa de sus servicios profesionales
se gjustara a lo que se disponga en dicha norma o régimen. Los requisitos que
conforme a esta Ley ha de reunir la publicidad comparativa para ser
considerada licita deberan ser exigidos, en todo caso, por la normativa especial
a la que se refiere el parrafo anterior, ia cual podra establecer, ademas, ofras
limitaciones o prohibiciones del uso de comparaciones en la publicidad.

4. El incumplimiento de los requisitos previstos en el apartado 2 del
presente articulo y, en general, cualquier publicidad desleal que induzca a error
a los consumidores tendra la consideracion de infraccion a los efectos previstos
en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios».

Del andlisis de este articulo vemos que el concepio de publicidad
comparativa no contiene la necesidad de confrontacién en la comparacién para
destacar la superioridad de |a oferta del anunciante. También la referencia a los
requisitos no es de la publicidad comparativa en cuanto a tal, sino a aquella
publicidad comparativa realizada que sea engariosa o desleal. O sea que si
toda la publicidad debe ser verdadera, en el caso de la publicidad comparativa
esta verdad tiene que estar en la confrontacion que se haga y ademas no
puede inducir a efror ni ser desleal. EL unico dato que se tiene que tener en
cuenta al analizar un anuncio comparativo es que el juicio de licitud se haga
teniendo en cuenta la comparacion. Es obvio que [a comparacion se tenga que
hacer entre bienes relevantes y que el precio lo es. También que la
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comparacion se haga entre bienes que tenga la misma denominacion de origen
para no ser engafiosa, es garantia de que la comparacion cumpla con el
requisito de que sea homogeénea.

También destacamos cémo la publicidad comparativa exige que no sea
denigratoria para que los consumidores puedan sacar ellos mismos sus propias
conclusiones™'. Diferente que toda comparacién implique una denigracién a
exigir que esta no sea indtiimente denigrante.

i1 LEY DE COMPETENCIA DESLEAL
1. Introduccién

La Ley de Competencia Desleal, de 10 de enero de 1991, aprobada tres
afos mas tarde que la LGP, marca otro hito en la regulacion del derecho de la
competencia. Como sefiala su preambulo se dirige de forma novedosa a la
proteccién de los consumidores y de la competencia®Z y regula, entre otros,
los actos de comparacién desleal (art. 10)°®. El legislador, al aprobar esta ley,
tiene en cuenta lo previsto en la Ley General de Publicidad en lo que se refiere
a la publicidad comparativa, y parte de su licitud. De esta manera la Comision
del Congreso se pronuncié abiertamente a favor de la publicidad comparativa,
en su redaccién se establecid que: <<... La publicidad comparativa es buena
en si misma, Es buena para el mercado, es buena para la concurrencia y es
buena para los consumidores que los agentes del mercado compitan entre si
haciendo publicidad de sus productos y que comparen las prestaciones que
ofrecen con las de los competidores>>,

Esta Ley se aprueba para regular los actos de competencia desleal que
por ser contrarios a la idea de competencia leal se consideran ilicitos desleales.
La Doclrina entendié que habia que haber refundido el ilicito publicitario y el

¥ CUESTA RUTE, Curso de derecho de la publicidad, oc. p. 201.
*2 Ant. 1 LCD:; <<La presente Ley tiene por objeto la proteccién de la competencia en interés de
todos los que participan en el mercado, y a tal fin establece 1a prohibicion de los actos de
caegmpetencia desleal>>,

Que son el objeto de nuestro estudio.
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ilicito desleal en una misma ley, pero el legisiador no lo entendié ast®™®. En la
practica un acto de concurrencia puede recibir la calificacion de desleal pero no
ser jlicito publicitario por no haberse realizado con publicidad.

2. Articulo 10 LCD

El art. 10 se encuentra en el capitulo [l LCD que regula los actos de
competencia desleal y lo configura como uno mas®®. El art. 10 establece <<1.
Se considera desleal la comparacién publica de la actividad, las prestaciones o
el establecimiento propio o ajeno con los de un tercero cuando aquella se
refiera a extremos que no sean analogos, relevantes ni comprobables. 2. Se
reputa también desleal la comparacién que contradiga lo establecido en los
articulos. 7 y 9 en materia de practicas enganosas y denigrantes>>.

Aunque la redaccion de este articulo 10 es diferente a la redaccidn
antigua del articulo 6 de LGP, en el fondo Ja idea es la misma™®, y ambas
referencias a la publicidad comparativa partian de la negatividad. También es
diferente del nuevo art. 6 bis LGP donde se establece por primera vez un
concepto y una enumeracion de requisitos. Se parte de la idea de licitud de los
actos de comparacion siempre que tengan un contenido no engafioso,
denigrante ni se refiera a aspectos secundarios de o comparado. Los actos de
comparacion estaran permitidos cuando cumplan unos requisitos, o sea que
comparen algin hecho o circunstancia que sea anélogo, relevante y
comprobable. Ademas de respetar los demas requisitos previstos para los
actos de competencia leal. Este concepto es mas amplio y genérico que el
previsto en el art. 6 LGP, tanto en la primera redaccion, como en la segunda,

%4 Entre otros MENENDEZ A, La competencia desfeal, oc. p. 56 y OTAMENDI RODRIGUEZ-
BETHENCOURT, Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, ed. Aranzadi, Pamplona,
1994, p. 154,

% Los actos de competencia desleal son los contrarios a las exigencias de la buena fe
(clausvla general), los actos de confusibn, los actos de engafio, los aclos de venta con
obsequios y primas, los actos de denigracion, los actos de imitacion, los actos explotacién de
reputacion ajena, los actos de violacién de secretos, los actos de induccién a la infraccién
contractual, los actos de violacién de nommas, los actos de discriminacién del consumidor y los
actos de venta a perdida (art. 5a 17 LCD).

%6 FERNANDEZ NOVOA, C, “Reflexiones preliminares sobre Ia Ley de Competencia Desleal”
La Ley, 1991, 2, p. 1.181.
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operada por la ley de 28 de octubre del afio 2002, por trasiacion de la Directiva
97/55/CEE.

En cuanto a la consideracion de que se entiende por extremo analogo,
hay que entender que los objetos comparados sean similares entre si, y por

tanto comparables®’.

En cuanto a io que se entiende por extremo relevante, también hay que
entender que no se puede comparar una cosa importante con una cosa baladi

o sin importancia®®,

En cuanto al extremo de que el acto de comparacion sea comprobable,
hay que entender que la publicidad tiene entre sus recursos la exageracion,
pero en publicidad comparativa no se puede utilizar porque decir que este
coche es 8l <<mas magnifico del mercado de todos>>, no se puede comprobar
ni acreditar, y por tanto no se puede considerar esa afirmacién como un acto de
comparacion.

Se reputa también desleal la comparacién que contradiga lo establecido
en los arts. 7 y 9 en materia de practicas engainosas y denigrantes.

Articulo 7. Este articulo recoge los actos de engafio: “Se considera
desleal 1a utilizacion o difusion de indicaciones incorrectas o falsas, la omision
de las verdaderas o cualquier otro tipo de practica que, por las circunstancias
en que tenga lugar, sea susceptible de inducir a error a las personas a las que
se dirige o alcanza, sobre la naturaleza, modo de fabricacion distribucion,
caracteristicas, aptitud en el empleo, calidad y cantidad de los productos y, en
general, sobre las ventajas realmente ofrecidas”. L.os actos de engafio se han
considerado tradicionalmente como un tipico acto de competencia desleal.

*7 En el Congreso se puso el ejemplo de comparar la aceleracién de un vehiculo con la
velocidad méaxima de otro, comparar el consume de un vehiculo con su capacidad de
recuperacion, al no ser cosas anélogas, no se pueden comparar.

Asi no se puede comparar el tamafio de los faros de los coches, sin fener en cuenta
potencia de alumbrado, calidad, etc., y demas caracteristicas de los vehiculos importantes,
como precio, gasto energético, rendimiento tecnolbgico, garantias, eic,
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Ademas de esta ley, otras ieyes se han ocupado de elios, prohibiéndolos: art.
132.f) Lpind, art. 6 EP, art. 8 EP, art. 34. LM y art. 3 LGP

Articulo 9. Este articulo tiene el siguiente enunciado: <<Se considera
desleal la realizacion o difusibn de manifestaciones sobre la actividad, (as

prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero que

sean aptas para menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean
exactas, verdaderas, y pertinentes. En particular, no se consideran pertinentes
las manifestaciones que tengan por objeto la nacionalidad, las creencias o
ideologia, la vida privada o cualesquiera ofras circunstancias estrictamente

personales del afectado>>.

La denigracién se ha considerado tradicionaimente como uno de los
actos de competencial desleal més deplorables. Asi se recoge en sl art. 132.d)
Ley de Propiedad Industrial, en el art. 10 EP, art. 34 LM y art. 6 LGP*®,

Ha habido un contraste entre la egislacion general y la LCD por un lado
y la LGP por ofro. Mientras que la primera sélo sancionaba la denigracion

% | os actos de engafio recibieron una gran atencién de la doctrina, véase entre otros:
FERNANDEZ NOVOA, Estudio de derecho de la publicidad, oc. p. §7 ss y p. 163 ss.
MASSAGER FUENTES, Comentano ala..., 0c. p. 214 y ss. ACOSTA ESTEVEZ, Perfiles de la
Ley General de Publicidad, ed. PPU, Barcelona 1990. CUESTA RUTE, La Directiva de CEE
sobre publicidad engafiosa, en Revista Estudios sobre Consumo, n® 7 abril 1986, pp. 1-23. La
nueva Ley de Marcas, L. 7/2001, de 7 diciembre regula esta cuestién en el articuio 34.2.b):
<<E] titular de la marca registrada podra prohibir que los tercerps, sin su consentimiento,
utilicen en el trafico econdmico: (...) cualquier signo que por ser idéntico 0 semejante a la
marca y por ser idénticos o similares los productos o servicios implique un riesgo de confusién
del publico; el riesgo de confusion incluye el riesgo de asociacién entre el signo y la marca>> y
art. 34.3 LM: <<Cuando se cumplan las condiciones enumeradas en el apartado anterior podra
%ohibirse, en especial: d) Ulilizar el signo en los documentos mercantiles y en la publicidad>>.
Los actos de denigracién por sus consecuencias tan negativas para la competencia han sido
objeto de una gran atencion tanto por el legislador como por la doctrina, véase entre otros:
MONTIANO MONTEAGUDO, El nuevo derecho de marcas, ed. Comares, Granada, 2002, pp.
163 ss. FERNANDEZ NOVOA, Esfudio de derecho de la publicidad, oc. p. 57 ss, MASSAGER
FUENTES, Comeniario a la Ley de competencia desieal. ACOSTA ESTEVEZ, Perfiles de la
Ley General de Publicidad. CUESTA RUTE, La Directiva de CEE sobre publicidad engafiosa,
pp. 1-23. La nueva Ley de Marcas, L. 7/2001, de 7 diciembre reguia esta cuestion en el arliculo
34.2.c). <<El titular de la marca registrada podréd prohibir que los terceros, sin su
consentimiento, utilicen en & tréfico econémico: {...) cualquier signo idéntico o semejante para
productos o servicios que no sean similares a aquellos para los que esté registrada la marca
cuando esta sea notoria 0 renombrada en Espafia y con la utilizacién del signo realizada sin
justa causa se pueda indicar una conexién entre dichos bienes o servicios y el titular de la
marca 0, en general, cuando ese uso pueda implicar un aprovechamiento indebido o un
menoscabo del caracter distintivo o de 1a notoriedad o renombre de dicha marca registrada>> y
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cuando se hacia con afirmaciones falsas; la LGP, con su caracteristica linea
corporativista, sanciona la afirmacién que cause descrédito, aungue sea veraz.

Este articulo establece 1o que la doctrina®' considera una exceptio
veritatis ante una actuacion denigratoria. Partiendo de que la comparacién es
un instrumento de competencia licita, conforme al art. 10 LCD, siempre que
cumpla los requisitos de objetividad, homogeneidad y oportunidad. La
excepctio veritatis es consagrada en el articuio 9 LCD pero la doctrina
mayoritaria entiende que es aplicable a la publicidad denigratoria del art. 6
LGP. Pues dado el silencio del art. 6 LGP y en una interpretacion integradora
de ambas leyes, es aplicable con caracter general el instituto juridico de la
exceptio veritatis. Con esta doctrina no es que se legitime la denigracién sino
que se lolera en determinadas circunstancias porque aporta informacién a los
consumidores, aunque cause descrédito al afectado. Es el derecho a la
informacién que tiene un amparo constitucional y la necesidad de promover la
competencia econémica basada en la plena informacién a los consumidores lo
que fundamenta esta excepcion.

Por los Tribunales de Justicia se ha creado una jurisprudencia que
abordan el tema y destacan Ia licitud de un acto de denigracion cuando las
afirmaciones son verdaderas®®.

También el sistema de autorregulacion ha adoptado esta posicién de
admisién de la “exceptio veritatis™®. En el caso de las resoluciones de RJCP
tenemos algunas que admiten la exceptio veritatis, asi la de fecha 12-1-1677,
“Anuncios Nieto™: la ilicitud de la publicidad enjuiciada se basa en que contiene

art. 34.3 LM: <<Cuando se cumplan las condiciones enumeradas en el apartado anterior podré
%ﬁohibirse, en especial: d) Utilizar el signo en los documentos mercantiles y en la publicidad>>,
TAPIA HERMIDA, “Publicidad comparativa denigratoria y exceptio veritatis (a propdsito de
la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 3 de septiembre de 1998), en RGD, n°
639, diciembre 1997, pp. 14.347 a 14,364, SAP Barcelona con fecha 19-04-1995; .
*2 SAP Barcelona, 30-IX-1993, "las tenazas llamadas de fugas>> Cantabria 9-Xi-1994,
<<gomunicacién de impagado a aseguradora”, citada por MASSAGER FUENTES, Comentario
a la Ley de compefencia desleal, oc. p. 301 ss. Sobre la problemética planteada con la
aprobacién de la reforma de LGP y su incidencia sobre [a exceptio veritatis vid. TATO PLAZA,
“En 112{230 a la reciente evolucion de la jurisprudencia publicitaria®, Revista Autocontrol, 2003,
3 Resoluciéon RJCP 2-XII-1996, <<Airtel mdvil SA>> citada por MASSAGUER FUENTES,
Comentario a la Ley de Competencia Desleal, oc. p. 291,
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“aseveraciones por que (sic) no probadas devienen en mera difamacion de la

profesién™*,

3. Concurso de normas entre la L.ey General de Publicidad y la Ley

de Competencia Desleal

A) Introduccion

Es obvio que con ia actividad publicitaria se puede hacer competencia
desleal, con lo cual la Ley de Competencia Desleal es plenamente aplicable a
la actividad publicitaria®®. En nuestro objeto de estudio, a existencia de estas
dos leyes genera dos tipos de ilicitos: un ilicito concurrencial y un ilicito
publicitario, y su aplicacion en tan corto espacio de tiempo de dos leyes que
regulaban [0 mismo -publicidad comparativa- generé un problema de
interpretacion y aplicacion de la ley’®. Posteriormente, con la reforma de la
LGP de 28 de octubre de 2002, se vuelve a crear una situacidén nueva, en
cuanto e nuevo articuio 6 LGP que se refiere a fa publicidad desleal y a la
publicidad comparativa se convierte en norma posterior a la LCD.

Planteada la cuestion de duplicidad de normas sobre publicidad
comparativa (LGP y LCD) y sus problemas de aplicacién, segun la respuesta
que se dé, la solucidén va a ser muy diferente.

Los problemas se derivaban porque la LCD no establecia una
derogacion expresa del articulo 6 de la LGP. Unicamente en la Disposicion

39| EMA DEVESA, 5 ADI, 1978, pp. 825-626.

" MASSAGUER FUENTES, Comentario a la Ley de Compefencia Desleal, oc. p. 62. y
Sentencia del Trbunal Supremo 8-V-1897: la publicidad desleal es <<una forma de
manifestacién>> de la competencia desleal <<sin los efectos desagradables del cloro>>, citada
por MASSAGUER J. Comenttario 8 la Ley de Competencia Desleal, oc. p. 62.

La doctrina se posiciond a favor y en conira sobre el alcance y significacion derogatoria de
la LCD sobre ia LGP en 1a aplicacion y en la interpretacion. En este sentido se pronunciaron
varios autores como LEMA DEVESA, RGD, 1991 (julio-agosto), p. 6.190; LEMA DEVESA, DN
n° 6 (1991), p. 8; FERNANDEZ NOVOA, La Ley, 1991-2, p.1.179; OTERO LASTRES 1991.4,
La Ley, p. 1.066; GIMENO OLCINA, La Ley 18-5-1993, p. 2 y 8; MARCO ALCALA, CJ, nim. 14
(diciembre de 1993), p. 11; TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 203. Otros autores
se posicionaron en contra como SANTA MARIA TRILLO, La Ley, 14-6-1991, p. 2; WIRTH, DN,
nim. 24, pp. 2-9; VICENT CHULIA, RGD, 1993, (octubre-noviembre), p. 9985 ss;
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Derogatoria se refiere a la Derogacion de los articulos 87, 88 y 89 de la Ley
32/1988, de 10 de noviembre, de Marcas™ . Posteriormente la reforma de 1a
LGP de 2002 tampoco aborda esta cuestion. En cuanto a las formas de
derogacion veamoslas a continuacion.

B) Derogacién tacita

La derogacion tacita se produce en dos hipbtesis principalmente®®;
cuando 12 ley posterior regula de manera completa la materia (derogacion por
absorcién) o cuando la norma posterior es incompatible con la anterior
(derogacion por incompatibilidad)®®.

La derogacion por absorcion exige que la materia en cuestion esté
regulada de materia parcial por ley anterior®™. También es requisito que esta
nueva regulacion sea por si autosuficiente, sin necesidad de acudir a
posteriores mecanismos de integracién®’.

Con anterioridad a la reforma de la LGP de 2002, parte de la doctrina
opinaba que la LGP habia sido derogada por absorcién por la LCD*, en
cuanto la ley posterior regulaba la misma materia que la ley anterior. Otros
autores sostenian la opinion contraria®, pues no se estd ante un caso de
derogacion por absorcion ya que no se dan los presupuestos de la absorcion y
ademas porque ésa no ha sido la voluntad expresa del legislador.

BARACHACH DE VALERA, La accion de cesacion, oc. p. 52. MASSAGUER J. Comentario a la
Ley de Competencia Desleal, oc, p. 62 y 88,

Ademas se aftade en esta Disposicién Derogatoria <<cuantas disposiciones de igual o
inferior rango se opongan a lo dispuesto en la presente Ley>>, ese texto de derogacion
indeterminada no puede confundirse con la derogacion expresa, como sefiala la Doctrina [DIEZ
PICAZO, La derogacion de las Jeyes, p. 156], siendo mas bien asimilado a la derogacitn tacita,
pero con reservas. En 2001 se aprueba la nueva Ley de Marcas.

Vid. enire otros TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p, 204-210; Diez Picazo, La
derogacion de las leyes, oc. p. 286.

*®CODERCH SALVADOR, en PAZ ARES, citado por TATO PLAZA, en Publicidad

comparafiva, oc. p. 205.

40 Regutacidn integral en temninologia de DIEZ PICAZO, La derogacién de las leyes, oc. p.

294, También utilizada la expresién regulacién completa, por ALBALADEJO, Derecho civil, oc.
. 197.

%1 DIEZ PICAZO, La derogacion de las leyes, oc. p. 295.

42 VICENT CHULIA, RGD, 1993 (octubre-noviembre), p. 9989.
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Anaglizando si la LGP cumple estos requisitos de derogacion por
absorcién, observamos como el art. 8.5 LGP dice: <<se prohibe la publicidad
de tabacos y la de bebidas con graduacion alcohdlica superior a 20 grados
centesimales, por medio de la television>>, La vulneracion de esta norma daria
lugar a un caso de publicidad ilicita del art. 3 LGP pero también a un caso de
acto de competencia desleal por violacion de las normas. El art. 15.2 de la Ley
de Competencia Desleal dice: <<tendra también la consideracion de desleal ia
simple infraccidén de normas juridicas que tengan por objeto [a regulacion de la

actividad concurrencial>>.

En este caso, el art. 15.2 de LCD no es autosuficiente pues requiere la
aplicacién en concurso del art. 8.5 LGP. Con este ejemplo se demuestra que la
nueva ley no contiene una regulacion integral de la materia de la publicidad,
con lo cual no hay una derogacidén por absorcién. Es requisito que no haya
lagunas para que se produzca una derogacién por absorcion, pues la
derogacion es del texto legal completo y no de articulos determinados*®

En cuanto a la voluntad del legislador al aprobar la LCD (voluntas
legisiatoris), la doctrina® sostiene que no fue su intencion la de derogar Ia
LGP, pues de la enmienda dei Partido Popular, que proponia la derogacion de
dos leyss (LGP y Ley de Marcas de 1988%%®), al ser aceptada esta enmienda
por la Ponencia encargada de elaborar el informe sobre la LCD, la disposicion
derogatoria quedd intacta en lo que se referia a la Ley de Marcas, pero se
suprimié toda referencia a la LGP. Sobre el caracter voluntario o involuntario de
esta omisidn, en la intervencién de diversos parlamentarios en la fase de su

aprobacién se descarta la omisién involuntaria®”

403 2 TATO PLAZA, La publicidad comparativa, p. 205.

0 DIEZ PICAZO, La derogacion de las leyes, oc. p. 295. En et mismo sentido TATO PLAZA,
La publicidad comparativa, oc. p. 206,

“STATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 207-210. BOCG, Senado, serie I, nim. 322
(a)) de 10 de junio de 1989. BOCG Senado, serie Il, num. 322 (b), de 27 de junio de 1989.
BOCG, Congreso, serie A, nim. 7-1, de 25 de enero de 19980,

“% | a Ley de Marcas actual es aprobada con fecha 7-12-2001, es resultado de la traslacion de
ia Directiva sobre Marcas de 1989, que adapta a Espaiia al Derecho europeo e internacional,

%7 como en el debate de la Comision de Justicia e interior del Congreso de los Diputados, del
Sefior Trias de Bes Serra, también del sefior Camacho Zancada, haciendo constar la existencia
de cinco leyes sobre la misma materia: Ley de Marcas, Ley de Disciplina de Mercado, Ley de
Competencia Desleal, Ley General de Publicidad v Ley de Defensa de la Competencia.
También la Ley 25/1994, de 12 de julio, de Television sin Fronteras, que incorpora al Derecho
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En conclusion, como sefiala la doctrina*®, “parece evidente que la
voluntad del legislador fue la de mantener vigente la LGP. Por lo tanto, en el
caso que nos ocupa, no solo concurren los presupuestos de una derogacion
por absorcion, la voluntas legislatoris habla también en contra de esta

posibilidad”.
C) Derogacion por incompatibitidad

En cuanto a la derogacién tacita por incompatibilidad, se consideraba
que fa LGP en la redaccion anterior a 2002 tendria derogadas sblo aquellas
normas que se opongan a lo dispuesto en la LCD*®.

En este caso hay que distinguir, siguiendo la doctrina, tres supuestos:

1. Cuando la regutacion de la LGP y la LCD para el mismo supuesto es
Ja misma. En este caso no se plantea problema y Ia derogacién viene sin mas.

2. Otro supuesto es el contrario, para un mismo supuesto se establece
una regulacion totalmente contraria e incompatible. En este caso las normas de
la LGP quedan derogadas por la LCD.

3. En este supuesio nos encontramos que una materia es regulada tanto
por ia LGP como por la LCD. La aplicacién de la norma de la LGP se debe
hace teniendo en cuenta el criterio sustantivo de la LCD, pues aungue no hay
una incompatibilidad radical, y ésta sigue viva, el legisiador tiene una voluntad
derogatoria general que hay que tener en cuenta e interpretar conforme a la
solucién mas préxima ofrecida por ta LCD*°.

espafiol la Directiva 89/552/CEE, sobre actividades de de radiodifusion televisiva, hace una
referenda alaLGP.

TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 210.

*° Disposicién Derogatosia de LCD: <<quedaran derogadas cuantas disposiciones de igual o
inferior rango, se opengan a lo dispuesto en la presenie ley>>,
‘" En este sentido, ademas de TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 210,
MASSAGUER FUENTES, “Comentario de la sentencia del Trbunal...”, CCJCiv., numero 29
(1992), p. 612. En el mismo sentido la sentencia del Juzgado de Ptimera Instancia de Vitoria
Gastéis de 6 de junio de 1991: <<ejercitada en este juicio una accién amparads en la Ley
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En cuanio a la derogacidn genérica de la LCD y sus efectos sobre el
original art. 6.c) de la LGP que contemplaba la publicidad comparativa hasta la
reforma por la Ley de 28 de octubre de 2002. La Docfrina entendié que si la
publicidad comparativa se regulaba tanto en el art. 6.c) LGP como en el art. 10
LCD, se planteaba un problema de interpretacién, maxime teniendo en cuenta
que lo hace uiilizando una terminologia parecida. Sin embargo, las diferencias
existentes entre ambas regulaciones no eran absolutas, por lo que no se podia
hablar de una derogacién tacita*'".

El art. 6 c) de la LGP establecia <<es publicidad desleal [...] 1a publicidad
comparativa cuando no se apoye en caracteristicas esenciales, afines y
objetivamente demostrables de los productos © servicios o cuando se
contrapongan bienes 0 servicios con otros no similares o desconocidos o de

limitada participacion en el mercado>>.

Por su parte el art. 10 de la LCD dice: "se considera desleal la
comparacion pablica de la actividad, de las prestaciones o del establecimiento
propios ¢ ajenos con los de un tercero cuando aquella se refiera a extremos
que no sean analogos, relevantes ni comprobables. Se reputa también desleal
la comparacién que contravenga lo establecido por los articulos 7 v 9 en
materia de practicas engafiosas y denigrantes”. Como vemos de la
comparacion entre ambos articulos hay coincidencias y diferencias.

a) E! art. 6 LGP, antes de la reforma, sefalaba que la comparacién se
apoya en caracteristicas esenciales, afines y objetivamente demostrables de
los productos o servicios; la LCD por el contrario sefala que la comparacion se
debe referir a extremos que no sean analogos, relevantes y comprobables, b)
la LGP prohibe la comparacidbn con productos © servicios no similares,

34/1988, de 18 de noviembre, General de Publicidad, conviene pensar, como cuestién previa,
fa evidente limitacién del debate a 0 que esta regula, en cuanto tiene de normativo, sin perjuicio
de otras referencias meramente interpretativas que pueden deducirse del conjunto de ia
normativa requladora de los derechos de la propiedad industrial, marcas o competencia
desleal, especialmente esta ultima, con una modema regulacién en las leyes de 10 de
noviembre de 1988 y 10 de enero de 1991, que introducen notables innovaciones>>.

“"id. TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc, p. 212.
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desconocidos o de limitada participacion en el mercado; la LCD no contempla
esta limitacién. ¢} La LCD prohibe la comparacion que contravenga lo
establecido por los articulos 7 y 9 en materia de practicas engariosas y
denigrantes, cuestion no contemplada en la LGP. Determinadas las diferencias
entre ambos articulos es necesario analizar si originan una incompatibilidad

absoluta entre ellos.

En cuanto a la primera cuestion, la mayoria de la doctrina*'? coincidia en
que la diferencia es de terminologia, en todo caso se demuestra la intencién del
legislador de actuar de manera libre e independiente al aprobar la LCD.

Con referencia a la segunda diferencia, efectivamente la LGP prohibia la
comparacion con productos o servicios no similares, desconocidos o de
limitada participacién en el mercado y la LCD no contempla esta limitacion,
pero esto no tiene una unica interpretacion o lectura.

Efectivamente, por parie de la Doctrina se ha pensado que esta norma lo
que trataba era de proteger a las empresas de nueva creacién, que por tener
un menor poder en el mercado se pueden ver sometidas a una competencia
desleal por parte de las grandes. Estas utilizarian la publicidad comparativa,
para impedir su acceso al mercado*'®, Esta interpretacion seria en todo caso
incompatible con los principios que inspiran el art. 10.

Sin embargo, como sefala la doctrina®™, si seria posible otra
interpretacion compatible con la LDC, que prohibe en el art. 10, en su segundo
parrafo, las comparaciones engariosas. Efectivamente si consideramos que de
fo que se trata es de proteger contra la publicidad comparativa engariosa a los
consumidores y a otras empresas®'®. Ademas se puede considerar que hacer
comparaciones con productos o servicios desconocidos en el mercado o de
limitada participacion en el mercado es dar informacion que no es de utilidad

M2 TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 212; FERNADEZ NOVOA, La Ley, 1991-2,
oc. p. 1.181; LEMA DEVESA, RGD, 1991 (julio-agosto), oc. p. 6147. LEMA DEVESA, en La
aayuladm conira Ja competencia desleal, oc. p. 75.

Argumentos ya expuestos en otra parte de esta obra, a los que nos remitimos.
4 TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. , p. 213.
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para el consumidor. Por lo tanto, este seria el motivo por el que el legislador
habria proclamado la ilicitud de esta comparacion. Ademas hemos visto gue el
art. 10 LCD proclama la deslealtad de las comparaciones cuando éstas se
refieran a extremos que no sean anélogos, relevantes ni comprobables; hecho

que se da con aquellas comparaciones de contenido informativo nulo*®.

C) La LCD prohibe la comparacién que contravenga lo establecido por
los articulos 7 y 9 en materia de practicas engafiosas y denigrantes, cuestion
no contemplada en la LGP. Esta diferencia tampoco es sustancial, puesto gue
la LGP prohibe la publicidad engafiosa y denigrante en otros articulos*!’, en el
art. 4*® |a publicidad engafiosa y en el art. 6.a)*"° la publicidad desleal

denigrante.

Concluyendo por tanto que no existe incompatibilidad entre el art. 6 LGP
en su antigua redaccion y el art. 10 LDC y no se produce efecto derogatorio del
segundo con respecto al primero.

4. Posturas doctrinales ante el concurso de normas

Hemos visto como la LCD se declaraba como posterior a la LGC, con
efectos derogatorios en lo incompatible u opuesto. En el caso de la publicidad
comparativa no se produce esta incompatibilidad como hemos visto, luego
estamos ante un caso de concurso normativo, con posibles soluciones. La
aprobacién posterior de ia ley de 28 de octubre de 2002, de adaptacién de la
Directiva sobre publicidad engariosa crea una situacion diferente en cuanto a
ley posterior, pero mantiene el principio del concurso de normas.

* Sobre este aspecto, vid. MADRENAS | BOADAS, Sobre Ja interpretacion, oc. , p. 167,
4 Aparte de otras consideraciones estas son suficientes para considerar que no hay una
derogacion tacita.
47 | GP: Art. 4 sobre prohibicién de la publicidad engafiosa y art. 6.a sobre publicidad desleal
por actos de denigracion.

® Arl. 4 LGP: <<es engafiosa la publicidad que de cualquier manera, incluida su presentacion,
induce o puede inducir a eor a sus destinatarios, pudiendo afectar a su comportamiento
econémico, o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un competidor. Es asimismo engafiosa la
publicidad que silencie datos fundamentales de los bienes, actividades o servicios cuando esta
omisién induzca a error a sus destinatarios>>,
“° Art. 6% LGP (antes de la reforma 2002): <<es publicidad desleal [...] 1a que por su contenido,
forma de presentacion o difusién provoca el descrédito, denigracion o menosprecio directo o
indirecto de una persona, empresa o de sus productos, servicios y actividades>>.
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Una solucion que se ha buscado por parte de la Doctrina®® es aplicar el
visjo brocardo fatino*?! de que Ley especial no es derogada por la Ley General.
En este sentido se considera a la LGP como ley especial, por tanto no es
derogada por la LCD*2. En cuanto a ésta solucion, se destaca el carécter no
absoluto de la regla latina’®, y la dificultad de que se pueda aplicar al caso que

nos ocupa.

Como sefiala la doctrina®* para considerar una ley como especial de
otra, es necesario que todos los supuestos de ésta queden completados en
aquella. Ya vimos como al referimos a la derogacion por absorcion, la
regulacion de la publicidad en la LGP no coincidia completamente con los actos

de competencia desleal de la LCD*®,

Otro problema que se plantea es que la consideracion de la LGP como
ley especial implicaria la aplicacién exclusiva de ésta, tanto en sus aspectos
sustantivos como procesales, antes que la LCD®. La consecuencia es que no
se aplicaria la LCD, incluso en aquellos aspectos mas ventajosos y atractivos

para el consumidor.

Finalmente la mayoria de la doctrina se decantaba por considerar que
aquellos supuestos, como la publicidad comparativa, que se regulan tanto en la
LGP como en LCD le es de aplicacion ambas normas, pudiendo incluso
acumularse en una misma demanda el ejercicio de acciones derivadas de

‘0 \id. OTAMENDI RODRIGUEZ-BETHENCOURT, Comentarios, oc. p. 107, GIMENO
OLCINA La Ley, 18 de mayo de 1993, p. 2,

21 ex posterior generalis non derogat legem priorem specialem
22 B caracter de ley general de fa LCD es reconocido en su propia exposicion de motivos, en
su punto HI.3 in fine,

2 DIEZ PICAZO, La derogacion de las leyes, oc. p. 362.

24 ARENZ, Metodologia, p. 261. En idéntico sentido DIEZ PICAZO, La derogacion de las
ie!es oc. p. 345.

Es el caso de la publicidad de tabacos y bebidas de graduacién alcohélica superior a 20
grados, citado por TATO PLAZA, en La publicidad comparativs, oc. p. 218, donde la prohibicién
en la LGP es lo que permite que se le pueda aplicar la LCD como acto desleal por violacion de
norMmas. A sensu contrario, Ja derogacion de Ja LGP no permitiria Ja aplicacion de la LCD; En el
?g?no sentido MASSAGUER FUENTES, CCJCiv, ndm. 29, 1992, p. 612, y en RDM, 1992, p.
%% yéase OTAMEND] RODRIGUEZ BETHENCOURT, Comentarios, p. 107, en este mismo
sentido; También MASSAGUER FUENTES, CCJCiv, nim. 29 (1992), oc. p. 613,
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ambas?®’. Esta solucién es la mds adecuada a la nueva realidad creada con la
reforma de LGP de 2002.

5. Diferencia entre ilicito concurrencial e ilicito publicitario

Si hemos visto que las categorias reguladas en la LGP y en la LCD no
son coincidentes, la consecuencia logica es que estamos ante realidades
distintas, pero que en algin caso coinciden. Es io que ocurre con la publicidad
desleal, que se contempla tanto en una ley, como publicidad ilicita, y en otra,
como comparacion desleal'®.

La solucidn para el perjudicade es poder entablar una accién u otra, o
ambas a la vez, segun su conveniencia’?, solucién que también permite el art.
33 LGP. <<El actor podrd acumular en su demanda otras pretensiones
derivadas de la misma actividad pubilicitaria del anunciante, siempre que por
naturaleza o cuantia no sean incompatibles entre si o con las acciones a las
que se refieren los articulos anteriores>>. Con Jo cual vemos que es necesario
cumplir unos requisitos de fondo y forma para su ejercicio procesal.

En definitiva, cuando se produzca un supuesto de hecho que pueda ser
considerado ilicito comparativo y comparacion desleal, el demandante podra
utilizar tanto una accién como otra, como las dos a la vez, aunque los autores
han destacado que el procedimiento de LGP es mas atractivo y ventajoso*®
Desde el punto de vista de esta interpretacion integradora, se podra utilizar y

‘4T Vid. TATO PLAZA, La publicidad comparstiva, oc. pp. 220-221. También con este
planteamiento ZURIMEND), <<Publicidad comparativa y denigrante. En tomo a la Sentencia del
Tnbunal Supremo de 24 de febrero de 1997>>, RGD, marzo de 1999, pp. 2497-2510,

2% Cuestion que la Doctrina ha tratado al estudiar el caso del contrate de deposito, que genera

una responsabilidad por dafios, cuando estos son causados deliberadamente, ademas de la
propia responsabilidad contractual, pudiendo el perjudicado optar por una accién o por otra,
estudiado por GARCIA VALDECASAS, RDP, 1962, P. 833, citado por TATC PLAZA, en La
publicidad comparativa, oc. p. 217.
2% MASSAGUER FUENTES, CCJClv, nim. 29, oc. , p. 812. Ejercitar una accién u otra, 0
ambas a la vez, pero en el caso de utilizar una, postenormente no podré utifizar la otra, GOMEZ
ORBANEJA [RDP 1948, P. 711], <<elegido un camino, quedan automaticamente cerrados los
demés>>. Posibilidad de acumular las acciones prevista en el art. 33 LGP, siempre que el
mlsmo juez sea competente y se ventilen por el mismo tipo de procedimiento.

“0 como destaca MASSAGUER FUENTES, CCJCiv, nim. 29, oc. p. 613. También TAPIA
HERMIDA, “Publicidad comparativa denigratoria y exceptio veritatis... oc. p.14.350,
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alegar la exceptio veritatis también ante la publicidad comparativa

denigratoria®*

£n conclusién, todo acto de comparacién que, por su forma y el sector
del mercado en que incida, produzca un efecto denigratorio sobre la reputacion
de otra empresa, sus productos o servicios se considerard un acto de
competencia desleal. Este acto legitimard a la empresa que se considera
perjudicada para ejercitar las acciones civiles del art. 18 LCD. Pero ademas si
aquel acto ha tenido soporte publicitario, en el sentido previsto en el art. 2 LGP
en relacion con el art. 6 LGP, se considerard también un ilicito publicitario y
permitiré ejercitar a la empresa perjudicada las acciones civiles de cesacién y
rectificacién prevista en Titulo IV LGP*2,

6. Sistema de publicidad comparativa en derecho espanol

A} Introduccion

Ya hemos visto como el moderno fundamento de la licitud de la
publicidad comparativa es elevar el contenido informativo de la publicidad para
asi aumentar la protecciéon de los consumidores, pero, a su vez, también se
trata de proteger a las empresas competidoras frente a una publicidad que les
desprestigie y denigre. En definitiva, se afirma que trata de "asegurar también a
los competidores del empresario anunciante que sus intereses sblo se veran
relegados a un segundo plano cuando la comparacién, por su contenido
informativo, favorezca los intereses de los consumidores™®

En este sentido tiene relacion el texto del art. 9 con el art. 10 de la LCD;
el art. 9 de la LCD dice: <<se considera desleal la realizacion o difusiéon de

- TAPIA HERMIDA, “Publicidad comparativa denigratoria y exceptio veritatis... oc. p.14.351.

%2 En esta linea de legitimacién amplia va la sentencia del TS de 8 de mayo 1997, que permite
la Iegitlmacién incluso al fabricante de un producto, en el Fundamente de Derecho Il se dice:
<<La publicidad a que se refiere este proceso trata directamente de la cloracion y del cloro,
destacando fos inconvenientes y los efectos pemiciosos de este. Por lo cual, siendo la
demandante fabricante de tales productos quimicos, resulta afectada por la publicidad y tiene
interés legitimo en ejercer las acciones que le brinda la Ley General de Publicidad>>. Citado
por4‘!‘g:lA HERMIDA, “Publicidad comparativa denigratoria y <<exceptio veritatis>>... oc,
p.14.354,
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manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las
relaciones mercantiles de un tercero que sean aptas para menoscabar su
crédito en el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y pertinenies>>,
El descrédito sblo se justifica porque la informacién que lo produce es Uil al
consumidor por su veracidad. Con lo cual ambos articulos estan engarzados en

el ideal de proteccion del consumidor.

Veamos a continuacion la diferente casuistica que se puede presentar
con relacion a los objetos de comparacion, con relacion a los pardmetros de fa
comparacién y con relacion al contenido de la comparacion.

B) Con relacion a los objetos de comparacion

Los objetos de comparacion son abordados tanto por la LGP como Ja
LCD, si bien de manera distinta. Para Ja LGP la comparacién se debe hacer
sobre los productos o servicios de un competidor 0 sobre el competidor mismo.
Sin embargo‘para la LCD lo que se compara es la actividad, las prestaciones y
los establecimientos propios y de fa competencia, algo més genérico®,

La eleccién de un objeto de comparacion parece facil en principio, visto
el listado legal anterior®™, pero en la practica se presentan problemas. La
cuestion esta en que Ia misma seleccion del objeto puede dar lugar a error en
el consumidor. Este tema ha sido abordado por la doctrina®®, donde sefiala
que la eleccion del objeto de comparacion puede hacerse de manera
incorrecta, 10 que se debe impedir seleccionando con rigor. Es una utopia
esperar esta actuacion del anunciante, abogando con que al menos se haga de

B TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 221.

4 | EMA DEVESA, La ley, 5 de doctubre de 1993, oc. , p. 3.

4% productos, servicios, actividades, establecimientos propios y ajenos y las prestaciones
%gopias y ajenas.

EICHMAN, Die vergleichende werbung in Theorie und Praxis, oc. pp. 209 ss, donde planiea
la comparacién entre estaciones de esqui y su nivel de nieve, indicando el anunciante que su
estacién tiene mas nieve que Ia de la competencia, pero no citando a todas. Este enfoque
puede crear confusién en el consumidor.
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las empresas mas representativas. Esta consideracion de la doctrina se debia
a su postura de recelo antes esta pub!icidad‘“" )

En definitiva, el debate en torno al riesgo de manipulacion del
consumidor con esta publicidad decae si tenemos en cuenta la desconfianza
del consumidor ante la publicidad en general, y que esta publicidad no es

encubierta®®,

Ademas la comparacion debe tener ofros limites: debe ser sobre objetos
que satisfagan la misma necesidad o tengan el mismo fin, similares,
comparables, esenciales, pertinentes y representativos. Incluso de algun
elemento aislado como el precio.

En cuanto a los objetos de comparacion que tengan la misma finalidad o
satisfagan fa misma necesidad es un requisito del art. 6 bis de la LGP pero
también la doctrina ha destacado esta caracteristica®®,

Sobre el alcance de esta caracteristica y su significado, el punto de
partida es la sentencia de la OLG de Munich de 17 de agosto de 1989*°. En
esta sentencia juzgaba el asunto de una publicidad comparativa entre un
periddico gratuito dedicado a la publicacion de anuncios y uno de pago. El texto
era “"con mas de 48.000 ejemplares, el D. Rundschau tiene una tirada cuatro
veces superior a la del diario principal en D" ("Mit Gber 48000 exemplarem hat
Die D. Rundschau mehr als viermal soviel Auflage wie die Flhrende
Tageszeitung im Landkreis D", El fallo de la sentencia estimé que no era licito
este anuncio porque se comparaba dos cosas diferentes: un anuncio gratuito
de insercién de anuncios y otro normal.

“7 La apariencia de objetividad generaria la posibilidad de engafio al consumidor, que la
asimilaria a los tests de comparacion que realizan las Asociaciones de Consumidores o la
Administracién. Este argumento fue rebatido por las teorias favorables a ia publicidad
comparativa, que destacaban la desconfianza con que el consumidor recibe toda la publicidad,
ggacluida la comparativa.

MEYER, ya mencionado, en su estudio sobre las estadisticas, en Die Kritisierende
Verleichende Werbung, oc. p. 172.
hd 'IS';:\STO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 225. LEMA DEVESA, RGD, 1991, pp.,
6146-6147,
“© OLG Munich, sentencia de 17-8-1989, GRUR, 1990, pp. 287 ss. Citado por TATO PLAZA,

La publicidad comparativa, oc, pp. 225-226,
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Analizando esta sentencia, la Doctrina considerd que se habia hecho
una interpretaciébn muy estricta. La consecuencia de esta sentencia era
restringir el ambito de la publicidad comparativa®!. Para WERNER, no es
necesario que el producto comparado fuese idéntico, sino similar**?. En este
sentido lo importante para comparar dos productos es que ambos cumplan ¢
atiendan a la misma necesidad.

En el derecho positivo espaiiol, el art. 6.c) se refiere a que los productos
sean similares, con lo cual adopta un criterio mas genérico. Es el estar
destinados a satisfacer la misma necesidad el criterio valorado. En el Derecho
de Marcas también tenemos un enfoque igual, “para decidir si los productos
confrontados son similares {...) debe tomarse en consideracion 1a finalidad o
aplicaciones usuales de los correspondientes productos™*,

Un caso distintd que hay que analizar es el de la licitud de aquella
publicidad que sirviendo o atendiendo a la misma necesidad, se refiere a
productos de distinta categoria. Es el caso de comparar flores y bombones*
en este caso la necesidad atendida es hacer un regalo, pero con dos
categorias de productos totalmente diferentes.

Para algiin sector de la doctrina*®, la respuesta debe ser negativa
puesto que estamos comparando productos tan diferentes que el que
satisfagan una idéntica necesidad no los convierte en similares, pues su
finalidad usual no es esa. Es este cnterio de la finalidad usual el que hay que
tener en cuenta, como ocurre también en el Derecho de Marcas*®.

““ TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 227.

‘2 WERNER, Ziiassigkeit und Grenezen deir objektiv vergleichenden Werbung, oc. p. 68.

3 FERNANDEZ NOVOA, Fundamentos, oc. p. 245.

“ Ejemplo tomado de LEMA DEVESA, en La regulacion e la competencia desleal, oc., p. 73.
“45 TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 227.

“SFERNANDEZ NOVOA, Fundamentos, oc. p. 245. También tener en cuenta la dificultad de
comparar productos tan diferentes como los bombones y ias flores, o las flores y el café, donde
solo una valoracién subjetiva se puede tener en cuenta.
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Como conclusion, los objetos de comparacion son similares cuando,
perteneciendo a una misma categoria genérica, sirvan para satisfacer idénticas

necesidades®”

En cuanto a la comparacion con los “objetos desconocidos o de limitada
participacion en el mercado (art. 6.c)’, ya hemos visto anteriormente Ia critica
de la Doctrina a este precepto®®. Pensar que las grandes empresas van a
utilizar la publicidad comparativa para impedir la entrada de nuevas no es
realista. Teniendo otros medios de marketing no es 14gico pensar que van a
utilizar esta publicidad comparativa que supone una publicad indirecta gratuita

para las nuevas empresas®®

En definitiva, la dificuttad de mantener esta figura se agranda con la
existencia de art. 10 de la LCD. Una interpretacion de un sector de la
doctrina®, ha justificado este pamrafo por la proteccion del consumidor frente a
la publicidad enganosa. Los productos que se anuncian tienen una diferencia
en cuanto uno de ellos es de facil adquisicidn por los consumidores y el otro no,

por su limitada expansién.

Esta interpretacion parece compatible con el art. 10 LCD, pero como
sefiala algun sector de la doctrina®!, también es rechazable, por cuanto la
estadistica ha demostrado que los consumidores se muestran desconfiados
frente a la publicidad en general, y frente a la publicidad comparativa méas, con
el efecto conocido como “efecto boomerang™®?.

En definitiva la desconfianza aumentara cuando se compare con
productos desconocidos en el mercado y el consumidor les otorgara un valor

informativo nulo.

ik v TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc., p. 227.
48 LEMA DEVESA, La Ley, 5 de octubre de 1993 p. 3. CUESTA RUTE, RJC, 1989, oc. p

943.
“®MEYER, ya mencionado, en su estudio en Die Kritisierende Verleichende Werbung, oc., p.

216 Efecto conocido en la doctrina como <<efecto boomerang>>.
wd MADRENA y BOADAS, Sobre la inferpretacion, oc, p. 167.

TATO PLAZA, La publicidad comparativa, o¢. p. 227.
42 Estudios de la Doctrina o avalan, como el ya citado de MEYER, en su trabajo en Die

Kritisierende Verieichende Werbung, oc. p. 216.
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Como conclusién, la referencia a productos desconocidos Unicamente
protege al competidor y en este caso estariamos ante un caso de competencia
desleal del art. 10 de la LCD.

C) Con relacién a los parametros de ta comparacion

Con relacion al contenido de {2 comparacién se han mantenido dos
posturas por la doctrina. Por un lado una postura consideraba que la
comparacion tenia que ser compieta, indicando todas ias caracteristicas de los
productos comparados. Con ello resuitaban beneficiados los consumidores que
obtenian toda la informacion*®. Se argumentaba que una informacion sesgada
es como la media verdad, una mentira. De nada sirve decir que un automévil
tiene mas potencia que otro si no se dice también que pesa mucho mas o que
tiene un mayor ahorro de gasolina, si se omite que necesita un tipo de gasolina

mas cara.

Por el contrario, la opinidn doctrinal - mayoritaria®* se inclina por
considerar gque la comparacion no debe ser exhaustiva, sino limitada a las
caracteristicas esenciales del producto o servicio comparado. Una informacién
parcial también es valiosa pues permite ayudar a conocer ias ofertas existentes
en el mercado. Ademas el objetivo de la publicidad no es informar sino vender
productos, por lo que no se puede esperar de una cosa otra.

Si entendemos por tanto que la publicidad comparativa debe ser parcial,
otra cuestion que se plantea es si debe reunir especiales regias como garantia.
De nuevo Ja respuesta entendemos que debe ser negativa, pues los estudios
estadisticos ya mencionados de MEYER*®, demuestran que el consumidor
aumenta su natural desconfianza ante la publicidad cuando se frata de

publicidad comparativa.

2 por todos SPENGLER MA, oc. p. 292.
“4 FERNANDEZ NOVOA, Estudios de Derecho de la publicidad, oc. p. 231 ss.
% MEYER, en Die Kritisierende Verieichende Werbung, p. 172. En el mismo sentido TATO

PLAZA, La publicidad comparativa, o¢. p. 233,
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Si entendemos que el riesgo de engario y la peligrosidad de la publicidad
comparativa es la misma o menos que la otra publicidad, los limites a que ha
de estar sometida son los mismos que la demas publicidad®®. Estos limites son
el de la prohibicion de la publicidad engafiosa por omision®™’. El anunciante
puede anunciar solo algunas caracteristicas del producto®®, y 1a omisién de las
restantes caracteristicas sélo sera ilicita cuando pueda provocar engafio al

consumidor.

E} anunciante podré seleccionar un Unico parametro de comparacion®®,
sin citar otras caracteristicas, siempre que se genere una imagen correcta del
producto®. En caso contrario, deberd hacer referencia a aquellas
circunstancias asociadas al parametro elegido para que no den una imagen
incorrecta. Ejemplo negativo seria el anuncio comparativo de una tintoreria que
ofertara a mayor rapidez de su trabajo, pero no mencionara que utiliza
materiales limpiadores mas perjudiciales para los tejidos*'.

En cuanto a la exigencia de que los pardmetros de comparacion
elegidos sean andlogos o afines del art. 6.1¢) de fa LGP*®? y del art. 10 de la
LCD*® no ofrece mayores dificultades.

{La comparacion debe basarse en un parametro idéntico o al menos en
parametros que, por su paralelismo, sean comparables entre si. No se podria
comparar la aceleracion de un coche con la velocidad maxima de otro, pues no

son parametros idénticos®*.

% MEYER, en Die Krilisierende Verisichende Werbung, p. 172. En el mismo sentido TATO
4F;L:‘%ZA, La publicidad comparativa, oc. p. 233,
" MEYER, en Die Kritisierende Verleichende Werbung, p. 172. En el mismo sentido TATO

fﬁBLAZA, en La publicidad comparativa, oc., p. 233.
a5 FERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho de Ia publicidad, oc., pp. 231-232.

Como la potencia de un vehiculo, ejemplo citado por TATO PLAZA, en La publicidad
comparativa. oc. p. 234,
“© Como la potencia de un vehiculo, en el ejemplo citado, que e! consumidor medio asocia a
mayer consumo de gasolina, con 1o que no hay que especificado. En el mismo sentido
meRNANDEZ NOVOA, Esfudios de derecho de la publicidad, oc. p. 274,

Ejemplo tomado por HASELMAN, Alleinsteliungswerbung und vergleichende Werbung, oc.

, 56.
% Ant, 8.1c) de la LGP (redaccién anterior a la reforma) <<... afines ..>>
43 Art. 10 de la LCD <<... anélogos ...>>
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La doctrina exige que los parametros sean intrinsicamente comparables
entre si*®. Es la cualidad del objeto lo que se compara y no el objeto en si
mismo. En la actualidad y dada la proliferacion de normas de homologacion de
productos esta exigencia no ofrece dificultad™®.

En cuanto al requisito de la comparacién de cualidades, extremos o
caracteristicas esenciales®® o relevantes de los productos o servicios la
doctrina cientifica®® se muestra unénime.

La comparacién de caracteristicas o extremos irrelevantes o no
esenciales no tiene utilidad para el consumidor y la convierte en publicidad

ilicita.

El problema es determinar cuando estamos ante una caracteristica
esencial. La doctrina ha abordado este problema, buscando una solucion®®.
Para un sector doctrinal se ha considerado que caracteristica esencial es
aquella que es el elemento determinante para la compra del consumidor, Otra
opinidn sustenta una opinién mas flexible, por la cual caracteristicas esencial
se refiere a un pardmetro de comparacion que se puede tomar en
consideracion a la hora de comprar por el consumidor pero que no tiene por
que ser Unico. Es el caso de una botella de cerveza con el sistema de vidrio de
reutilizar o de usar o tirar. Esta caracteristica diferente puede ser importante
para muchos consumidores, imbuidos de una conciencia ecolégica, pero desde
luego no va ser [a unica que tomen en cuenta a ia hora de elegir ia cerveza que

compran*’®,

*1 Ejemplo tomado de TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 235.

4% FERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho..., oc. p- 232. Una consideracién entendemos

no comecta es la que considera que la comparacién debe ser entre objetos y no entre

cualidades de los objetos, es el caso de OTAMENDI RODRIGUEZ-BETHENCOURT, Andlisis,
. 155-1586.

= FERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho de la publicidad, oc. p. 232.

“7 Art. .1c (redaccién anterior a fa reforma)... esenciales ... y art. 10 LCD ... relevantes ...

% FERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho de la publicidad, oc. p. 232. LEMA DEVESA, La

Ley, 5-10-1983, p. 3. HUDELMAIER, Die neuere zur Praxis Vergleichende Werbung, oc. p. 29.

“OTATO PLAZA, La publicidad comparativa, 0. p. 236.

470 Otros también fundamentales o esenciales seran el precio, calided, facilidad de compra, etc.
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La doctrina mayoritaria ha optado por la segunda tesis“’!, considerando
que la publicidad comparativa es licita si se refiere a extremos relevantes, que
de alglin modo puedan incidir en su opcidn de compra.

Considera la doctrina en efecto que la critica primera contra la admision
de la publicidad comparativa se basaba en que se darian informaciones indtiles
al consumidor. Contra esto se argumentd que a informacion que se diera debia
basarse en elementos esenciales de los productos comparados. En segundo
lugar, en nuestro derecho positivo, si analizamos la expresion de la LGP <<...
caracteristicas esenciales... >>, es mas exigente que la de la LCD <<..
extremos relevantes... >>*2 con lo cual la Ley que consideramos més actual
mantiene un criterio mas flexible que la Ley anterior'>. Ademas también el
propio texto de la LCD amplia los objetos de comparacién al expresar que
pueden ser objeto de comparacion, junto a los productos o servicios, el
establecimiento mercantil y las actividades de ia empresa®™”,

Como conclusién, podemos afirmar que la publicidad comparativa para
ser relevante ha de referirse a extremos relevantes de la comparacion
efectuada. Un extremo de la comparacion es relevante cuando, de algun modo,
puede incidir en la decisidn de compra de! consumidor, aunque no sea de
manera determinante*®,

D} Con relacién at contenido de la comparacion

Al abordar el tema del estudio de la publicidad comparativa ia primera
palabra que aparece es veracidad. La veracidad de la comparacion exige la
exactitud de los datos ofrecidos en la comparacién.

‘" TATO PLAZA, La publicided comparativa, oc. p. 237.
42 La Real Academia Espafiola de la Lengua confiere un significado a esencial como
<<sustancial, principal, notable>>, por su parte relevante lo define en parecidos témminos
<<importante, significativo>>.
::j Ya hemos visto la necesidad de interpretar la LGP con arreglo a la LCD.

Como es obvio el establecimiento mercantil ni 1a actividad de la empresa dificiimente seré el
%lgmento determinante de la decisién de compra del consumidor.

TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 238. GODDE, Grenzen und Zulisigkeit der
vergleichende Werbung, oc. p. 142,
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El art. 6.c) de la LGP, antes de la reforma, establecia <<es publicidad
desleal [...] 1a publicidad comparativa cuando no se apoye en caracteristicas
[...] objetivamente demostrables de los producios o servicios>>. En la nueva
redaccion, el articulo 6 bis sefiala los requisitos, indicando también que <<la
comparacién se realizard de manera objetiva>>. La Ley de Competencia
Desleal sefala en similares términos este deber de veracidad en el art. 10:
<<se considera desleal la comparacion publica de la actividad, las prestaciones
o el establecimiento propios 0 ajenos con los de un tercero cuando aquella se
refiera a extremos gue no sean {...] comprobables>>.

El requisito de licitud de la publicidad es que sea veridica®®, y que se
apoye en datos veridicos y exactos”’, para que el consumidor pueda apoyarse
en ella con seguridad a la hora de elegir. Como se ha sefialado por algun
autor™®, <<las alegaciones contenidas en la comparacién publicitaria deben ser
exactas, de tal suerte que los consumidores puedan confiar en las mismas a la
hora de adoptar sus decisiones>>.

Por ofro lado, la doctrina ha destacado que no se trata unicamente de
que tan solo los datos sean exactos, sino de que se utilicen correctamente y
sean actuales o también se puede incurrir en publicidad ilicita*™.

Pero ademds de este requisito de veracidad, los articulos citados*®
exigen que ios datos sean comprobables o demostrables. Planteandonos el
tema de los juicios de hecho y los juicios de valor.

Un sector doctrinal ha aplicado la diferencia entre afirmaciones de hecho

y juicio de valor para clarificar el concepto de publicidad comparativa®™'. Las

46 TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 239. FERNANDEZ NOVOA, Estudios de
derecho de la publicidad, oc. p. 231. GODDE, Grenzen und Zul&sigkeit der vergleichende
Werbung, oc. p. 140.

‘7 TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 239, FERNANDEZ NOVOA, Estudios de
derecho de la publicidad, oc. p. 231,

‘SF ERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho de la publicidad, oc. p. 231.

47 Como el caso del anuncio del fabricante de soldadores de laminas aleman visto por
sentencia de la OLG de Dusseidorf, el dia 2 de julio de 1981, en que se juzgaba la udilizacién
de un test de mercaderias realizado por Stiftung Warentst. El anuncio se declaré engafiose
porque databa de 2 afios, y la tecnologia evolucionaba muy deprisa. GRUR 1981, p. 750 ss.

“ Afrt. 6 ¢) LGP y art. 10 LCD,
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afirmaciones de hecho son susceptibles de prueba, pero los juicios de valor no
se puede demostrar que sean faisos o verdaderos. Por eso solo se pueden
utifizar en publicidad comparativa las afirmaciones de hecho*®,

Para un sector doctrinal®®® més reciente, la distincién a considerar es
entre hechos comprobables y opiniones personales. Los juicios de valor sefian
una categoria intermedia entre las dos antericres.

El hecho comprobable es aquel que comunica una circunstancia de una
realidad conocida por todos*. Como es conocide por todos es faciimente
comprobable. Una opinién personal se refiere a la vision particular de una
persona sobre una cuestion sobre la que no existe consenso social, por lo tanto
admiten discusiones pero nunca una demostracion unica. Los juicios de valor
por el contrario son una categoria intermedia, se parecen a las opiniones
personales porque son subjetivas, fruto de un proceso de valoracion personai,
pero se aproximan a las afirmaciones porgque recaen en hechos objetivos sobre

los que si existe un consenso generalizado*®.

La publicidad comparativa deberia basarse en hechos comprobables, en
cuanto son los dnicos compartidos por la opinidn general, y este seria el unico
criterio que admite nuestra normativa sobre publicidad®.

La doctrina®®, rechaza, y no admite, por lo mismo, la utilizacién de las
opiniones personales en publicidad comparativa, pues es algo que el
consumidor no puede valorar de manera racional a la hora de comprar; en
definitiva no fomentan la transparencia del mercado®. Cuestion que también

“! GODDE, Grenzen und Zuléssigkelt der vergleichenden Werbung, p. 139, citade por TATO
PLAZA.
2 aODDE, Grenzen und Zuldssigkeit der vergleichenden Werbung, oc. p. 139.
%2 METTANG, Die Kristiche werbliche Bezugnahme, oc. pp. 144-1485.
““ METTANG, Die Kristiche werbliche Bezugnahme, oc. p. 144.
85 METTANG, Die Kristiche werbliche Bezugnahme, oc. p. 144,
% Art. 8 ¢) LGP y art. 10 LCD.
“’ FERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho de Ia publicidad, oc. p. 233. En el mismo
sentido TATO PLAZA, La publicidad comparativa, p. 242. E sentido contraric DE CASTRO, en
Enciclopedia, p. 5379, con relacién al testimonio u opinién personal de un personaje conocido
%bre una prestacion empresarial.

WERNER, Zilassigkeit und Grenezen deir objektiv vergleichenden Werbung, oc. p. 76.
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confirman los articulos 6b) LGP y 10 LCD, que exigen que la comparacion se
refiera a extremos objetivamente comprobables, y la opinion personal, por muy
acreditada que esté la persona opihante no se puede comparar sino con otra

opinion.

Con respecto a los juicios de valor, tienen un caracter hibrido, se
aproximan a la opinién personal en cuanto son subjetivos, pero esta valoracion
recae en hechos objetivos. Su aceptacidn en ia publicidad comparativa la
doctrina® Ja ha valorado como posible, pero siempre que cumplan unos

requisitos.
Estos requisitos, segun la doctrina,**® son dos:

a) Que el juicio de valor sea consecuencia logica y necesaria de los

datos en que se apoya®'.

b) Que el juicio de valor incluya los datos y hechos comprobables en que
se apoya, éste requisito es exigido por fa doctrina®® por unanimidad. Seria
inadmisible una exposicidon simpie de juicio de valor sin aportar los datos en
que se apoya. Como sefiala FERNANDEZ NOVOA*®, no seria admisible un
anuncio que resaltase sin mas la ventaja del producto del anunciante sobre los
demas productos de la competencia. Clave sobre esta cuestion es la sentencia
de la OLG de Dusseldorf, de 7-6-1983 el asunto debatido era la publicidad

“® MEYER, en Die Kritisierende Verleichende Werbung, pp. 254 ss. En el mismo semtido TATO
PLAZA, en La publicidad comparafiva, oc. p. 243, JORG, Die vergleichende Werbung, oc. p.
70.

“0 TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 243.

“'MEYER, Die Kntisierende Vergleichende Werbung, oc. pp. 254-255. JORG, Die
vergleichende Werbung, p. 70. También doctrina asentada por el BGH alemén. Este Tribunal
en sus sentencias de 10-1-1968 [WRP, 1968, pp. 282 ss.] y 4-12-1968 [GRUR, 1969, p. 283
ss] declaro que una publicidad apoyada en hechos comprobables es licita, y no puede ser
declarada desleal simpiemente por que e anunciante empieo un juicio de valor que se imponia
conforme a los datos aportados.,

‘2 MEYER, en Die Kritisierende Vergleichende Werbung, oc. pp. 254 ss. FERNANDEZ
NOVOA, Estudios de derecho te publicidad, pp. 232-233. En el mismo senfido TATO PLAZA,
La publicidad comparativa, oc. p. 243,

3 FERNANDEZ NOVOA, Estudios de..., oc. p. 233.

¥ OLG Dusseldorf, sentencia de 7-6-1984, WRP, 1985, pp. 28 ss. Citada por TATO PLAZA,
La publicidad comparativa, oc, p. 243. En el mismo sentido, la sentencia VGH de 18-1-1983,
GRUR, 1983, pp. 371 ss., donde se considerd ilicito declarar el sistema de lavado con almidén
natural mejor que el lavado con almidén sintético.
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de un producto farmacéuticc denominado <<Pulmo-timeles>>, el cual se
comparaba en tolerancia con la teofilina, afirmando que le ganaba. La
sentencia razond que era un caso de competencia desleal porque no aportaba

elementos facticos.

Como conclusion, siempre que se cumplan estos requisitos, es licita la
comparacion con juicios de valor, siempre que se incluyan los datos objetivos

de la comparacién'®.

Pero, ademés del requisito de objetividad junto con la verificabilidad, que
se exigen para la validez de la publicidad comparativa, también se exige que no
haya intencién de engafar al consumidor. De esta manera la publicidad
comparativa debe estar desprovista de caracter engaiioso para ser licita. Asi lo
establece el art. 10.2 de la LCD y asi se deriva del conjunto de la LGP.

El art. 10.2 de ia LCD dice: “Se reputa también desleal la comparacion
que contravenga lo establecido por los articulos 7 y 8 en materia de practicas
engafiosas y denigrantes’. El art. 7 establece “se considera desleal la
utilizacién o difusion de indicaciones incorrectas o falsas, la omision de las
verdaderas y cualquier otro tipo de practica que, por las circunstancias en que
tenga lugar, sea susceptible de inducir a error a las personas a las que se
dirige o alcanza, sobre la naturaleza, modo de fabricacion ¢ distribucién,
caracteristicas, aptitud en el empleo, calidad ¢ cantidad de los productos y, en
general, sobre las ventajas realmente ofrecidas”. A la misma conclusién se
llega por aplicacion del art. 4 de la LGP*®.

Una ditima cuestion a analizar es la ausencia de caracter denigratorio
que debe tener la comparacién para ser licita. Efectivamente el art. 10.2 de la
LCD dice: “Se reputa también desleal la comparacién que contravenga lo

% FERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho de Ia publicidad, oc. p. 233. En el mismo
sentido TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 244,

% Yoda publicidad engafiosa es ilicita, conforme al articulo 4 de la LGP:<<es engahosa la
publicidad que de cualquier modo, incluida su presentacién, induce o puede inducir a error a
sus destinatarios, pudiendo afectar a su comportamiento econémico, o perjudicar o ser capaz
de perjudicar a un competidor. Es asimismo engafosa la publicidad que silencie datos
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establecido por los articulos 7 y 9 en materia de practicas engafiosas y
denigrantes’. El art. 9 de la LCD dice: “se considera desleal la realizacion o
difusibn de manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el
establecimiento o las reiaciones mercantiles de un tercero que sean aptas para
menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas
o periinentes. En particular, no se estiman pertinentes las manifestaciones que
tengan por objeto ia nacionalidad, las creencias o ideologia, la vida privada o
cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales del afectado”.

En este articulo se reconoce gue toda comparacion en si misma supone
un cierto descrédito para el competidor afectado®®. Por tanto una interpretacion
estricta impediria la publicidad comparativa, es por lo que el legislador sale al
paso y la admite siempre que reuna ciertas caracteristicas de licitud (art. 6¢) de

la LGP y art. 10de la LCD).

Es obvio que si toda comparacion supone un descréedito, sélo se prohibe
aquella que es inutilmente dafiina o innecesaria. Es la opcion del derecho

comparado®® en linea con la doctrina“®®.

Este limite esta también en no hacer referencias o valoraciones fuera de
la estricta comparacién y que no guardan relaciébn con los productos
comparados. Un sjemplo de este caso es la sentencia del Bundesgericht suizo

de 20 de diciembre de 1932%%°

fundamentales de los bienes, actividades o seivicios cuando dicha omisién induzca a ervor de
los destinatarios>>.

“T FERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho de publicidad, oc. p. 233, también LEMA
DEVESA, RGD, 1991, (julio-agosto}, oc. p. 6.135.

8 Como el caso del Derecho suizo, donde el art. 3.e) de la Ley contra fa competencia desleal
establece: <<adtia de forma desleal aquel [...] que compara, de un modo inexacto, engafioso,
iniitilmente ofensive © parasitario, su persona, sus mercaderias, sus actividades, sus
prestaciones o sus precios con los de un competidor, 0 aquel que, a través de semejantes
comparaciones, favorezca a terceros con relacion a sus competidores>>,

“® TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 246, FERNADEZ NOVOA, Estudios de
derecho de la publicidad, oc, p. 233. GODDE, Grenzen und Zulasigkeit der vergleichende
Werbung, oc. p. 142.

50 B, sentencia de 20 de diciembre de 1932, 58-l BGE (1832), pp. 449 ss. £l afio tribunal
considero que una comparacién de precios que afirmara que |la empresa competidora era una
“gran empresa extranjera que abusaba sin limites de su poder”,
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Ademas de los limites establecidos también fa forma en que se hagan
las comparaciones pueden resultar ilicitas por agresivas o excesivas. Es el
supuesto (extremo) del caso resuelto por la sentencia del Bundesgericht suizo
de 15 de enero de 1930%'. En definitiva es en cada caso concreto, al analizarlo
cuando se podra determinar si retine los requisitos de licitud de la comparacion
o supone una denigracién innecesaria del competidor.

Il TRASLACION DE LA DIRECTIVA

1. Introduccion

Las Directivas Comunitarias obligan a los Estados miembros a reformar
su derecho interno para incorporar la Directiva, por tanto los Estados miembros
de la Unién Europea estan obligados a aplicar esta Directiva®Z.

La Directiva previé un plazo de 30 meses, desde su publicacion, para
que los Estados miembros reformaran su derecho intemo, integrando la
Directiva. El art. 3.1 establece:<<1. Los Estados miembros pondran en vigor las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva, a mas tardar 30 meses
después de su publicacion en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas.
Informaran de ello inmediatamente a la Comision>>.

Al no tratarse de una directiva <<de minimos>>, la traslacién debe ser,
como la docttrina™®, total, respetando los criterios establecidos en la Directiva,

%' BG, sentencia de 15 de enero de 1930, 56-1) BGE (1930), pp. 24 ss. Estudiada por
DUTOIT, Problemi attuali del diritto industriali, p. 316, y citada por TATO PLAZA, La publicidad
comparativa, oc. p. 247. El alto tribunal considerd que la comparacién de productos del
competidor era ilicita porgue realizaba una denigracién innecesaria cuando afirnaba que estos
tenian un gusto de fabrica, que estos productos tenian también demasiada sal, salitre,
pimienta, papel y agentes conservantes y quimicos peligrosos para la salud, que las
plantaciones que el competidor afitmaba tener no eran mas que una pura invencion y que la
g@presa competidora era una empresa alemana dingida por judios.

Art. 4 Directiva 97/55/CE: <<Los destinatarios de la presente Directiva seran los Estados
miembros>>,
%% VALLE FECED y HOFER PETER, “La Directiva... especial referencia a Espafia y Suiza®,

Revista Derecho de los negocios, junio 1999, p. 11.
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Los criterios son comunes para todos los paises de la Unidn Europea, que no
podran establecer critenios mas restrictivos (art. 7.2).

El reconocimiento de la publicidad comparativa debe ser total y los
Estados miembros deben integraria sin restricciones en su derecho interno (art.

3.2), sin dejar nada fuera®,

En éste sentido se pronuncia el art. 3.2 <<Cuando los Estados
miembros adopten dichas disposiciones, éstas incluiran una referencia a la
presente Directiva o iran acompariadas de dicha referencia en su publicacion
oficial. Los Estados miembros estableceran las modalidades de la mencionada
referencia. 3. Los Estados miembros comunicaran a la Comision el texto de las
principales disposiciones de Derecho interno que adopten en el ambito
regutado por la presente Directiva>>,

En conclusion, se da un plazo a los Estados miembros para que realicen
la traslacion a sus derechos internos (23-4-2000), y ademas se les exige que

comuniquen el texto de la ley a la Comision®®.

El Congreso de los Diputados espariol ha aprobado, al principio del afio
2002, una proposicién no de ley del grupo popular para incorporar la Directiva
comunitaria sobre publicidad comparativa. Dicha proposicion no de ley
aprobada modifica la Ley General de Publicidad.

Sobre esta iniciativa de aplicacién de la Directiva 97/55/CE por el
Gobierno espaiol se han ido pronunciando los agentes sociales, todos
favorablemente para su implantacién por considerarla favorable a los
consumidores. En este sentido la Asociacién de consumidores y usuarios Panis
y la Asociacién de Consumidores Condumio®®. La Asociacion de Usuarios de

%4 VALLE FECED y PETER HOFER, “Regulacién europea de la publicidad comparativa...”,
Derecho de los Negocios, junio 1999, p. 19.

% £51a obligacién de comunicar a la Comisién el texto de la ley intema que aplica ia Directiva
es la forma mejor de controlar que se ha aplicado, ia Directiva sobre publicidad engafiosa de
1984 permitia mas margen de maniobra al legislador nacional.

%% Asociaciéon de Consumidores y Usuarios Panis, n® Registro 3.993, en su Boletin n° 1; y la
Asoclacion de consumidores Condurnio en su Boletin n® 1.
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la Comunicacién (AUC) considera que este tipo de publicidad beneficia a los
consumidores y se debe aplicar 1a Directiva rapidamente, pronunciandose de

esta manera:

<<Consideramos adecuado que la regulacion de la publicidad
comparativa contemplada por la Directiva 97/55/CE se incorpore al
ordenamiento juridico espafiol mediante la modificacion de la Ley General de
Publicidad y no mediante una norma nueva. La ley General de Publicidad
establecié en su momento una buena base para la regulacion de la publicidad
comparativa, aunque sea claramente insuficiente y en realidad se limite mas a
“despenalizar” este tipo de publicidad que a legalizaria.

Por lo que se refiere a la inclusion de dicha Directiva, estamos de
acuerdo con el texto propuesto por el Gobiemo, con ias salvedades siguientes:

Creemos que deberia aprovecharse esta modificacién de la Ley General
de Publicidad para llevara a cabo una modificacién de mayor alcance. Téngase
en cuenta que la Ley se remonta ai afo 1988 y que, como no podia ser menos
en un mercado tan dindmico como el publicitario, en algunos aspectos ha
quedado claramente obsoleta. Aunque no sea materia de este documento una
relacion detallada de sus actuales carencias, baste sefialar la necesidad de
regular mas adecuadamente el patrocinio, la proteccion de los menores, la
publicidad de alcohol y tabaco, la publicidad encubierta e indirecta. Y a ello se
afiade la necesidad de desarrollar un procedimiento mas agil y eficaz en

materia de denuncias y sanciones.

La definicion de la publicidad comparativa debe ser lo mas amplia
posible, con el fin de permitir que las comparaciones puedan referirse no sélo a
las ofertas, sino también a aspectos corporativos; que puedan poner de relieve
tanto diferencias como semejanzas entre empresas y ofertas; que el
anunciante pueda ser distinto de las empresas comparadas en los anuncios
(por ejemplo, una asociacion de consumidores), e incluso que la comparacion
pueda referirse a productos de la misma empresa. Nuestra propuesta es que
se defina la publicidad comparativa como “aquélla en 12 que se comparan
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explicita o implicitamente caracteristicas de las empresas o de sus bienes o

Servicios”.

Que las comparaciones tienen un caracter genérico. Es decir, en
aquellos casos en los cuales no se menciona (explicita o implicitamente) una
marca o producto concreto, sino un grupo de productos englobados por
caracteristicas comunes (como, por ejemplo, cuando una marca de zumos
pretende establecer las ventajas de su oferta frente a la operacion de exprimir
la fruta).

La nueva Ley deberia evitar que productos consolidados en el mercado
puedan compararse abusivamente con productos desconocidos © nuevos,
mieniras que se debe permitir a productos que acceden a un mercado o son
poco conocidos compararse con productos ya consolidados en é[>>.

En cuanto a la incidencia de la aplicacién de esta Directiva en el derecho
espaiiol podemos decir que no s mucha y que hay una gran coincidencia,
debiéndose hacer la reforma legal en las diferencias. Como peculiaridades o

diferencias tenemos:

1° En el Derecho espaiiol no se menciona o regula la denominacion de
origen en la publicidad comparativa, como si hace la Directiva.

2° Las ofertas especiales no son objeto de mencién en el derecho

espaniol.

3° La comparacién con productos desconocidos o de limitada
participacion en el mercado se considera desleal por el articulo 6 ¢) LGP, pero
la Directiva no menciona este supuesto. Esta referencia debe desaparecer en
la situacién nueva que se cree cuando se aplique la Directiva®”.

Con la aprobacibn de la Directiva 97/55/CE, sobre publicidad
comparativa, del Parlamento Europeo y del Consejo, se ha conseguido una
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regulacién uniforme en toda la Unidén Europea, con las consiguientes ventajas
para los intereses de consumidores y usuarios. Después de un proceso largo y
complejo se ha impuesto 1a doctrina favorable a la aceptacion de este tipo de
publicidad. La publicidad comparativa que realice una empresa en un pais,
ahora puede circular libremente por todos los paises miembros, con las
ventajas que esto conlleva para la propia empresa, pero también para los
consumidores, que van a poder disponer de mas informacion a la hora de elegir

su compra.

Como inconvenientes de la Directiva es haber definido con mas
precision el concepto de publicidad comparativa, en la linea de favorecer la
competencia y proteger al consumidor.

2. Proyecto de reforma de la Ley General de Publicidad

Como consecuencia de esta necesidad de transposicién de la Directiva,
por fin se aprueba el Proyecto de Ley correspondiente, el dia 16 de noviembre
de 2001°%.

El legislador ha optado por reformar la Ley 1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad, obviando debates doctrinales.

Por la Mesa de la Camara se encomendé su aprobacién con
competencia legislativa plena, conforme al articulo 148 del Reglamento, a la
Comision de Justicia e Interior. Asimismo, se acordd publicar en el BO de las
Cortes Generales, estableciendo plazo de enmiendas, por un periodo de 15
dias hébiles, qus finalizé el dia 11 de diciembre de 19989. En ejecucion de dicho
acuerdo se ordena la publicacion, de conformidad con el articuio 97 del
Reglamento de la Camara el 15 de noviembre de 1999

507 lrrelevante st ademas se sigue la teoria de considerar derogada 1a LGP porla LCD.

%8 Boletin Oficial de las Cortes Generales, VI legisiatura. Serie A 22 Xi 1999 n® 191-1,
Proyecto de Ley 121/2001 191, [en linea}, http:// www.senado. es fegis7?/ publicacuones!htm!
textoszDDSS 1htmi, fconsulta; 1-03-2002].

5 Siendo presidente el diputado del PP Federico Trillo-Figueroa Martinez-Conde.
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En la exposicion de motivos, se resumieron los fundamentos y las
directrices de la Unién Europea en materia de publicidad y proteccion de los
consumidores, reafirmando la linea seguida hasta entonces de liberalizacion de
la publicidad como mayor proteccién de los consumidores, desde la aprobacién
de la Directiva 84/450/CEE, del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, sobre
publicidad engafiosa.

La Exposicién de Motivos se manifestd: <<La Comunidad considerd
necesario armonizar las disposiciones de los Estados miembros en materia de
proteccién contra la publicidad engarfiosa, dado que esta publicidad puede
distorsionar la competencia en el seno del mercado interior. Se considerd,
ademas, que la politica de defensa de los consumidores exige la aprobacién de
medidas que los protejan contra las formas engafosas de publicidad. La
Comunidad pospuso para una segunda fase el ocuparse de la publicidad
comparativa. Ello no obstante, la Ley General de Publicidad de 1988 reguld
esta forma de publicidad, estabieciendo los requisitos de objetividad en {os que
la publicidad comparativa de productos o servicios debe basarse para ser
considerada licita. Conforme a la Ley, la publicidad comparativa que no se
ajuste a dichos requisitos se reputara como publicidad desleal y, en

consecuencia, ilicita>>.

La Exposicion de Motivos reprodujo los argumentos principales
favorables a la publicidad comparativa, esto es que favorece al consumidor y
estimula la competencia. En este sentido, se pronuncia asi: <<La Directiva
97/55/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 1997, ha
modificado la Directiva 84/450/CEE, para incluir en ella la publicidad
comparativa. La Directiva comunitaria considera que la publicidad comparativa
puede estimular la competencia entre los proveedores de bienes y servicios en
beneficio del consumidor, ya que permitird demostrar objetivamente las
veniajas de los distintos productos comparados. Para que esta forma de
publicidad pueda ser utilizada en condiciones de igualdad por todas las
empresas que compiten en el mercado interior europeo, es necesario
aproximar las distintas legislaciones nacionales, y establecer unas reglas
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comunes en todos los Estados miembros sobre la forma y el contenido de la

publicidad comparativa>>.

Del cotejo entre la Directiva 97/55/CE y la regulacién de la publicidad
comparativa contenida en la Ley General de Publicidad de 1988 se desprende
que nuestra legislacién nacional responde a los planteamientos de la normativa
comunitaria, en el sentido de que en Espafa la publicidad comparativa esta
permitida siempre que se ajuste a los requisitos de obijetividad en Ila
comparacion que sefiala la Ley. Ello no obstante, la completa incorporacion de
la Directiva 97/55/CE a nuestro ordenamiento requiere una modificacién parcial
de la Ley General de Publicidad, para incluir en ella la relacion integra de las
condiciones que ha de cumplir la publicidad comparativa para ser considerada
licita. A ello atiende la presente Ley modificativa de la Ley General de
Pubiicidad, que franspone a la legislacién nacional la Directiva 97/55/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, y se dicta en ejercicio de las competencias
que tiene reconocidas el Estado por las reglas 1.a, 6.a y 8.a del articulo 149.1
de la Constitucion.

El Proyecto de Ley que se aprobd contenia articulo Unico, que decia:
<<Articulo unico. Modificaciones de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad. 1. El articulo 6 de la Ley General de Publicidad tendra la
siguiente redaccion; «Articulo 6. Es publicidad desleal:

a) La que por su contenido, forma de presentacién o difusion provoca el
descrédito, denigracién o menosprecio directo o indirecto de una persona o
empresa, de sus productos, servicios, actividades o circunstancias, o de sus
marcas, nombres comerciales u otros signos distintivos.

b) La que induce a confusién con las empresas, actividades, productos,
nombres, marcas u otros signos distintivos de los competidores, asi como la
gue haga uso injustificado de la denominacion, siglas, marcas o distintivos de
otras empresas o instituciones, 0 de las denominaciones de origen o
indicaciones geogréficas de otros productos competidores y, en general, la que
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sea contraria a las exigencias de la buena fe y a las normas de correccion y
buenos usos mercantiles.

¢) La publicidad comparativa cuando no se ajuste a lo dispuesto en &l
articulo siguiente.»

2. Se introduce un articuto 6 bis en la Ley General de Publicidad con la
siguiente redaccion. «Articufo 6 bis.1. A los efectos de esta Ley, sera publicidad
comparativa la que aluda explicita o implicitamente a un compstidor o a los
bienes o servicios ofrecidos por él.

2. La comparacion estara permitida si cumple los siguientes requisitos:
a) Los bienes o servicios comparados habran de tener la misma finalidad o
satisfacer las mismas necesidades. b) La comparacién se realizard de modo
objetivo entre una o méas caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y
representativas de los bienes ¢ servicios, entre las cuales podra incluirse el
precio. ¢) En el supuesto de productos amparados por una denominacién de
origen o indicacion geogréfica la comparacién sélo podra efectuarse con otros
productos de la misma denominacion. d) No podran presentarse bienes o
servicios como imitaciones o réplicas de otros a los que se aplique una marca o
nombre comercial protegido. e) Si la comparacion hace referencia a una oferta
especial se indicara su fecha de inicio, si no hubiera comenzado ain, y la de su
terminacion, y se indicaré que dicha oferta esta supeditada a las existencias del
producto ofertado cuando asi suceda. f) No podra sacarse una ventaja indebida
de la reputacidn de una marca, nombre comercial u otro signo distintivo de
algin competidor, ni de las denominaciones de origen © indicaciones
geograficas de productos competidores.

3. En aquellas profesiones colegiadas en las que en virtud de lo
dispuesto en el articulo 8.1 de la presente Ley resulte de aplicaciéon una norma
especial o un régimen de autorizacion administrativa previa en relacion con su
actividad publicitaria, la publicidad comparativa de sus servicios profesionales
se ajustara a lo que se disponga en dicha norma o régimen. Los requisitos que
conforme a esta Ley ha de reunir la publicidad comparativa para ser
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considerada licita deberan ser exigidos, en todo caso, por la normativa especial
a la que se refiere el parrafo anterior, la cual podra establecer, ademas, otras
limitaciones o prohibiciones del uso de comparaciones en la publicidad.

4. El incumplimiento de los requisitos previstos en el apartado 2 del
presente articulo y, en general, cualquier publicidad desleal que induzca a ervor
a los consumidores tendrd la consideracion de infraccion a los efectos previstos
en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios.»

Con este proyecto, Espaiia da el primer paso para introducir en nuestro
derecho positivo la Directiva 97/855/CCEE. Sera la base y punto de partida
para una nueva redaccion de LGP, partiendo de una definicidon positiva de

publicidad comparativa.
3. Ley 39/2002, de 28 de octubre, General de Publicidad

Con la aprobacibn de la ley (BOE 29-10-2002), se cumple
definitivamente el mandato de la Directiva, trasladando su contenido al Derecho
espafiol.

El Capitulo i contempla en su articulo 9 la modificacion de la Ley
General de Publicidad, que dice: <<Transposicién al ordenamiento juridico
espaiiol de la Directiva 97/55/CE, por la que se modifica la Directiva
84/450/CEE sobre publicidad engafiosa, a fin de incluir en la misma la
publicidad comparativa. El articulo 6 de la Ley 34/88, de 11 de noviembre,
General de Publicidad, se modifica, afiadiéndose un nuevo articuio 6 bis, todo
ello con la siguiente redaccion: Primero. «Articulo 6. Es publicidad desleal:

a) La que por su contenido, forma de presentacion o difusién provoca el
descrédito, denigracién o menosprecio directo o indirecto de una persona o
empresa, de sus productos, servicios, actividades o circunstancias, o de sus
marcas, nombres comerciales u otros signos distintivos.
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b) La que induce a confusidn con las empresas, actividades, productos,
nombres, marcas u otros signos distintivos de los competidores, asi como la
que haga uso injustificado de la denominacién, siglas, marcas o distintivos de
otras empresas o instituciones, o de las denominaciones de origen o
indicaciones geogréficas de otros productos competidores y, en general, la que
sea contraria a las exigencias de la buena fe y a las normas de correccién y

buenos usos mercantiles.

c) La publicidad comparativa cuando no se ajuste a lo dispuesto en el
articulo siguiente.»

Se introduce un nuevo articulo 6 bis en la Ley General de Publicidad con
la siguiente redaccion:

«Articulo 6 bis.1. A los efectos de esta Ley, sera publicidad comparativa
la que aluda explicita o implicitamente a un competidor 0 a los bienes o
servicios ofrecidos por él.

2. La comparacién estarad permitida si cumple los siguientes requisitos:
a) Los bienes o servicios comparados habran de tener la misma finalidad o
satisfacer las mismas necesidades. b) La comparacion se realizard de modo
objetivo entre una o mas caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y
representativas de los bienes o servicios, entre las cuales podra incluirse el
precio. ¢) En el supuesto de productos amparados por una denominacion de
origen o indicacion geografica, la comparacion solo podra efectuarse con otros
productos de la misma denominacion. d) No podran presentarse bienes ©
servicios como imitaciones o réplicas de otros a los que se aplique una marca o
nombre comercial protegido. e) Si la comparacion hace referencia a una oferta
especial se indicara su fecha de inicio, si no hubiera comenzado aun, y la de su
terminacion. f) No podra sacarse una ventaja indebida de la reputacidon de una
marca, nombre comercial u otro signoe distintivo de algun competidor, ni de las
denominaciones de origen o indicaciones geogréficas, denominaciones
especificas 0 especialidades tradicionales garantizadas que amparen
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productos competidores. Tampoco podra sacarse una ventaja indebida, en su
caso, del método de produccién ecologica de los productos competidores.

3. En aquellas profesiones colegiadas en las que, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 8.1 de la presente Ley, resulte de aplicacién una norma
especial 6 un régimen de autorizacién administrativa previa en relacion con su
actividad publicitaria, la publicidad comparativa de sus servicios profesionales
se ajustard a lo que se disponga en dicha norma o régimen. Los requisitos que
conforme a esta Ley ha de reunir la publicidad comparativa para ser
considerada licita deberan ser exigidos, en todo caso, por la normativa especial
a la que se refiere el pamrafo anterior, la cual podra establecer, ademas, otras
limitaciones o prohibiciones del uso de comparaciones en la publicidad.

4. El incumplimiento de los requisitos previstos en el apartado 2 del
presente articulo y, en general, cualquier publicidad desleal que induzca a error
a los consumidores tendra la consideracion de infraccion a los efectos previstos
en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios.»

Como vemos, la redaccidon definitiva es casi la misma que la del
proyecto. Y definitivamente con este nuevo articulo se introduce en nuestro
derecho positivo la Directiva 97/855/CCEE, estableciendo un nuevo concepto
de publicidad desleal y sefialando los requisitos de la publicidad comparativa
para poder ser permitida. Como hemos visto, la publicidad comparativa estaba
permitida en Espafia, pero se hacia necesaria esta reforma legal para la
completa incorporacion de la Directiva en nuestro pais.

Esta reforma establece los requisitos para que la publicidad comparativa
sea licita y en el caso de las normas sectoriales, éstas deben respetarlos
también, aunque establezcan criterios propios.

IV AUTOREGULACION PUBLICITARIA
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1. Introduccion

El Plan de proteccion al consumidor 1998-2001, aprobado por las
autonidades espariolas, ya sugiri6 el autocontrol de las empresas del sector de
la publicidad®®. La autorregulacién o autocontrol en materia publicitaria
consiste en el voluntario sometimiento de los distintos agentes involucrados en
Ja creacion y difusidn de Ja publicidad a un sistema privado de control de licitud
de la actividad publicitaria, organizado por los propios interesados. Este control
se hace de forma unilateral, como es frecuente en el sector de los medios de
comunicacion social, o de forma colectiva, en el marco de asociaciones de
derecho privado de caracter sectorial o general®™".

Todo sistema de autocontrol comprende una regulacién y unos érganos
que lo aplican. La normativa que rige el autocontrol es la elaborada por los
mismos agentes creadores del mismo y adopta la forma de codigos éticos®'?.

La aparicion de la Unidn Europea con un mercado europeo, y el
fendbmeno de la globalizacién econémica han afectado de forma especial a la
publicidad, creando un gran espacio de publicidad transfronteriza. Las técnicas
y conductas en publicidad se transmiten de unos paises a otros, lo que obliga a
modificar los marcos legales de la publicidad. Junto al régimen legal aparece
de manera paralela y complementaria la autorregulacién. El fundamento de los
sistemas de autocontrol estan en la normativa comunitaria: Directiva sobre
publicidad engafiosa y sobre publicidad comparativa®>.

10 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Los derechos del consumidor y la transparencia del
mercado, Coleccién informes CES, Madrid 1999,

" MASSAGUER FUENTES, Comentario a la Ley de Competencia Desleal, oc, p .87. GOMEZ-
SEGADE, “La autodisciplina publicitaria en el derecho comparado y en el Derecho espaitol”, 7
ADI 1981, p. 38 ss. TATO PLAZA, “El nuevo sistema de autodisciplina publicitaria en Espaiia®,
XVl AD! 1997, p. 161 ss. /D. “La pubilicidad ilicta en la jurisprudencia...”, AAP, numero 27,
1999, p. 16 ss,

2 MASSAGUER FUENTES, Comentario a la Ley..., oc. p. 97. Destaca el 4mbito europeo y
en Espaita el Cédigo de Conducta Publicitaria de 14 de abril de 1.999, el Cddigo Etico sobre
publicidad en internet de 14 de abril de 1.999 y el de publicidad infantil. Con fecha 31 de mayo
de 2002, la Asamblea General de EASA aprob6 la Declaracién de Principios Comunes y
Buenas Practicas para toda Europa.

51 vid. MASSAGUER FUENTES, Comentario a la Ley..., oc. p. 98.
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También Espafia ha apostado por la autorregulacion publicitaria. La
autorregulacion es la respuesta de la empresa a la exigencia de garantia en la
publicidad. Su objetive es contribuir a que la publicidad constituya un medio
vélido en el proceso econdémico, velando tanto por los derechos del consumidor
como por la lealtad en la competencia. A nivel autonomico también se reconoce
y potencia el sistema de autocontrol y los Cédigos de Buenas Practicas
Comerciales, éste es el caso del Estatuto de los Consumidores de Canarias™*.

La Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacién Comercial es
la Asociacién creada para regular esta materia. Es miembro de la European
Advertising Standards Alliance (EASA). Este organismo paneuropeo fue
constituido en 1992 y retine a todos los sistemas de autorregulacion publicitaria
de los diferentes paises europeos, entre ellos los 15 Estados de la Union
Europea y muchos de los paises candidatos a la proxima ampliacion de la UE
{en total, 24 organismos de 22 paises europeos), asi como diversos sistemas
de autorregulacién de otras naciones: Estados Unidos, Canadd, Sudéfrica y
Nueva Zelanda, ademas de a 11 organizaciones representativas de la industria

publicitaria (anunciantes, agencias y medios) en Europa®'®.

Con la autorregulacién son las propias empresas las que asumen
voluntariamente el compromiso de garantizar a la sociedad el rigor de ias
comunicaciones comerciales, a través del establecimiento de unas normas
éticas y el desarrollo de unos mecanismos para la solucion de eventuales
controversias. A través del sistema de autorregulacidon publicitaria representado
por la Asociacién para la Autorregulacion de la Comunicacién Comercial, las

54 Estatuto del Consumidor de Canarias, aprobado por Ley 3/2003, de 12 de febrero, articulo
26: <<Cdbdigos de buenas practicas, 1. Las Administraciones Publicas de Canarias promoveran
la adopcion de cidigos de buenas practicas en materia de proteccién del consumidor con el fin
de darle adecuada satisfaccién, independiente de la derivada de del obligado cumplimiento de
la normativa vigente. 2. La adopcién por parte de los empresarios y profesionales de los
codigos de buenas préacticas tendra cardcter voluntano, sl bien, una vez adoptados, serdn de
obligado cumplimiento. 3. Reglamentariamente se determinarg el procedimiento de aprobacién
Y, gdopcién de estos codigos>.

Vid Autorregulacion EASA [en linea) <google> [consulta 6-6-2002). on fecha 31 de mayo de
2002, la Asamblea General de EASA aprob la Declaracién de Principios Comunes y Buenas
Practicas para toda Europa, con el fin de contribuir al exitoso cumplimiento de sus fines. Estos
Principios Comunes y Reglas de EASA van principalmente dirigidos a ser utilizados por los
organismos nacionales de autorregulacién, y estan disedados con el fin de guiar el trabajo de
todos los participantes en el proceso de autorregulacion.
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empresas pueden beneficiarse de servicios como el "copy advice” o consulta
previa a la emision de anuncios, asi como de un sistema independiente, agil y
eficaz de tramitacion y solucién de reclamaciones.

Por otra parte, la existencia de un sistema de resolucion extrajudicial de
controversias permite, a las empresas, solucionar de forma eficaz y réapida, y
sin apenas costes, confroversias publicitarias que, de otra forma, habrian de
ser resueltas ante los Tribunales de Justicia, con las consecuencias de
desgaste econdmico, de tiempo y de imagen que ese confiicto puede tener.

La eficacia de este sistema deriva de que aungue una empresa
anunciante quiera emitir un anuncio que pueda ir por su contenido contra los
principios éticos aprobados, si se lo propone a una agencia adherida. a
Autocontrol, ésta se negara a su emision. De esta manera las empresas no
asociadas también quedan sometidas.

En cuanto a sus limitaciones, se ha sefialado que es un control
promovido por la propia industria, 10 cual no puede satisfacer plenamente a los
consumidores dada la cantidad ingente de anuncios que se producen y ademds
chocaria con las diferencias nacionales de sistema de mercado y tradicion de

unos paises a otros’'®,
2. Cédigos de Conducta y publicidad comparativa

El sistema de Autocontrol gira fundamentaimente en torno a dos
elementos. los cddigos éticos o conjunto de reglas de conducta que se
comprometen a cumplir los socios y su aplicacion e interpretacion por medio de
un érgano de controt deontoldgico independiente: el Jurado.

Son un conjunto de reglas generales o sectoriales, que constituyen la
concrecidn escrita de aquello que es éticamente correcto o incorrecto y

6 ESPINOSA CALABUIG, La publicidad transfronteriza, ed. Tirant lo Blant, Valencia, 2.001, p.
104.
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determinan los limites de la actividad publicitaria. Autocontrol tiene establecido
desde diciembre de 1996 un Coédigo de Conducta Publicitaria, basado en el
Codigo Intemacional de Practicas Publicitarias de la Camara Internacional de
Comercio (ICC International Code of Advertising Practice).

Asimismo en 1999 Autocontrol establecidé el Cédigo Etico sobre
Publicidad en Internet, pionero en Europa, inscrito en el Registro de la Agencia
de Proteccion de Datos. Las reglas éticas recogidas en los Coédigos de
Conducta estan dotadas de un prestigio indudable al contener, partiendo del
marco legal vigente, la valoracion ética del mundo de la empresa. Las formas y
técnicas publicitarias como ensayos comparativos y comparaciones,
testimonios, explotacién del prestigio ajeno, la imitacién y la denigracién se
contemplan y se ordenan en la subseccion cuarta del Caédigo de Conducta
Publicitaria de 14 de abril de 1.999.

A continuacion reproducimos, por su importancia el capitulo N del Codigo
de Etica®"": De la Publicidad Comparativa

Articulo 11. “La publicidad comparativa, como manifestacién de la libre
competencia debera ser objetiva y su finalidad debe ser la informaciéon al
consumidor sobre las ventajas comprobadas del producto y frente a la
competencia, respetando siempre las disposiciones contenidas en este
Cadigo”.

Articulo 12. “Se entiende por publicidad comparativa: a) La que

especificamente menciona el nombre de la competencia. b) La que sugiere el
nombre, envase, presentacion, atributo o cualquier otro hecho o detalle que
pueda relacionarse claramente con la competencia. Articulo 13. La publicidad
comparativa no debe denigrar a ningun producto competidor, deformar la
imagen de otros productos, marcas o empresas, ni atentar contra el buen
nombre o el prestigio de terceros”. '

*'7 Codigo de ética AAP [en iinea] <goople> [consulta 6-12-2002].
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Articulo14. La publicidad comparativa se aceptard cuando: “a) La
confrontacién se realice entre productos equiparables. b) En aquellos casos en
que la comparacion esté basada en elementos cientificos o estadisticos, los
cuales deben estar respaldados por pruebas elaboradas por una empresa
técnica, ajena a la compania o grupo que haga la comparacion. ¢) Que la
comparacion sea presentada en forma positiva hacia las ventajas del producto
anunciado y no basada en las desventajas del producto utilizado en la

comparacion”.
3. Estadistica de asuntos resueltos por JP*'®

El Jurado de Publicidad ha tenido oportunidad de pronunciarse en
numerosas ocasiones sobre [a publicidad comparativa. Es de destacar los
datos estadisticos con las reclamaciones y sus correspondientes resoluciones.

Entre julio de 1996 y diciembre de 2002 si vieron 920 reclamaciones, y
567 de publicidad, terminaron con 14 resoluciones por motivo de publicidad
comparativa ilicita, y 19 por publicidad denigratoria. En 2002 se vieron 192
reclamaciones, y de publicidad 126, de estos 3 eran casos de publicidad
comparativa ilicita, de publicidad denigratoria 1.

4. Casos resueltos por JP sobre publicidad comparativa

De los casos estudiados y resueltos por el JP que vamos a analizar a
continuacion vemos como la mitad aproximada son casos de publicidad
comparativa implicita, pero con una tendencia a ir aumentando la publicidad
comparativa explicita. También vemos como las reclamaciones se basan sobre
todo en comparaciones de precios, en publicidad considerada desleal o
engafosa. Esta realidad de un porcentaje tan alto de publicidad comparativa
implicita es de esperar que se vaya reduciendo, pues en benéfico del
consumidor la publicidad explicita proporciona mas informacion.

518 Asociacion de Autocontrol de Publicidad, AAP [en linea] <google> fconsulta 6-04-2003).
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Asimismo vemos que aproximadamente, en una relacién de diez a
cuatro, las demandas y reclamaciones son estimadas. Lo cual presenta una
relacion bastante equilibrada que sitda al JP casi en el punto medio de
proteccion de la publicidad comparativa, aunque es de esperar que con el
tiempo se vaya decantando por una proteccién méas decidida de la publicidad
comparativa por todas las razenes esgrimidas en este trabajo. A continuacion
examinamos algunas de las resoluciones mas importantes en esta materia de

Etica®"®.
A) Caso Zanussi, Balay y Fagor vs LG Frigorificos Goldstar

La empresa coreana LG, propietaria de la marca de frigorificos Goldstar,
realizé una publicidad en la que comparaba de forma directa la garantia de su
marca con la de sus competidores directos (Zanussi, Balay y Fagor),
manifestando que “sblo los frigorificos Goldstar estan garantizados durante
toda la vida Util del aparato”.

El Jurado de la Publicidad declaré plenamente admisible su campafia
comparativa, dado que la informacion contenida era veraz y cumplia con los
requisitos establecidos por el Codigo de Conducta. Este fue el primer caso
tratado por la AAP sobre comparacion directa entre productos, pronunciandose
a favor si es veraz y sin engafo.

B) Caso Lejla ACE vs Henkel Ibérica Lejia Neutrex con
blanqueantes activos

Otro caso juzgado por la AAP, fue la reclamacién de la empresa Procter
Gamble SA contra Henkel Ibérica S.A. por una campafia de la marca de lejia
Neutrex, en la que se decia textuaimente: (Madre)” jQué verglienza! Pruebo
una nueva lejia que dice que hace mucho y ;qué hace? Estol. Y ademés,
mira: jsi parece amarilla! (Amiga). Pero, mujer, con la ropa tienes que utilizar la
mejor Igjia, la nueva Neutrex con blanqueantes activos.

%1% Asociacion de Autocontrol de Publicidad AAP, fen linea] <google> [consulta 3-03-2003]. p. 6.
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Procter Gamble dijo que la compafiia trataba de desacreditar,
menospreciar y denigrar de manera injustificada a la lejia ACE que ella
comercializa.

Ei Jurado de la Publicidad declard la suspension cautelar de la
publicidad, y Henkel Ibérica tuvo que modificar el anuncio en un plazo de
veinticuatro horas. La celeridad de la medida reflgja ja gran ventaja del sistema
AAP sobre la via judicial.

C) Caso Henkel ibérica vs Lejia ACE Antirradicales

La empresa Henke! Ibérica, S.A. formulé reclamacion frente al Jurado de
la Publicidad de AAP sobre el spot en televisién del producto Lejia ACE
Antirradicales del que es responsable Procter Gamble Espafia, S.A. Mediante
el clasico esquema de presentacién de un problema y su solucion, se
presentaban dos mujeres. Mujer 1: jMe encanta! Mujer 2: jOtro vestido blanco!
Mujer 1: Me los pongo mucho, y con la lejia el blanco no dura. Mujer 2; jVenga,
estamos casi en el siglo XXIl A continuacion se mostraba una vision de un
tejido al microscopio, y los efectos que sobre el mismo produce la lejia,
acompafiada de una voz que sefialaba:’Todas las lejias normales producen
radicales libres que envejecen el tejido”, y se resaitaba el texto “lavado tras
lavado®. Luego la voz:"ACE se adelanta al futuro —en este momento se muestra
un envase del producto- Su nueva formula combate los radicales libres, dando
una vida mas larga al blanco”. Luego el texto:"Un afio después’ y de nuevo las
dos protagonistas: Mujer 2: ;Vestido nuevo? Mujer 1: Lo parece, pero lo
compramos el afio pasado. Mujer 2: "jy te hablé de ACE! Mujer 1:"iYa no tengo
excusa para ir de compras!”. El spot terminaba mostrando el texto “Blanco puro
por mas tiempo® sobre un pafo blanco, mientras la voz sefiala “Nueva ACE,
blanco puro por mas tiempo”.

Henkel reclamé frente a la alegacion publicitaria “Todas las lejias
normales producen radicales libres que envejecen los tejidos. ACE se adelanta
al futuro. Su formula combate los radicales libres dando vida mas larga al
blanco”, por considerar que constituia un supuesto de publicidad ilicita
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denigratoria y engafiosa. Los radicales libres suponian un engafio para el
consumidor ya que, aparte de desorientarlo, no se presentaban en condiciones
normales de lavado con el resto de lejias y, por otra parte, no guardaban
relacion con la blancura de la ropa.

AAP estimé parcialmente la reclamacion presentada por Henkel Ibérica,
S.A. frente a la publicidad de la que era responsable Procter&Gamble, SA. e
insté al anunciante a la rectificacion de la publicidad reclamada en el sentido de
revitalizar el mensaje contenido en la expresion: “Todas las lejias normales
producen radicales libres que envejecen el tejido. ACE se adelanta al futuro
con su nueva formula que combate los radicales libres, dando vida mas larga al
producto”.

D) Caso Proter Gamble Fairy Ultra vs Henkel Iberica Nuevo Mistol
Ultra Plus

Un conflicto por un anuncié televisivo se originé entre las dos empresas
anteriores. El anuncio de Henkel Ibérica exponia: Amigas: jMe llamo Leonor!
Debe ser importante, estoy emocionada. jHolal Leonor: jGracias por venir! Mira
con esa cuchara os voy a demostrar... Amigas: ¢ Con una cuchara de madera?
¢ Como? Leonor. La fuerza anti grasa del nuevo Mistol Ultra. Voz en off. el
nuevo Mistrol Ultra con un poder anti grasa despega la grasa mas rapido que el
concentrado de siempre {la imagen muestra una gota del producto con la
leyenda *Mistol Ultra. Mas poder anti grasa”). (Imagenes de la demostracion
acompanadas por una voz en off). “Pegamos estas cucharas de madera en la
grasa da ayer, unas gotas del concentrado de siempre y de Mistol Ultra,
remojamos y... el nuevo Mistol despega ante la grasa y la cuchara sube a la
superficie. Por eso quita mejor la grasa”. Leonor: ;Qué tal? Amigas: jldeal,
perfecto! Me paso a este nuevo Mistol. (Voz en off): Nuevo Mistol despega la
grasa mas rapido que el concentrado de siempre.

La reclamante sefialaba que con la frase “el nuevo Mistrol Ultra despega
la grasa mas rapido que el concentrado de siempre”, se estd aludiendo al

lavavajillas Fairy. Esta alusion se realiza también graficamente, ya que durante
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la demostracién aparece una botella verde con tapdn rojo que, segin Procter,
los consumidores identifican con Fairy. La superioridad de Mistrol Ultra Plus no
se adecua a la realidad técnica de los productos para Procter. Para demostrar
tal circunstancia aporta un informe técnico realizado por el Departamento de
Investigacion de Procter. Ademas sostiene la reclamante gue la simulacién que
aparece en el spot controvertido resulta engafiosa, ya que el método utilizado
para su realizacion no tiene caracter cientifico. El Jurado de la Publicidad
concluyd que Henkel no habia acreditado la veracidad de las afirmaciones
recogidas en su comparacion. En particutar, no habia acreditado que el nuevo
Mistrol despegase la grasa mas répido que Fairy Ultra, existiendo una
comparacién ilicita en el sentido de la norma 22 del Codigo de Etica de la AAP.
Por tanto, insté a Henkel al cese de la publicidad reclamada.

E) Caso Leche Pascual vs Cereales Kellogg’s

En este caso, se frataba la reclamacion presentada por la empresa
Leche Pascual contra la compafiia Kellogg's Espafia por su publicidad del
producto Choco Krispis. En el anuncic concluia con el siguiente
reclamo:"Kellogg’s, los Unicos cereales para el desayuno recomendados por el
Instituto Espafol de la Nutriciéon”.

E) Jurado de la Publicidad admitié la reclamacién de Leche Pascual, e
instd a Kellogg’s Espana al cese del anuncio, dado que el anunciante no habia
probado que el citado instituto hubiese realizado pruebas comparativas entre
los cereales Choco Krispis y ofras marcas competidoras. Con esta sentencia el
Jurado deja claro que, de acuerdo con el Articulo 22 del Cédigo de Conducta
Publicitaria, cuaiquier reclamo comparativo debe ser objetivamente
demostrable, y la carga de la prueba recae sobre el anunciante que realice
tales reclamos.

F) Caso Telefénica Moviles vs Airtel Mévil

Reclamacion presentada por Telefonica Servicios Méviles contra una
campafa publicitaria de Airtel Moévil. En el anuncio aparecia un mostrador de

246

ifin relizas por ULPGC. Biblitldea Universilaria, 2006

L bom Eujords, Qigil

£ el



una tienda de antigiedades donde se exponia un teléfono mévil. Un cliente
solicita al encargado hacer una llamada con &l mismo, a lo que éste le contesta
que es mejor que la haga con un teléfono Airtel, dado que e} teléfono analégico
del mostrador era lo Ultimo en antigledades”. Claramente, el anuncio estaba
comparando el sistema digital GSM con el sistema analogico de Moviline.

Segun el Jurado de la Publicidad, la campaia se considerd desleal
puesto que la comparacién entre los sistemas no era objetiva, recomendando
el cese de tal publicidad. Tiempo después, el Juzgado de Primera Instancia
calificd esta comparacion como ilicita dado que la informacion contenida en los
anuncios no se ajustaba a la verdad, coincidiendo de esta manera con la
resolucion presentada por el Jurado de la AAP.

G) Caso Telefénica vs RSL Communications Spain (Al6)

El siguiente caso, hace referencia a la reclamacidn que formuld
Telefénica de Espafia, S.A. frente a dos anuncios en television y prensa de los

que es responsable la empresa RSL Communications Spain, S.A.

E! anuncio emitido en televisién mostraba a un grupo de personan que
paseaban por la calle alzando telas de diferente colorido (blanco y rojo) y gran
tamafio para luego formar una gran pancarta con e siguiente
mensaje:’Llamadas locales gratis. Al6 USA Solutions”. Esas imagenes iban
acompanadas del siguiente mensaje:’Mas de medio millon de usuarios
celebran pagar la mitad de las tarifas oficiales de Telefonica en sus llamadas a
distancia. Llama siempre con Al y consigue llamadas locales gratis. Alé USA
Solutions”. Como sonide de fondo sonaba la musica corporativa de la empresa.
Por ultimo, se escuchaba una voz en off:"Informate en el 1428, mientras
aparecia en pantalla el nimero de teléfono de atencién al cliente y una
direccion de Internet.

En el anuncio publicado en diferentes medios de prensa, se observaban
dos partes diferenciadas de similar tamafo. La primera parte estaba

representada por un dibujo de una gran ciudad con rascacielos, y la segunda
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estaba formada por un texto. Debajo del dibujo se insertaba la rubrica:"Como
en EE.UV". En la segunda parte y a continuacién de ia imagen se editaba un
texto con las siguientes alegaciones:"Ya son méas de medio millén de usuarios
los que sélo pagan la mitad de las tarifas oficiales de Telefénica en sus
lamadas provinciales, interprovinciales, a la UE. Llama siempre con Ald y
tendras ademas LLAMADAS LOCALES GRATIS. Y PRONTO INTERNET EN
BANDA ANCHA PARA TODOS. Para hacer que, en tus conexiones desde tu
hogar o tu empresa, vuelves con una velocidad 50 veces superior a [a actual
RDSI. En Al6 trabajamos para ofrecerte soluciones mas sencillas, mas
econdmicas y mas avanzadas”. En la parte inferior derecha se publicaba el
mensaje;"Inférmate 1428, www.l amistad.com. El anuncio se cerraba con el
logotipo de Alé, y la siguiente indicacion."Una empresa de! grupo, RSL.COM”.
Telefonica alegd que el anuncio controvertido era un claro ejemplo de
publicidad comparativa no veraz, al no ser cierto que los precios de las
llamadas con ALO fuesen la mitad de los precios con las llamadas con
Telefénica. Ademas, la reclamante afirmé que la publicidad comparativa era
engafiosa al omitir el anuncio informacién esencial que luego a través del
teléfono de informacién de ALO se proporcionaba. Por Ultimo, Telefénica
sefialaba que la reclamada deberia acreditar sus afirmaciones con relacion a
los servicios que ofrecia de Internet en banda ancha, al no ser cierto que se
pudiera contratar pronto desde cualquier punto de la geografia espaiiola.

El Jurado de 1a Publicidad estim6 parcialmente la reclamacion frente al
spot y al anuncio en prensa, e instd al anunciante al cese de los mismos por
considerarlos engafiosos y no demostrables.

H) Caso Schweppes vs Refrescos Don Simén

La Comparia de Servicios de Bebidas Refrescantes SL, titular de la
marca Fruitopia, y la empresa Schweppes SA. titular de la marca Trinaranjus,

presentaron sendas reclamaciones ante el Jurado de la Publicidad contra la

campaifia pubilicitaria de la marca Don Simén zumo de naranja de propiedad de
la empresa J. Garcia Carrién. El anuncio reclamado se iniciaba con una voz en
off que decia:”Informacion al consumidor de los refrescos de naranja sin gas”,
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amistad.com
RSL.COM

mostrando a continuaciéon una lata de Fruitopia naranja sobre la que se
sobreimpresionaba el texto”8% de zumo”. Tras elio, se mostraba la imagen de
un refresco Trinaranjus de naranja con la frase “14% de zumo”. Seguidamente,
aparecia la imagen de un refresco Don Simén del que se afirmaba "Refresco
don Simoén, 25% de zumo y el Unico sin colorantes™. Por ultimo, el spot
finalizaba con una imagen de todos ios refrescos de la marca don Simén, en
los diferentes envases que se comercializaba, acompafiada de una frase en off
que decia “Don Simén te cuida’.

Los demandantes consideraron que dicha publicidad era desleal porque
aunque "don Simon” no contiene colorantes si contiene otro tipo de aditivos y
aromas naturales, y que, por tanto, la frase podria llevar a pensar al
consumidor que dicha marca es la (nica que no posee aditivos.

El Jurado de la Publicidad estimdé las reclamaciones de las
demandantes, ya que si bien considerdé gue dicha publicidad comparativa se
apoyaba en caracteristicas esenciales, afines y objetivamente demostrables,
sin embargo, tenia un caracter enganoso al incluir al final del spot un bodegon
con diversas variedades de refrescos, |0 cual podia dar tugar a confusion. La
empresa J. Garcia Carmion, S.A. se vio obligada a retirar su spot en tanto
mantuviese esos mismos elementos enganosos.

1) Caso GLP vs Nueva botella de butano Cepsa
Se analiza la reclamacion presentada por la Asociacién Espanola de

Empresas Distribuidoras de Gases Licuados de Petréleo (GLP) frente al spot
publicitaric en television de la nueva bombona de butano Cepsa.

Se mostraba en este anuncio, en tono humoristico, un supuesto
recorrido por la evolucién del hombre.

El mensaje tenfa el siguiente contenido:"Hace 14 millones de afos
aparecio el Ramapithecus. 10 millones de afios después un Australopithecus
empezo a andar. Le sigui6 el Homo Erectus capaz de mantenerse erguido y
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caminar. Y vino el Homo Sapiens. Y por fin aparecié el hombre moderno. Pero
llegd el siglo XX y sucedié algo que ni Darwin podria haber previsto: la
bombona de butano. Pesa la mitad. De venta en estaciones de servicio”. -

Estas dos uitimas frases también se sobreimpresionaban en la pantalla.
Ei spot finalizaba con una imagen del logotipo de la empresa y un teléfono de

informacion.

Segun GLP, la referencia que se realizaba en el spot al hecho de que el
nuevo envase de CEPSA pesaba la mitad era engafiosa porque no se
correspondia con la realidad. Segun la reclamacion, el nuevo envase de
CEPSA pesaba sblo 5'5 Kg. menos del otro envase.

Segun el Jurado de la Publicidad, este era un caso de mensaje
publicitario ciertamente ambiguo, que podia ser interpretado por sus
destinatarios de dos formas bien diversas: que la comparacién se referia al
peso de las bombonas lienas o que la comparacion se referia al peso de las
bombonas vacias. Para el Jurado “la comparacién ambigua de un mensaje
publicitario puede ser suficiente para calificario como engafioso si es apto, en
alguno de sus posibles significados, para inducir a error a los consumidores ©
para generar falsas expectativas en los destinatarios”. Asi, el anunciante
deberia haber diseflado su anuncio de forma tal que permitiese a los
destinatarios entender de forme suficientemente inequivoca, que la
comparacion se referia Unicamente al peso de los respectivos envases vacios.
Ante esto, el Jurado estimé parcialmente la reclamacion presentada por la
Asociacion Espariola de Empresas Distribuidoras de GLP e insté a CEPSA ELF
GAS, S.A. a rectificar Ia publicidad reclamada en el sentido de aclarar que los
pesos se referian a envases vacios.

J) Caso Telefénica vs Jazztel

La Asociacion para la Autorregulacién de la Comunicacion Comercial ha
declarado ilicita la publicidad comparativa realizada por la operadora de
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telecomunicaciones Jazziel en la promocion de sus bonos de llamadas locales,
quien denuncié esta campana por considerarla engafiosa®>,

Jazztel comenzd a promocionar en noviembre del afio 1999 sus bonos
de llamadas locales, a los que denomina 'bono ciudad', comparandolos con el
'bono ciudad' y el 'bono ciudad plus' de Telefonica de Espaiia.

Posteriormente, Telefonica de Espafia denuncié ante la AAP esta
campafia por estimar que se trataba de un supuesto de publicidad comparativa
ilicita. Telefénica consideraba que Jazztel "se estaba apropiando ilicitamente"
de unas marcas cuya titularided le corresponde y que, ademas, la comparacién
entre su 'bono ciudad plus' y el bono de Jazztel resultaba "inexacta e inducia a
engafio”, ya que ambos tienen un precio de 1.400 pesetas, por lo que el de
Jazztel no es un 10% mas barato como afirmaba la publicidad.

Ante la decisién de la Seccién Cuarta del Jurado de la Asociacion para la
Autorregulacién de la Comunicacién Comercial, que daba la razén a Telefénica
de Espafia, Jazztel recurrid en alzada ante el pleno del jurado de la asociacién,
que desestimé el recurso el dia 3 de enero 2.001. Es la segunda victoria de
Telefonica frente a sus competidores, después de la denuncia contra la
publicidad comparativa de Tele2.

K) Caso Damm SA y Plataforma Continental SL vs Heineken Espafia

Mediante Resolucion de fecha 25 de junio de 2002, la Seccién Segunda
del Jurado de Publicidad acordé estimar parcialmente la reclamacion
presentada, declarando que la publicidad reclamada por denigracion infringe la
norma 22 del Cédigo de Conducta Publicitaria (relativa a la publicidad
comparativa), instando al anunciante a la rectificacion de la camparia en los
términos de la resolucién. Por parte reclamada se alega que su publicidad es
de corte comparativo y por tanto licita, alegando que el lugar de fabricacion de
la cerveza representa un dato relevante para el consumidor,

%2 Telefonica de Espafia SA, resolucion AAP [en linea) <google> fconsulta 6-9-2002).
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En la presente Resolucion, ef JP resuelve los recursos de alzada
interpuestos por las partes reclamantes Damm SA, Plataforma Continental SL,
vs. Heineken Espafia SA. En primer lugar estima el recurso de alzada
interpuesto por las entidades Dammy SA y Plataforma Continental SL frente a
la resolucidn de la Seccién Segunda del Jurado de 25 de junio de 2002,
instando al anunciante el cese de la publicidad reclamada.

Por otro lado, desestima el recurso de alzada interpuesto por la entidad
Heineken Espaiia, S.A. frente a la resolucion de la Seccion Segunda del Jurado
de 25 de junio de 2002.

A continuacion reproducimos la resolucidn det Jurado de Publicidad por

su interés:

<<Recursos de alzada Damm SA, Plataforma continental SL y Heineken
Espafa SA. vs Resolucidn Seccion Segunda de 25 de junio de 2002 [Asunto;
Damm SA y Plataforma continental SL vs. Heineken Espafia SA ("Cruz del

Sur”)j

En Madrid, a 30 de julio de 2002, reunido el Pleno del Jurado de la
Publicidad de la Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion
Comercial, presidido por D. Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano, por
incompatibilidad de D. Carlos Fernandez- Novoa, para el andlisis y resolucion
de los recursos de alzada presentados por Damm SA, Plataforima Continental,
SL y Heineken Espafia SA frente a la resolucién de la Seccion Segunda del
Jurado de 25 de junio de 2002, emite la siguiente Resolucién

| Antecedentes de hecho

1. El pasado dia 11 de junio de 2002, las compainias SA, Damm y
Plataforma Continental SL (en lo sucesivo, Plataforma) presentaren una
reclamacion conjunta contra una campafia publicitaria en radio y televisién de
la que es responsable la empresa Heineken Espafia, SA (en lo sucesivo,
Heineken). Segun alega Plataforma la campafa llevada a cabo constituye un
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supuesto de publicidad ilicita y desleal al aludir de forma injustificada a un signo
distintivo ajeno con el Unico proposito de menoscabar su crédito ante el
consumidor, contraviniendo los principios de legalidad y respeto a la buena fe
de los consumidores, asi como de prohibicién de la denigracion que se
disponen en el C4digo de Conducta Publicitaria de Autocontrol.

2. Se dan por reproducidos el esquema del video recltamado, las cuias
radiofénicas emitidas y los argumentos esgrimidos por ambas partes, tal y
como se recogen en la Resolucién de la Seccion Segunda del Jurado, del
pasado 25 de junio de 2002,

3. Mediante resolucién de fecha 25 de junio de 2002, la Seccion
Segunda del Jurado de Publicidad acordd estimar parciaimente la reclamacion
presentada, declarando que la publicidad reclamada infringe la norma 22 del
Cédigo de Conducta Publicitaria (relativa a la publicidad comparativa), instando
al anunciante a la rectificacién de la campaia en os términos de la resolucion.

4. Que el pasado dia 8 de julio de 2002, Plataforma SA presenté recurso
de alzada frente a la mencionada resolucion de la Seccién Segunda. En dicho
escrito la recurrente alega que no se puede considerar la campana reclamada
como un supuesto de publicidad comparativa, por cuanto que no se puede
apreciar en la misma una verdadera comparacion o confrontacion entre
prestaciones de la que resulte el realce de lo propio, sino Unicamente la
destruccién del crédito ajeno con un mensaje que no aporta al consumidor
ningun dato objetivo de relevancia del que este carezca. Por el contrario, la
reclamante entiende que nos encontramos ante un supuesto de publicidad
desleal en tanto que se da en el mismo una indebida alusién a signos
distintivos ajenos, a la par que un supuesto de publicidad agresiva y
obstruccionista. La recurrente pide que, de forma subsidiaria y en el caso de
que no fuera atendido su recurso en los términos antedichos, se estime
entonces que, pese a encontrarnos ante una comparacion de prestaciones,
esta unicamente alude a una caracteristica extrinseca a los productos en si (la
procedencia geogréfica), quedando basada por tanto en una caracteristica
irrelevante, por lo que la campaiia devendria ilicita. Entiende en este sentido
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Plataforma que el lugar de produccion, cuando no afecta a las caracteristicas
intrinsecas del producto o no supone una garantia respecto de su proceso
productivo, no puede ser considerado como un dato relevante en la
comparacién de productos, pues nada afade en cuanto a su calidad o
prestaciones. Continla argumentando ia recurrente que en caso de que se
estimase por el Jurado que los datos en torno a los cuales gira la comparacion
fuesen entendidos como relevantes, se declare la publicidad entredicha
denigratoria, ergo desleal, por el menosprecio implicito que contiene hacia el
competidor, al que se desacredita de modo innecesario.

En atencion a lo expuesto, Plataforma solicita del Jurado la estimacion
del recurso en el sentido de lo expuesto,

5. Trasladado el recurso de alzada a Heineken, ésta presenta escrito de
impugnacion al mismo el 15 de julio de 2002, en el cual se reitera en los
argumentos realizados en la instancia anterior. La recurrida, antes de
fundamentar la correccion de la resolucion objeto de recurso, manifiesta que en
el recurso de Plataforma se desvela parciaimente el conienido de un contrato
suscrito entre las partes y sobre el que pesa una obligacion de
confidencialidad. Ello se hace, segun Heineken, de forma incompleta y
descontextualizada. Sefiala a su vez la situacion de inferioridad que genera tal
circunstancia, puesto que el cumplimiento de la obligacién de confidencialidad
que vincula a las partes en virtud del susodicho contrato limita sus posibilidades
de defensa al respecto. Por todo ello se solicita al Jurado que prescinda de
atribuir cualquier valor a la clausula del contrato confidencial empleada por
Plataforma en su argumentacién. En segundo témmino, se manifiesta por
Heineken que en casos como el que nos ocupa no preveé la ley figura alguna
gque se asemeje al recurso en interés de ley, por lo que la apariencia de
imparcialidad con la que Plataforma articula su recurso no debe ser tenida en
cuenta por el Jurado, al tratarse de un escrito basado en un interés particular,
careciendo la cuestion de interés doctrinal o tedrico. Finalmente, y antes de
entrar en el fondo de la cuestion, afirma Heineken la defectuosa articulacion del
Recurso de Alzada deducido de adverso, en tanto que éste no se dirigiria
contra la resolucidn a impugnar, sino que con el mismo se reitera lo dicho
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contra la campafia de publicidad entredicha. Esto contravendria, a juicio de
gsta compariia, lo dispuesto en el articulo 24.1 del Reglamento del Jurado. La
recurrida, a continuacion, centra sus esfuerzos en hacer valer las razones por
las que su campafia debe encuadrarse en la categoria de publicidad
comparativa, sin que en ella deban apreciarse elementos denigratorios ©
menospreciativos que excedan de la legitima critica que acompafia a este tipo
de publicidad, asi como en la demostracion de que el lugar de fabricacion de la
cerveza representa un dato relevante para el consumidor, tanto a su propio
juicio como al de la recurrente. De un lado sefala que su campafia cumple los
requisitos que se exigen para ser calificada como publicidad comparativa, a
saber: hacer referencia a los productos propios asi como a los ajenos con la
finalidad de presentar las ventajas que ofrecen los primeros respecto a los
segundos, versando la contratacion realizada sobre una caracteristica analoga
(su origen geografico). Siendo asi, Heineken entiende que no resulta posible
afirmar que nos encontremos ante un caso de la denominada publicidad
obstruccionista, caracterizada por la emision de juicios criticos sobre el
competidor sin mencidn a las propias prestaciones. Manifiesta también la
recurrida que es licita la referencia a la marca ajena en el marco de la
publicidad comparativa.

Finalmente arguye Heineken en su escrito de impugnacion, que la
referencia en su publicidad al origen geogréfico de la cerveza propia y de la
competidora presenta en este caso caracter relevante, lo cual se inferiria
atendiendo al etiquetado de Estrella del Sur, en el que se hace gala de su
fundacion en Sevilla. Se trataria para Heineken, por tanto, de un dato que
Plataforma estima relevante para el consumidor, que lo tendria en cuenta a la
hora de su decisiébn de compra. En cuanto a la concurrencia de elementos
denigratorios en su campara, manifiesta la recurrida que no pueden darse tales
cuando la publicidad es veraz, indicando al respecto que la suya lo es.

Es por todo elic que Heineken solicita del Jurado que sean
desestimadas todas y cada una de las pretensiones de las entidades
recurrentes, declarandose, consecuentemente, la plena licitud y leaitad de la
campaia cuestionada.
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6. El pasado dia 8 de julic de 2002, Heineken presentd Recurso de
Alzada frente a la mencionada resolucion de la Secciébn Segunda. En dicho
escrito {a recurrente alega como motive unico que la alusion a la "casta" de la
cerveza del anunciante no constituye una opinién puramente subjetiva, y como
ta) inadmisible, sino un recurso retdrico mediante el cual Heineken quiso poner
de manifiesto en su publicidad, por un lado, la estrecha vinculacién entre su
producto y Andalucia y Sevilla y, por ofro, el hecho de que la cerveza
promocionada se encuentra conectada en su procedimiento de elaboracion con
el resto de las cervezas de la saga Cruzcampo. Se trataria por tanto, segin
Heineken, no de verter una opinién subjetiva sino de expresar de forma literaria
y gréfica un hecho objetivo y comprobable: el origen geografico y empresarial
del producto anunciado.

Por ello Heineken solicita del Jurado que se dicte nueva resolucion por
la que se desestime en su totalidad Ja reclamacién de Plataforma y que se
declare la plena licitud de la publicidad enjuiciada.

7. Trasladado el recurso de alzada a Plataforma ésta presenta escrito de
impugnacién al mismo con fecha de 16 de julio de 2002, en el cual se reitera en
los argumentos esgrimidos en la instancia anterior. Alega la recurrida que el
término "casta”, empleado del modo en que lo hace Heineken en su camparia,
implica la atribucion al producto de Plataforma de la condicion de descastado,
lo que supone presentaric al publico como carente de nobleza, calidad y
vinculacién a Andalucia, lo cual lejos de constituir un legitimo recurso literario,
es una forma de publicidad agresiva.

Entiende la recurrida que esta forma de alusién al competidor es
innecesaria, en la medida en que la confrontacién no tiene por objeto destacar
las ventajas inherentes a la propia oferta. Termina afirmando Plataforma que la
calificacion de las cervezas confrontadas como privadas o dotadas de casta
constituye un mero juicio de valor, no susceptible de demostracién y ajeno al
proceso de elaboracion del producto.
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Por todo ello se solicita al Jurado que dicte nueva Resolucién por la que
se declare la plena ilicitud de la publicidad enjuiciada. Il. Fundamento
deontolégico

1. Tal y como se desprende de los antecedentes de hecho hasta aqui
expuestos, la resolucion de la Seccion Segunda de 25 de junio de 2002 ha sido
objeto de dos recursos de alzada. Y aunque ambos han sido acumulados para
ser resueltos en esta misma resolucion, ello no es 6bice para que sean objeto
de un andlisis separado. De suerte que la primera tarea a la que ha de
enfrentarse este Pleno al comenzar analizando el recurso interpuesto por
Damm y Plataforma Continental- ha de ser la relativa a la calificacién del
mensaje publicitario objeto de controversia. La parte recurrente ha hecho
grandes y meritorios esfuerzos para convencer a este Jurado de que no
estamos en presencia de una hipoétesis de publicidad comparativa.

2. Sin embargo, la Seccién ha delimitado con sumo acierto la figura de la
publicidad comparativa, al afirmar que deben recibir esta calificacion todos
aquellos mensajes publicitarios en los que el anunciante compara su oferta con
la de uno o varios competidores, identificados o inequivecamente identificables,
con ¢l resultado de destacar las ventajas o la superioridad de la propia oferta
frente a la ajena. De donde se sigue en consonancia con lo afirmado por la
Seccién- que existe publicidad comparativa desde el momento en que
concurren en un mensaje publicitario dos elementos diversos: la referencia
inequivoca a uno o varios competidores determinados; vy, en segundo lugar, la
comparacion entre la oferta o los productos del anunciante y los del
competidor, para asi destacar Jas ventajas de la primera,

3. La recurrente, como deciamos, ha desarrollado un meritorio esfuerzo
dialéctico para sostener que, en el caso que nos ocupa, no existe publicidad
comparativa. Afirma, de este modo, que no hay en realidad una verdadera
confrontacién, ya que el nicleo del mensaje no consiste en destacar las
ventajas o superioridad de lo propio sobre io ajeno, "sino en la emision de una
simple opinidén singularmente apta para provocar el descrédito ajeno, de un
juicio de valor artero y malevolente”. Y arfiade también que "la alusidn realizada
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en la campafia a la cerveza Estrella del Sur no satisface, de entrada, la
exigencia legal de que la comparacion se proyecte en datos de hecho aptos
para expresar 0 comunicar la mayor conveniencia o superiores ventajas de |a
oferta del anunciante. O si se prefiere dice- la Campafia no aporta al
consumidor una informacién Ofil de la que éste pueda extraer la inferioridad de
la cerveza "Estrella del Sur” respecto de la cerveza "Cruz del Sur". Asi las
cosas concluye- la supuesta confrontacién publica de productos se convierte,
en atencion a su finalidad, en un supuesio de publicidad obstruccionista e

innecesariamente agresiva”.

4. Pese a estas alegaciones de la parte recurrente, entiende el Pleno
que en el caso que Nos ocupa concurren los elementos o rasgos caracteristicos
de la publicidad comparativa, y que ya han sido transcritos.

Asli, es claro que en el anuncio se realiza una referencia inequivoca a un
producto competidor. Y es asimismo evidente que en el anuncio se recoge una
comparacion entre el origen geografica de este producto y del producto del
anunciante. Existe, asi pues, un supuesto de publicidad comparativa. Y ello con
independencia de que en la comparacion se recojan juicios de valor o se utilice
un tono innecesariamente agresivo. A juicio de este Jurado, debe trazarse una
clara linea divisoria entre los rasgos caracteristicos de la publicidad
comparativa y sus requisitos de licitud. Los rasgos caracteristicos de esta
modalidad publicitaria ya han sido anunciados; de suerte que debe afirmarse |a
existencia de un supuesto de publicidad comparativa cuando concurran. Una
vez comprobada la existencia de un supuesto de publicidad comparativa,
debera pasar a analizarse si ésta cumple los requisitos de licitud aplicables a
esta modalidad publicitaria, y relativos entre ofras circunstancias- a la
veracidad, la inexistencia de juicios de valor o a la ausencia de elementos
denigratorios. Si se incumple alguno de estos requisitos, seguira existiendo una
hipétesis de publicidad comparativa, pero ésta resultara ilicita al incumplirse
todos o algunos de los requisitos de licitud de esta modalidad publicitaria, Asi
pues, las circunstancias alegadas por la recurrente (y relativas a la existencia
de juicios de valor 0 de elementos innecesariamente agresivos en |a publicidad
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reclamada) no son aptas para negar la calificacion del anuncio analizado como
una hipétesis de publicidad comparativa.

Aquellas circunstancias, en todo caso, deberan ser tomadas en
consideracion al analizar |a licitud de este mensaje desde la perspectiva de los
requisitos de licitud aplicables a la publicidad comparativa.

5. En este sentido, Damm y Plataforma Continental sostienen que la
supuesta confrontacion entre los productos comparados no se refiere a
extremos o caracteristicas relevantes. Esta comparacion, como queda
expuesto, se refiere al lugar de produccion de las cervezas objeto de la
comparacion. Y entiende la recumente que el lugar de produccién de un
producto, cuando tal ubicaciéon no afecta a las caracteristicas intrinsecas del
producto 0 no supone una garantia respecto de su proceso productivo no
constituye una caracteristica esencial. Este Jurado, sin embargo, ya ha tenido
otras ocasiones para afirmar que este requisitc de licitud de la publicidad
comparativa (que exige la relevancia de las caracteristicas objeto de
comparacion) debe ser objeto de una interpretacion flexible. De modo gue no
deben considerarse esenciales unicamente las caracteristicas relativas a la
calidad o al precio del producto. Antes al contrario, pueden considerarse
relevantes (y pueden entonces ser objeto de la comparacion) todas aquellas
caracteristicas que, aunque no constituyan el elemento determinante o decisivo
de una decision de compra, si que puedan llegar a influir en ella. Bajo esta
perspectiva, podemos coincidir con la recurrente cuando afirma que las
circunstancias que no afectan a las caracteristicas intrinsecas del producto
raras veces podran ser consideradas esenciales, pues raras veces podran
influir en la decisidon de compra de los consumidores. Existen ocasiones
excepcionales, en cambio, en los que una circunstancia de este tipo puede ser
considerada relevante. Y el Pleno, por fo demas, coincide con la Seccién
Segunda cuando afirma que en el caso que nos ocupa concurren
circunstancias especiales que provocan que el origen geogréfico de la cerveza
pueda ser considerado una caracteristica relevante de los correspondientes
productos o servicios. Asi, no cabe olvidar que estamos en presencia de
mensajes publicitarios que se difunden en la Comunidad Autdnoma andaluza.
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Y, por otra parte, estamos en presencia de dos productos enfocados
claramente al mercado andaluz. En estas circunstancias, no puede descartarse
que el lugar de fabricacion de la cerveza sea uno de los elementos que,
aunque no resulten del todo decisivos, si puedan llegar a influir en la decision
de compra de un consumidor andaluz. Las propias partes, por lo demas,
confirman esta impresion, al realzar en el envase y en ia denominacion de sus
productos su conexién con un determinado territorio; 10 que induce a este
Jurado a pensar que las propias partes son conscientes de que el lugar de
fabricacion de la cerveza puede ser un elemento que influya en la decisién de

compra del consumidor.

6. Para finalizar, Damm y Plataforma Continental argumentan en su
recurso de alzada que la comparacion publicitaria analizada incuire en una
denigracioén innecesaria del producto competidor aludido. Asi las cosas, la
publicidad objeto de este procedimiento debe ser analizada a la luz de Ja norma
21 del Cédigo de Conducta Publicitaria, que dispone lo siguiente: "La publicidad
no debera denigrar ni menospreciar, implicita o explicitamente, a otras
empresas, actividades, productos o servicios. No se consideraran denigracion
fas manifestaciones recogidas en el mensaje publicitario que sean exactas,
verdaderas y pertinentes. En particular, no se estimarén pertinentes las
alusiones a las circunstancias personales del empresario o de su empresa”.

7. Al analizar la publicidad controveriida a la iuz de la norma 21 del
Cadigo, por lo demas, este Pleno ha llegado a conclusiones distintas de las que
en su dia alcanzé la Seccién Segunda, y entiende que en el presente caso la
alusion al lugar de produccion de los productos confrontados enciera una
denigracién impertinente de los productos enfrentados. En este sentido, el
Pleno comparte plenamente las palabras de la Seccidén Segunda cuando afirma
que "las alegaciones al origen geografico de una empresa o de sus productos
pueden ser consideradas impertinentes en no pocos casos, como sucede en
particular cuando constituyan supuestos de publicidad de tono personal, de
boicot o de aprovechamiento de sentimientos irracionales, del modo en que
podria suceder con la publicidad que hiciera un flamamiento directo o indirecto-
a no adquirir productos que no tengan su origen en una determinada zona".
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Comprende también este Pleno que en el presente caso concurren ciertas
circunstancias excepcionales; de suerte gue la previa alusion (en el etiquetado
y en la denominacion de los productos) por parte de las empresas implicadas al
origen de sus productos puede suscitar dudas acerca de 1a pertinencia de las
alegaciones relativas al lugar de produccién en una comparacion publicitaria.
Mas aun desde esta posicibn de duda, este Pleno cree que este tipo de
alegaciones en torno al origen geografico de los productos (cuando éste no
incide en las caracteristicas de los productos) encierran por regla general (con
mayor o menor intensidad) un cierto aprovechamiento de sentimientos
irracionales; a través de ellas se pretende (repetimos, con mayor o menor
intensidad) que el origen geografico de los productos constituya un factor
importante en Ja decision de compra del consumidor al elegir y, eventualmente,
rechazar productos por esta razdn. Circunstancia ésta que debe ser evitada, en
la medida de lo posible, cuando el origen geografico del producto no influye en
modo alguno en sus caracteristicas, pues asi lo exige un modelo de
competencia basado en las propias prestaciones. Por esta razén, este Pleno
prefiere concluir que la alegacion al lugar de produccion de la cerveza, en el
marco de la comparacidén publicitaria que examinamos, constituye una
denigracion impertinente del producto competidor afectado.

8. Las razones hasta aqui expuestas deben llevar a este Pleno a estimar
el recurso de alzada interpuesto por Damm y Plataforma Continental en contra
de la resolucion de la Seccidén Segunda del Jurado de 25 de junio de 2002.
Distinta suerte ha de correr el recurso interpuesto por Heineken frente a la
misma resolucién. En este recurso, la parte recurrente combate el analisis que
el Jurado hizo de la alusién a la casta de las cervezas. Entendi6 la Seccién
Segunda que esta alusién encerraba una simple opinion, por lo que infringia la
norma 22 del Cédigo de Conducta. Segun la Seccion, la alusion a la casta de
los productos confrontados constituye una mera valoracién subjetiva que,
aunque sin duda podria ser licita en ofro tipo de publicidad, no resulta admisible
en el ambito de la publicidad comparativa.

9. Frente a este pronunciamiento de la Seccién Segunda alega ahora la
recurrente que la alusion a la casta de la cerveza del anunciante no constituye
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en figor una opinién puramente subjetiva, y como tal inadmisible, sino un
recurso retérico mediante el cual se quiso poner de manifiesto la estrecha
vinculacién entre el producto y Andalucia y Sevilla. Afade también la parte
recurrente que 1o que se pretendié en la publicidad discutida fue, de un modo
metaférico, hacer hincapié en la procedencia andaluza y, mas concretamente,
sevillana, de la cerveza Cruz del Sur. "En efecto afade-, a través de una
imagen literaria se quiso evocar el origen del producto”.

10. Este Pleno, por lo demds, no duda del caracter metaférico y literario
del término "casta". Pero la metafora es precisamente una figura literaria que
se utiliza para evocar ciertas ideas sugeridas o figuradas. Y es precisamente en
este punto donde el Pleno del Jurado disiente de la parte recurrente. No cabe
entender, en efecto, que el término "casta" se limite a evocar, en la mente del
consumidor, el origen geogréafico del producto al que se aplica. Antes al
contrario, parece que con la alusion a la casta, ademas de sugerir el origen
geografico del producto promocionado, también se anudan a éste una serie de
valores diversos (la autenticidad, el poderio, la fuerza, etc.) que, en el contexto
mencionado, son negados al producto comparado. Muchos de estos valores,
aplicados al producto promocionado, encierran una simple valoracion subjetiva.
Tiene razén la Seccidn Segunda, asi pues, al concluir que la alusion a la casta
encierra una simple opinidbn que no resulta admisible en el marco de las
comparaciones publicitarias. Por las razones expuestas, el Pleno del Jurado de
Autocontrol. Acuerda '

1°- Estimar el recurso de alzada interpuesto por las entidades SA
Dammy Plataforma Continental, SL frente a la resolucién de la Seccion
Segunda del Jurado de 25 de junio de 2002.

2°.- Instar al anunciante el cese de la publicidad reclamada.
3° - Desestimar el recurso de alzada interpuesto por la entidad Heineken

Espaiia SA frente a la resolucion de la Seccién Segunda del Jurado de 25 de
junio de 2002>>
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Esta Resolucién nos merece un comentario en cuanto nos encontramos
ante un caso practico poco frecuente, y es que la comparacion se base en un
solo elemento. Lo frecuente es que la comparacién entre marcas o productos
se haga sobre la base de varios elementos o cualidades de los mismos
(calidad, garantia, tecnologia, precio, etc.), en el caso de comparar una sola
caracteristica de los productos, ésta se referia habituaimente al precio. Esta
comparacion si se considera admisible y licita tanto por el legistador como por
los juzgadores (Tribunales o Jurados), en los casos en que se han
pronunciado. Parece razonable que para el consumidor medio la diferencia de
precio de los productos st es un dato relevante. Pero en el caso discutido en
esta Resolucién, la comparacion por el lugar de fabricacidn no se considera
relevante y por tanto se declara contra las normas dicha publicidad. Esta
decisién no nos parece acertada pues hay una tendencia creciente por los
agentes econdmicos y de la Administracion para destacar la calidad de los
productos también por el lugar de fabricacion®'. El lugar de fabricacion de un
producto puede ser considerado un dato relevante para el consumidor medic y

por tanto sustentar una publicidad comparativa.

L) Caso Terra vs Ya.com

En este caso, la empresa Terra SA denuncid el dia 22 de noviembre de
2.001 ante el Jurado de Publicidad contra la empresa Ya.com por [a publicidad
que estaba realizando en su contra. Se trataba de un 'spot’ publicitario de
Ya.com, denominado «TU eliges», donde aparecian dos chicas casi idénticas,
faltandole un diente a una de ellas, la cual pretendia representar a Terra y otra
empresa competidora, comparando los servicios de ADSL52.

La Seccion Cuarta del Jurado de la Publicidad de la AAP resolvid la
reclamacion de Terra, el dia 11 de febrero de 2.002, a su favor. La resolucién

%1 La proliferacién de denominaciones de origen lo demuestra, como garantia del consumidor y
elemento a tomar en cuenta por el consumidor responsable. El indicar que un producio es de
una regién o pais, como la denominacién de origen, etc., esta perfectamente regulado en las
leyes y forma parte de las politicas de las Administraciones para el desamollo local. También
esta tendencia es una reaccion y frena esa tendencia a la globalizacién y de reivindicacién de
Io tradicional que se produce entre el movimiento de los ciudadanos.

? Terva vs Ya.com, resolucién AAP [en linea] <googie> [consulta 6-01-2003].
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estimaba que se infringia la norma 22 del Cédigo de Conducta Publicitaria
refativa a la publicidad comparativa, e insté al portal de Ya.com a rectificar su
publicidad al consideraria denigratoria.

Posteriormente, la fitial de Deutsche Telekom retird la campalia, aunque
tanzo otra similar a la anterior, en la que aparecian dos jovenes de apariencia
casi idéntica, aunque uno de ellos sufria estrabismo. En la parte inferior
aparecia de nuevo la frase <<tu eliges>>, y un cuadro comparativo entre los
servicios de ADSL de Ya.com y dos empresas de la competencia, una de ellas
Terra.

Terra presenté entonces una segunda reclamacion, alegando que la nueva
publicidad de Ya.com sobrepasaba io permitido en la publicidad comparativa, y
se apropiaba de cualidades comunes a todos los servicios ADSL del mercado,
haciéndolas pasar por exclusivas de su producto.

De nuevo el Jurado de Autocontrol estimé la denuncia y declard la
publicidad de Ya.com ilicita, vulnerando el principio de comparaciones (norma
22), y denigratoria. También la calificé de engafosa, vulneraciéon del principio
de veracidad (norma 14), en tanto en cuanto un consumidor que la viera podria
verse alentado a contratar sus servicios pensando que el resto de compariias
no ofrecen las citadas prestaciones. Esta situacion ha provocado que Terra
medite emprender acciones legales contra Ya.com por su publicidad desleal
reiterada.

En este caso, entendemos, contra el parecer del JP, que si estamos ante
publicidad comparativa pues, aparte del detalle de la comparacion entre las
chicas con diente y sin el, y 1os dos chicos con el ojo sano y el ojo con
estrabismo, se comparaban [os servicios de ADSL entre las companias
competidoras. Esta comparacién supone ofrecer informacién que puede ser Util
al consumidor y por tanto es valido.

LL) Caso Don Simén vs Pepsi
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La empresa murciana de vinos Don Simén J. Garcia Carrion es pionera
en la utilizacién de esta forma de publicidad. En 1995 presentd la primera
publicidad comparativa contra la empresa Pepsi, duefia del producto Radical.
Don Simén habia lanzado un refresco en 1992, con un 25% de zumo, y en
1995 Pepsi, también saco el suyo con un 25% de zumo. Don Simon defendid
en aquel momento que habia sido el primero en sacar un producto de esas
condiciones al mercado.

M) Caso Danone Coca Cola vs Don Sim6n°2

La segunda batalla se produjo en 1998. En este caso, la comparacitn se
hizo con el grupo Danone y Coca Cola y su producto Minute Maid.

Don Simén obtenia su zumo obfenido directamente de la naranja
exprimida. También tomando como referencia las leyendas que figuran en cada
uno de los envases, la empresa murciana realizé un anuncio como informacion
al consumidor, sefalando que el Minute Maid era un producto obtenido a partir
de zumo de naranja concentrado, aunque se vendiera en lineales refrigerados,
mientras el zumo Don Simoén se obtenia directamente la naranja fresca. La
empresa murciana mantuvo su spot. Hoy, Coca-Cola sigue vendiendo su zumo
a base de concentrado en los lineales refrigerados. En el envase figura la
leyenda, sefalando que se frata de zumo concentrado, pero en tipos de letra
menos destacados. Antes del anuncio Minute Maid tiene el 70% del mercado y
el zumo de Don Simén el 10%, después del anuncio don Simdn es la empresa
lider en el sector™,

El Jurado de Autocontrol resolvié declarando legal la publicidad
comparativa pero reconociendo que el anuncio controvertido confunde a los
consumidores; <<... Don Simén zumo directo de las naranjas confunde a los
consumidores ya que ha quedado probado que la mayoria de los zumos no son
directos, sino elaborados a partir de concentrados>>, Por su parte las

"5 Fuente: Ensonews, n® 3/2000, Henso & CO, nco.com noviembre 2000, [en linea), <web
1lslz'!ﬂen'let: http://www.henso>>, [consulta: 13-5-2002], p. 4.

* Fuente: Ensonews, n°3/2000, Henso & CO, nco.com noviembre 2000, [en linea), <web
Intemet: hitp.//www.benso>>, [consulta: 13-5-2002], p. 4.
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asociaciones de consumidores se han pronunciado a favor de la campaha de

Don Simon®%,
N) Caso Proter Gamble vs Don Simén®®

En otro anuncio compara su zumo con el de la muitinacional Proter
Gamble. Este es uno de los anuncios comparativos mas conocidos en Espafia
y también fue visto por el organismo de autorregulacion publicitaria espafiol®”.

La empresa murciana J. Garcia Carrion, fabricante del refresco de fruta
Simén Life y la multinacional Procter & Gamble, elaboradora de Sunny Delight,
mantienen una batalla por la imagen de sus respectivos productos. El origen
del enfrentamiento es la publicidad comparativa que ha realizado “Garcia
Carrién®, Sigue la linea que ya emprendio esta empresa con otros productos,
como el Minute Maid de Danone-Coca Cola, y el Radical de Pepsi. La empresa
anunciante compara en un anuncio televisivo el porcentaje de zumo de su
producto frente al de la competencia, resaltando que contiene mas zumo. Un
producto como “Sunny Delight”, elaborado por Procter & Gamble contiene un
5% de zumo, el suyo “Simoén Life”, tiene el 10% de zumo.

La emisidn de este anuncio provocd la denuncia inmediata de la
empresa Procter & Gamble ante la Comision de Autocontrol de la Publicidad,
organismo privado creado por la Asociacion de Autocontrol de Espaiia (AAP),
de la que forman parte las empresas anunciantes, por considerar que era

ilicito®2.

lL.a empresa denunciante Procter & Gamble es una empresa
estadounidense que lleva ya mas de dos décadas instalada en Espaiia, con
una facturacion cercana a los 80.000 miliones de pesetas, y cuya principal
fuente de ingresos es la drogueria y perfumeria. Su entrada en el mundo de los

525 Fuente periodico Cinco Dias de 21 agosto de 1998 asi corno OCU y PANIS entre otras.

*2 Fuente: Ensonews, n®3/2000, Henso & CO, nco.com noviembre 2000, [en linea], <web
internet: http://’www.henso>>, [consulta: 13-5-2002], p. 4.

27 Fuente datos de empresa Don Simén, [en linea), <google>, [consulta: 3-5-2002].
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Zumos es reciente, tras la construccion de una fabrica en Matard, y ocupa el
quinto puesto, con una cuota del 3,2%.

Procter & Gamble, reconoce la legalidad de la publicidad comparativa y
asume que es correcto sefialar, como dice el anuncio televisivo, que un
producto contiene una cantidad determinada de zumo. Sin embargo, las
mismas fuentes rechazaron desde el primer momento que la empresa
murciana hiciera referencia a ofras cuestiones diferenciales como el uso o0 no
de conservantes, aigo que finaimente fue eliminado del anuncio. La razon fue
que Don Simén decia que su zumo no contenia conservantes, pero la parte
contraria alego que si tenia aditivos, como acidulantes, emulgentes vy
espesantes, lo cual podria llevar a entender al consumidor que el producto no
contiene ingredientes adicionales.

Don Simén retird del anuncio la referencia a los conservantes y mantuvo
solo la referencia a la cantidad de zumo.

Para la empresa anunciante y denunciada el anuncio es publicidad
comparativa legal entre dos productos para que el consumidor tenga mas
informacién a la hora de elegir, y utilizando para ello solo las leyendas que
figuran en los propios envases. Por otro lado, alegaba la defensa de un
producto como la naranja espafiola. La campaiia fue un éxito pues su cuota de
mercado aumento al 10™1%, frente al 1°8% de Minute Maid.

N) Caso Coca Cola vs Pepsi®®

Otro caso reciente es el pleito Coca Cola versus Pepsi por el anuncio de
los repartidores.

528 Este organismo [o crearen las empresas para tratar de solventar las diferencias que surgen

gzgtre ellas en casa, antes de acudir a la via judicial.

o Periddico El Mundo, Edicién de Madrid noticias 7-2-2001, [En linea] <<google>>, [consulta:
-6-2002].
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El jurado de la Asociacion de Autocontrol de la Publicidad (AAP) ha
dictado una resolucidén que declara que un anuncio reciente de Pepsi infringe
las normas del Cédigo de Conducta Publicitaria.

La resolucién se produce tras una reclamacién presentada por Coca
Cola, informé AAP.

Segun recoge Efe, jas imagenes del anuncio publicitario mencionado
mostraban como un repartidor de Coca-Cola y un repartidor de Pepsi
intercambiaban sus respectivas bebidas en un bar durante el periodo naviderio,
resultando una pelea final entre los dos a causa de que el repartidor de Coca-
Cola se negaba a devolver el refresco de Pepsi al repartidor de esta compaiiia,

ya que parece preferir su sabor.

Los fundamentos deontologicos de la resolucion sefialan que «uno de
los requisitos que debe cumplir una comparacion publicitaria para ser licita es
el de referirse a caracteristicas objetivamente demostrables de los productos o
servicios confrontados», y considera que el sabor no es una caracteristica
susceptible de valoracién objetiva.

0) Coca Cola vs Pepsico ("Mundial 2002:; Espaiia 3 - Paraguay 1)

Reproducimos por su importancia el texto de la Resolucién del JP en el

asunto Coca Cola vs Pepsi Cola®™®,

“En Madrid, a 30 de julio de 2002, reunida la Seccién Cuarta del Jurado
de Autocontrol, Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion
Comercial, presidida por D. Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano, para el estudio
y resolucion de la reclamacion presemtada por Refrescos Envasados y
Compania de Servicios de Bebidas Refrescantes SL (Coca-Cola), contra un
anuncio difundido en prensa del que es responsable la Compania de Bebidas
Pepsico SA, emite la siguiente Resolucién:

5% AAP [En finea] <googie>, [consulta: 2-02-2003}.
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Antecedentes de hecho

1.- Con fecha 15 de julio de 2002, la empresa Refrescos Envasados y
Compafiia de Servicios de Bebidas Refrescantes, SL (en adelante, Coca-Cola)
presenté reclamacién contra una publicidad difundida en prensa deportiva por
la empresa Compariia de Bebidas Pepsico, S.A. (en adelante, Pepsico).

2.- El anuncio controvertido, que ocupa toda una péagina, muestra el
siguiente mensaje en caracteres muy destacados:";Cuantos goles dijo el
portero que nos iba a meter? Espana 3 - Paraguay 1". La palabra “"Espaifha"
estd escrita con los caracteres propios de la marca Pepsi, mientras que
"Paraguay" aparece impresa con la tipografia tipica de la marca Coca-Cola.
Justo debajo de estos mensajes, aparece la siguiente leyenda: "Pepsi Refresco
Oficial de la Seleccién Espafiola de futbol", " Coca-Cola Refresco Oficial de la
Seleccidn de Paraguay". En la parte inferior de la pagina, la frase
"Enhorabuena a nuestra seleccion. jA por el mundiall” cierra el anuncio.

3.-Coca Cola alega en su escrito de reclamacién que el anuncio
controvertido constituye un supuesto de publicidad desleal por utilizar
injustificadamente una marca gjena (Coca-Cola) lo que comporta el
aprovechamiento indebido de la reputacion ajena e incurre en denigracion. La
reclamante informa de la difusion mediatica que, en los dias previos al
encuentro Espana-Paraguay, habian tenido las declaraciones del portero de la
seleccién paraguaya (Chilavert), en las que habia criticado abiertamente a la
seleccion espaiiola y asegurado que le marcaria mas de un gol. El anuncio
reclamado se publicé en el diario deportivo nacionat (AS) el dia siguiente al del
partido Espafia-Paraguay, por lo que, a juicio de la reclamante, en este
contexto la publicidad de Pepsico tuvo una muy considerable repercusion,
hasta el punto de que el anuncio se convirtid en noticia por si mismo.
Asimismo, la reclamante informa de que antes de presentar su reclamacion
ante Autoconfrol, habia dirigido un requerimiento a la compaiiia Pepsico
instandole al cese de su anuncio, requerimiento éste que no ha recibido
respuesta alguna por parte del anunciante,
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4 - A juicio de Coca-Cola, la publicidad controvertida infringe el principio
de legalidad recogido en la norma 2 del Cédigo de Conducta Publicitaria de
Autocontrol, al vuinerar diversos preceptos.

Asimismo considera la reclamante que el anuncio de Pepsico
contraviene lo dispuesto en las normas 20 (explotacion del prestigio ajeno e
imitacion) y 21 (denigracién) del Cédigo de Conducta Publicitaria. En opinion de
Coca Cola, la infraccién de la norma 20 del Cddigo resulta de la utilizacion de la
marca "Coca-Cola" en ef anuncio reclamado sin que exista una norma legal o
convencional que lo ampare y sin que se efectie en el marco de un supuesto
de publicidad comparativa y, en general, sin que exista ninguna justificacién
legitima que pueda amparar objetivamente el uso de esa marca en el anuncio
de PEPSICO. Por ultimo, sostiene la reclamante el carécter denigratorio
(contrario a la norma 21 del Cédigo) de la publicidad controvertida: para Coca-
Cola resulta evidente que en el anuncio reclamado la marca "Coca-Cola" es
objeto de burla y chanza, al transmitir la impresiéon de que la marca "Coca-
Cola" es la de los "perdedores”, lo que comporta un innegable menosprecio y
minusvaloracion de esta marca y, por extensién, de ia compafiia y de sus
productos. Segln la reclamante, no cabe aceptar el uso de alusiones
ridiculizantes y arbitrarias a una marca ajena simplemente porque al anunciante
se le haya ocurrido hacer un chiste o una mofa (carente de toda relaciéon con
las caracteristicas de sus productos o de su oferta) para llamar 1a atencién del
publico sobre sus propios productos u ofertas.

5.-La reclamante sostiene que no se trata de un supuesto de publicidad
comparativa, por cuanto la alusién a la marca "Coca-Cola" se realiza sin
proporcionar ninguna clase de informacién ni sobre las caracteristicas del
producto Pepsi frente a las de producto Coca-Cola, ni sobre fas condiciones
bajo las que Pepsi se ofrece en el mercado, por contraste con las de la oferta
del producto Coca-Cola. No obstante, y en el supuesto de que el Jurado
considerase que el anuncio reclamado es publicidad comparativa, Coca-Cola
alega que tal comparacion es ilicita, por no versar sobre caracteristicas o
extremos esenciales ni objetivamente demostrables.
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Segun la reclamante, los equipos nacionales patrocinados por una y otra
marca y el resultado de su enfrentamiento carecen de toda relacién racional
con la calidad, caracteristicas, propiedades o naturaleza de las bebidas
comercializadas bajo las marcas entre las que se establece la comparacion.
Asimismo, resulta claro para Coca-Cola que no puede demostrarse en absoluto
que el patrocinio de una u otra marca haya influido en el resultado ni, a la
inversa, que el resultado pueda trasladarse a las caracteristicas o propiedades
de los productos comercializados bajo las marcas confrontadas. Ademas, en
cualquier caso, la reclamante considera que se aprecia una denigracion
innecesaria que va mas alla de la implicita en toda comparacion, al resultar
completamente desproporcionada y agresiva la utilizacion de la grafia de Coca-
Cola para escribir el nombre "Paraguay” y la burla del anuncio contra la marca
"Coca-Cola" por el simple hecho de que esta marca haya patrocinado el equipo
nacional de Paraguay.

6.- Por todo ello Coca-Cola solicita que el Jurado declare ilicita la

publicidad reclamada ¢ inste a Pepsico a no repetir en la difusién del anuncio.

7.- Habiéndose dado traslado de la reclamacion a Pepsico, hasta la
fecha no se ha recibido contestacion alguna por su parte. il. Fundamentos
deontolégicos.

1.- Asi establecidos los términos de la controversia, esta Seccion debera
ahora analizar la publicidad reclamada con el fin de determinar si constituye o
no un supuesto de publicidad desleal en infraccion de las normas y principios
del Codigo de Conducta Publicitaria.

2.-Teniendo en cuenta que la presente controversia gira en torno a la
utilizacion de la marca "Coca-Cola" en el anuncio de Pepsi, esta Seccion
entiende necesario y oportuno recordar que el derecho de marca es un derecho
de exclusiva que, como tal, confiere a su titular la exclusividad del uso de la
misma y de la eventual autorizaciéon de su uso a terceros. De hecho, sblo se
admite el uso de las marcas de empresas 0 productos competidores en la
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publicidad propia en supuestos excepcionales aparte de los casos de
publicidad comparativa licita. De no existir ninguna justificacion legal al empleo
de marca ajena en la publicidad propia, ésta constituye un supuesto de
competencia desieal por uso indebido de un signo distintivo ajeno.

3.-Aplicando estas consideraciones al presente caso, entiende este
Jurado que para resaltar e informar a los consumidores del patrocinio de Pepsi
de la seleccion espafiola, no resulta en absoluto necesario referirse
expresamente a una marca ajena de reconocido renombre y directa
competidora del anunciante (Coca-Cola). De hecho, el anunciante emplea la
marca ajena simplemente para contraponeria a la propia y resaltar que aquélla
es patrocinadora de la seleccion paraguaya, que acaba de perder el partido
contra Espaiia el dia anterior. En tales circunstancias, no le cabe duda a este
Jurado de que el anuncio de Pepsico usa indebidamente un signo distintivo
ajeno {la marca "Coca-Cola"), en infraccién de la norma 20 del Cédigo de
Conducta: "fa publicidad no debera contener ni explicita ni implicitamente
referencias a los signos distintivos de otro anunciante, fuera de los casos legal
o convencionalmente admitidos o de publicidad comparativa aceptable”.

4.- Por oftro lado, resulta también claro para este Jurado que el anuncio
reclamado constituye un supuesto de publicidad denigratoria, que vuinera la
norma 21 del Codigo: "la publicidad no deberé denigrar ni menospreciar,
implicita o explicitamente, a otras empresas, actividades, productos o servicios.
No se consideraran denigracion las manifestaciones recogidas en el mensaje
publicitario que sean exactas, verdaderas y pertinentes. En particular, no se
estimardn pertinentes las alusiones a las circunstancias personales del

empresario 0 de su empresa”,

8.- A juicio de esta Seccion, es innegable que el anuncio reclamado
transmite un mensaje despectivo o denigratorio de la marca y la empresa
Coca-Cola, por contraste con la propia marca. Aun cuando los mensajes
impresos en la publicidad reclamada ("Espaiia3 - Paraguay 1, Pepsi Refresco
Oficial de la Seleccién Espariola de Fatbol, Coca-Cola Refresco Oficial de la
Seleccion de Paraguay") sean exactos y veraces en su literalidad, resultan del
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todo impertinentes: a diferencia de Pepsi, que se presenta como patrocinadora
del equipo espafnol al que felicita y da animos ("Enhorabuena a nuestra
seleccion. jA por el mundiall"), el anuncio reclamado presenta la marca Coca-
Cola como patrocinadora de la seleccion que ha perdido frente a Espafia y
cuyo portero ha hecho unas polémicas declaraciones sobre la calidad del
equipo espafol que han tenido una notable repercusion en los medios de
comunicacion en nuestro pais. Mensaje éste que, en Ultima instancia, atribuye
a Pepsi los colores del equipo espafiol y su alegria por la victoria obtenida
frente a Paraguay, mientras que asocia la marca Coca-Cola a la seleccion rival
y perdedora. Efecto 0 mensaje que se ve reforzado, ademas, por el hecho de
que el anuncio haya sido difundido justo después del encuentro Espaiia-
Paraguay (en el que la seleccidn espafola gand a [a paraguaya con un
resultado 3-1), y que alude indirecta pero inequivocamente ("' Cuantos goles
dijo el portero que nos iba a meter?") a las controvertidas declaraciones de su
portero. Todo ello, en opinidn de este Jurado, incurre en una denigracion
gratuita de la marca competidora, 10 que constituye un supuesto de publicidad
desleal. Por las razones expuestas, la Seccién Cuarta del Jurado de la
Publicidad de la Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion
Comercial

Acuerda: 1°.- Estimar la reclamacidon presentada por Coca Cola SA
frente al anuncio en prensa de la Compafiia de Bebidas Pepsico SA.

2°-Declarar que el anuncio reclamado infringe la norma 20 (uso indebido
de signo distintivo ajeno) y 21 (denigracién) del Cédigo de Conducta.

3°.- Instar al anunciante el cese definitivo del anuncio reclamado y a su
no repeticion en el futuro”.

Esta resolucion se mantiene fiel al principio de que la publicidad debe

basarse en hechos comprobables y verdaderos, y respetar los signos
distintivos de la competencia.
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V ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA SOBRE
PUBLICIDAD COMPARATIVA

1. Casuistica espafiola

Los Tribunales de Justicia espaitoles también han tenido oportunidad de
pronunciarse sobre casos de publicidad comparativa en sus sentencias. A
continuacion comentamos algunas de las mas significativas.

2. Caso Telefénica vs Tele 2

Este caso se refiere a la publicidad comparativa que devino litigiosa y fue
la emitida por 1a empresa de telefonia Tele2™'.

En su anuncio televisivo, desde el 27 de agosto del afio 2001, la
empresa Tele 2, operadora de telecomunicaciones panaeuropea, compara el
precio de sus llamadas telefénicas con el precio de la empresa Telefénica SA.

La empresa Telefonica SA demando judicialmente a Tele 2 ejercitando
acciones de cesacion por publicidad ilicita, rectificacion e indemnizacion y
solicitd una medida cautelar de cesacion por considerar su anuncio
competencia desleal, ya que sblo comparaba la llamada interprovincial de 6
minutos, pero no advertia que s6lo era una de sus tarifas, sin incluir al menos la
mencion de que existen otras mas ventajosas. Este hecho inducia a error a los

consumidores.

La sentencia entra en el concepto de acto de competencia desleal y
aborda la publicidad comparativa conflictiva. El Juzgador estima que *(...) De la
prueba practicada ha quedado acreditado que mientras Tele 2 tiene una tarifa
Unica, Telefénica de Espafia, S.A, no tiene una Unica tarifa sino que junto a una
tarifa basica existen otras tarifas, de donde resulta que la publicidad al no ser
completa no es veraz ni estd anunciando productos analogos pues ni siquiera

51 ANDRES J. M, josepmaria@noticias.com, publicado el dia 8-10-2001, [en linea], <googie>,
[consulta; 2-2-2002).
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en un principio se hacia referencia a que la tarifa de Telefénica que se

anunciaba era basica."

Concluyendo con la desestimacion parcial de la peticion de dafios y
perjuicios y la estimacién parcial de la demanda. La sentencia del Juzgado de
Primera Instancia n°® 11 de Madrid resolvié el caso declarando que Tele2 esta
ocultando en su anuncio, por via de una comparacién desleal, un hecho
esencial como es la falta de adecuada identificacion de la tarifa de Telefonica,
provocando que el mensaje que se transmite al consumidor no sea compieto ni
veraz, y generando confusion. La sentencia ordena que cese la emision del

anunciants.

3. Telefénica SA vs Al6 SAS®

La demanda ejercitando una accién de competencia desleal de 7 de abril
de 2000 presentada Telefonica SA contra la empresa Al6 SA se interpuso
como consecuencia de la campaiia publicitaria de ésta, en que bajo el slogan
“Liamadas Locales Gratis", invitaba a los usuarios a informarse de su servicio a
tfravés del teléfono 1428; ademés presentd alegaciones contra el concepto de
"La Mitad" y contra la contratacidén de algunos de los actores que habian
protagonizado antes sus propios anuncios,

La sentencia del tribunal de Primera Instancia n® 14 de Madrid resolvié
desestimando la demanda, en base a que el ordenamiento juridico espaiiol no
prohibe la publicidad comparativa, siempre que no incurra en una practica ilicita
de "competencia desleal”. Respecto a la contratacidén de los actores que habian
protagonizado los spots de la parte actora por parte de Al6, v para su propia
campaiia publicitaria, se estimd que no suponia un acto de aprovechamiento
de la reputacién o del esfuerzo ajeno, porque los anuncios son diferenciables
para el publico y no producen confusion entre los operadores. Tampoco estimé

%32 3JPI 30-07-2002 n® 11 de Madrid, Publicidad comparativa [en lineaj <google> [consulta 2-
04-2003].
% Nota de prensa de Alo, 17-4-2000, [en linea] <<google>> [consulta: 2-4-2002].
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la peticién de medidas cautelares sobre el concepto "La Mitad", pues existia
desde el inicio de la actividad operativa de AlS, en septiembre de 1999, y nunca
durante ese periodo el actor se habia opuesto o presentado demanda alguna,
por lo que ahora no se advierte urgencia y no procede.

Por dltimo, en lo que se refiere al mensaje de las "Liamadas Locales
Gratis", no consta que el servicio no se pudiera ofrecer y, ademas, la camparia
publicitaria realizada bajo ese eslogan se invita al usuario a informarse sobre

dicho servicio a través del 1428.

4. Lois Caster vs Levis's

La empresa de Luis Merino, propietaria de la marca de pantaiones
vaqueros Lois, utiliza una publicidad indirecta para promocionar la venta de sus
pantalones vaqueros de marca Caster. Para ello imita en su publicidad un
anuncio famoso de la multinacional Levi's en el que varios jovenes se
retuercen de forma inverosimil. Levi’s no ha planteado ninguna reclamacion por

el anuncio, de momento.

5. Telefénica SA vs Guiaraba SL

A) Introduccién

La AP de Alava en la sentencia de 22 de febrero de 2000%* se
pronuncié sobre un caso de publicidad comparativa, abordando los elementos
que deben configurar la publicidad comparativa. Dicha sentencia decia:;

Il HECHOS: Con fecha 21 y 27 de enero de 1993, un grupo de
trabajadores de <<Telefénica>> comunico a la entidad su intencidn de solicitar
una excedencia voluntaria por cinco afios. Poco tiempo después fundaron,
junto con otras personas, la entidad << Guiaraba SL>>, de objeto muy similar al
de aquella, Revando a cabo diversas actividades publicitarias por medio de
folietos y buzoneo, con el fin de captar clientela para el afio 2000, afic en que
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apareceria la guia <<Guiaraba>>, y que fue publicitada bajo el slogan <<si no
quieres ver las paginas siempre del mismo color (...) pasate a Guiaraba>>.

Telefénica demanddé a sus antiguos trabajadores, alegando que el
abandono de la entidad en la que habian trabajadec para constituir una nueva
con objeto muy similar era una actuacidn que infringia la buena fe ex articulo 5
LCD, asi como que el slogan que promocionaba la guia por ellos
confeccionada infringia el articulo 10 de la citada norma, al ser un supuesto de
publicidad comparativa de caracter denigratorio.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial de
Alaba consideraron que no existia en los hechos descritos deslealtad,
ajustandose tales comportamientos a derecho, con apoyo en los siguientes
fundamentos de derecho, que reproducimos literalmente.

<<|ll Fundamentos de derecho. Primero. La sentencia de instancia, tras
un exhaustivo y detallado analisis de las cuestiones planteadas, desestima la
demanda, alzéandose contra ella el demandante, que mantiene criterio distinto
al contenido en aqueila.

El suplico de la demanda, amplio, insta una sentencia en la que se
declare: la deslealtad de los actos cometidos, la cesacion de los mismos o su
prohibicién, la restitucion, en la forma en que se acuerde de los efectos
producidos a la actora, rectificacion de las informacion engariosas, incorrectas
o falsas, el resarcimiento de los dafios y perjuicios y la publicacién de la
sentencia por cuenta de los apelados.

Centra el apelante su peticibn de sentencia de condena casi en
exclusiva en el documento nimero 7 unido a los autos (folio 90) y reitera en
esta apelacion el comportamiento contrario a la buena fe de los apelados.

Segundo. En sintesis, los hechos de que hay que partir como sustrato de
la demanda son los siguientes: los apelados trabajaban en la empresa de la

%34 Aranzadi civil I, 2000, p. 498.
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actora desde abril de 1994, contratos de relacidn laboral especial para técnicos
de venta, conforme al RD 1438/1985, de 1 de agosto, que tenia una duracion
indefinida; con fecha 21 y 27 de enero de 1999 remiten carta a la empresa
notificando la intencién de solicitar una excedencia voluntaria de 5 afics. Los
apelados, junto a otras personas, constituyeron la empresa Guiaraba, cuyo
objeto era similar al de la actora, llevando a cabo actividad de publicidad por
medio de folletos y buzoneo, con el fin de captar clientela para el afio 2000, en
que aparecia la nueva guia.

La Ley de Competencia Desleal tiene por finalidad, segun dice su
articulo 1, la proteccibn de la competencia en interés de todos los que
pariicipan en el mercado y a tal fin establece la prohibicion de los actos de
competencia desleal, siempre que se realicen en el mercado y con fines
concurrenciales (art. 2). El articulo 5 declara como clausula general que se
reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las
exigencias de la buena fe; La Sentencia del TS de 17 de julio de 1999 define
que <<se reputa desleal todo comportamiento que resulte contrario a las
exigencias de la buena fe>>; en articulo 7 en cuanto a los actos de engaiio,
que dice asi; <<se considera desleal la utilizaciéon o difusién de indicaciones
incorrectas o falsas, la omision de las verdaderas y cualquier ofro tipo de
practicas que por las circunstancias en que tenga lugar, sea susceptible de
inducir a error a las personas a las que se dirige o alcanza, sobre la naturaleza,
modo o cantidad de los productos y, en general, sobre las ventajas realmente
ofrecidas>>, anadiendo que se reputa desleal todo comportamiento iddneo

para crear confusion.

Dice la apelante que el folleto, a que antes se ha hecho referencia,
contiene una clara alusidn a la demandante, y ello por la mencion al color
amarillo de las publicaciones de la actora; siendo cierto que se contiene una
clara e inequivoca referencia a las que cabe presumir <<paginas amarillas>>,
no puede ocultarse tampoco que son conocidas por el gran publico las dichas
paginas, por ser las Gnicas autorizadas hasta épaca reciente, pero desde luego
no se contienen conceptos desmerecedores de las mismas mas alla de
pregonar, como acto propio de cualquier publicidad, la bondad del producto que
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se anuncia. Decir que si no quiero ver las paginas siempre del mismo color...
pasate a Guiaraba no contiene conceptos que desmerezcan de aquellas.

Tercero. Establecido en el articuio 2 de ia Ley 3/1991, de 10 de enero, el
ambito objetivo de su aplicacion, el Preambulo de la propia Ley dice que para
que exista acto de competencia desleal basta, en efecto, con que se cumplan
las dos condiciones previstas en el parrafo primero del articulo 2, <<que el acto
se realice en el mercado>> (es decir, que se trate de un acto de trascendencia
externa) y que se lleve a cabo <<con fines concurrenciales>> (es decir, que el
acto, segun se desprende del parrafo segundo del citado articulo, tenga por
finalidad <<promover o asegurar la difusion de las prestaciones propias o de un
tercero>>), Caracterizada asi la finalidad concurrencial del acto de competencia
desleal de <<promover o asegurar la difusibn de sus prestaciones propias o de
un tercero>> accediendo con ello a un mayor nimero de consumidores o
usuarios de los que integran un determinado mercado, debiendo examinarse si
la actuacién de los apelados es o no desleal a los efectos dichos.

B) Existencia de publicidad comparativa implicita

Conviene ahora analizar, sobre la base de los argumentos del apelante y
siendo punto de partida las consideraciones que recoge la sentencia de
instancia, aceptadas, cuales pudieran ser los actos de los apelados
generadores de competencia desleal y contrarios a la buena fe que ha de regir
las relaciones, conforme a los principios generales a lo pactado.

La parte centra en el documento unido al nimero 7 la conculcacion de
dicha buena fe, y para ello analiza el color de la guia editada por los apelados
y la referencia al color amarillo, propio de la demandante. Resuita superflua
dicha referencia y desde luego carente de deslealtad el contenido de la misma,
y ello porque, como es notorio, en el sentir popular resulta, o lo era hasta
tiempo muy reciente, que las Unicas guias que con esa finalidad se editaban
eran las conocidas paginas amarillas de modo que aun careciendo la
publicidad de toda referencia, la comparacién siempre iba a ser entendida
claramente como relacionada con aquellas, sin necesidad de otras
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concreciones. De otra parie, los términos empileados no encierran ofensa ni
descrédito hacia la competencia, limitandose a intentar abrirse al mercado con
una mejor oferta ~a su criterio- que la hasta entonces existente, finalidad propia
de todo acto de publicidad entendida como conjunto de medios que se emplean
para divulgar 0 extender la noticia de las cosas o de los hechos (Diccionario de
RAE). Esa necesidad de publicidad explica y comprende ef buzoneo y desde
luego la referencia a posibles clientes de una edicion gratuita con un gran
nimero de ejemplares, pues ello constituye precisamente el objeto de dichas
guias y orienta al cliente sobre la eleccién de ésta u otras guias, entre otras
cosas, de esa extension que la hara llegar a potenciales clientes de la guia.

La lectura atenta de la hoja unida como documento 7 de la demandante
descarta cualquier interpretacion de engafic en la misma o contraria a las
elementales normas sobre publicidad; naturalmente la exposicién sobre las
bondades del producto que se ofrece resulta inherente a la misma, pero no se
hace sobre la base de desacreditar al contrario, sino sobre la legitima
contraposicion de uno y ofro producto, divulgando las bondades del propio.

Cuarto. Respecto a la actividad desplegada por los apelados, se dice
que conocian la cartera de clientes, y lo cierto es que, con independencia de
ello, resulta facil, simplemente con la consulta de la guia, emitida precisamente
con esa finalidad, manifestdndose por el testigo, sefior Salvado, que los
apelados continuaron trabajando incluso aumentaron el nivel de ventas en la
zona y que los datos que conocian son comunes y consecuencia de los
trabajos que desempeifian, sin que se les pidiera la devolucion de los mismos.

Respecto de otras alegaciones, no resulta acreditada la realizacion de
actos contranos a la empresa de su procedencia, pues resulta muy limitada la
referencia a visitas hechas a los clientes con el fin de que cambiaran de
empresa, no siendo bastante la manifestacion del sefior P, empleado de la
actora. Ni existen actos de confusion, ni de denigracion, pues la publicidad es
clara, va dirigida a un concreto mercado, en el que resulta conocida fa guia que
edita la actora, que no precisa mas referencia precisamente por su notoriedad y
la comparacion que se hace, no denigra a la contraria. No se dan, por lo tanto,
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jos requisitos que exige el articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia
para que un acto pueda ser calificado de desleal, al no quedar la conducta
atribuida a la demandada inciuida en el ambito objetivo de aplicacién de ese
texto legal; en consecuencia, &l motivo ha de ser acogido.

Del andlisis de asta sentencia destaca la falta de referencia del Tribunal
juzgador al término publicidad comparativa, que no se comprende pues la
figura esta consolidada y el término esta recogido tanto en la LGP (redaccion
antes de la reforma del 2002, art. 6.c LGP) como de LCD (articulo 10). Se alude
de manera vaga en el Fundamento 2° <<clara e inequivoca referencia>> y
<<comparacién>>, en el fundamento 3°%.

La sentencia considera que se esta ante una clara referencia al producto
de Telefénica, aunque no se la menciona, y ello por la mencidén del color
amarillo de las publicaciones (<<péaginas>>) de la compstencia. La frase del
anuncio de la empresa demandada <<paginas siempre del mismo color>> es
una referencia clara para el consumidor de que se refiere a la empresa
competidora Telefonica, y ello por:

1} La propia estructura monopolistica del mercado, ya que hasta
entonces solo existian en el mercado las paginas amarillas de Telefénica, Por
esta razén cualquier consumidor considera que la comparacién lo es con las
paginas amarillas de Telefénica (Fundamento i1). Este argumento se pone de
relieve por la propia Sentencia, cuando dice <<por ser las Unicas autorizadas
en el mercado>>.

Se ha considerado que el detentar una cuota de mercado casi total,
como en el caso de grandes empresas es una sefal de que los consumidores
van a entender que las comparaciones que se hagan sera con productos de
estas empresas®™®,

5% DOMINGUEZ PEREZ E, “De nuevo sobre la publicidad comparativa (comentaric a la
Sentencia de Audiencia Provincial de Alava de 22 de febrero de 2000, caso <<Guiaraba>>),
ADI Tomo X1t 2001, pp. 547 s8

5% como sefiala TATO PLAZA (La publicidad comparativa, oc. p. 30), |a cuota de mercado es
un indicio de que un operador es el mas conocido en el mercado.
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2) Por otro lado la referencia a las paginas amarillas de la publicidad de
la empresa demandada es un dato importante, y que asi lo pone de relieve la
Sentencia. El color amarillo de las paginas ha adquirido en el mercado caracter
distintivo, aunque no sea marca®. El color amarillo de las paginas de
Telefénica por su situacidén en el mercado ha adquirido en el mercado una
especial singularidad competitiva (Wettbewerbliche eigenart), que indica al
consumidor a que empresa se refiere, sin necesidad de que esté protegido por
la Ley de Marcas®™®. En definitiva la estructura del mercado y el color amarillo
permiten considerar que nos encontramos ante una publicidad comparativa
implicita.

C) Existencia de comparacion al realizar la alusién al competidor

Realizandose una publicidad comparativa, esta debe plantear una
comparacion ente la oferta del empresario anunciante y la del competidor. La
comparacion puede referirse al competidor o a 10s bienes o servicios ofrecidos
por él en el caso de publicidad, o a la actividad, prestacion o establecimiento de
la competencia en el caso de acto de competencia realizado con publicidad™®,
La Ley exige ademas que [a comparacion cumpla una serie de requisitos para
que se pueda considerar legal.

En primer lugar la publicidad comparativa debe resaltar las ventajas de
la oferta del anunciante frente a la del competidor, como indica la sentencia de
AP debe senalar <<pregonar la bondad del producio que se anuncia>>, para
<<abrirse al mercado con una mejor oferta>> (Fundamento il y N
respectivamente), finalidad que se sitda en el marco de la competencia por las
prestaciones (Leistungswertibewerbs prinzip). Diferente es si unicamente se

%7 DOMINGUEZ PEREZ E, “De nuevo sobre la publicidad comparativa (comentario a ia
Sentencia de Audiencia Provincial de Alava de 22 de febrero de 2000, caso <<Guiarabha>>),
AD! Tomo Xi 2001, p. 555.

5% Ley de Marcas. L. 17/2001, de 7 de diciembre, no menciona el oolor como prohibicién
ahsoluta, en contraste con la Ley de marcas de 1988, que en su articuio 11-1-g expresamente
se referia al color prohibiendo su registro como marca, a no ser que estuviera determinada por
una forma detemminada, Con la nueva LM el color se puede utilizar si tiene eficacia distintiva
(art. 5.1.b).
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limitara a poner de relieve la equivalencia de las dos ofertas, entonces seria
publicidad adhesiva®®

El elemento confrontacién se realiza con el color amarillo de las
paginas de Telefonica, no por comparacion con las de diferentes colores del
anunciante, sino en el sentido de indicar que los consumidores pueden
consultar ofras paginas no amarillas, precisamente la del anunciante, peor no
por ser de diferente color sino por ofertar mejor. En definitiva se confrontan dos
productos de dos empresas diferentes, con la consecuencia, segin Guiaraba,
de que su producto es superior.

La publicidad comparativa es admitida porque aporta mas informacion al
consumidor, pero uno de los requisitos de la publicidad es la veracidad. En este
sentido, los datos aportados deben ser comprobables. Por el contrario, las
opiniones personales, por subjetivas no deben ser tenidas en cuenta en la
publicidad comparativa™'

Tanto la LGP como la LCD exigen que los datos facticos aportados sean
importantes, no superfluos; La LGP dice que <<los bienes o servicios
comparados habran de tener la misma finalidad o satisfacer las mismas
necesidades>> y <<la comparacion se realizara de modo objetivo entre una o
mas caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y representativas de
los bienes o servicios>>*% La LCD dice que la comparacién sera de
<<extremos relevantes>>. El objetivo es transmitir informacidn importante, pues
si fuera superflua no se podria considerar licita.

Partiendo del primer requisito de LGP, esto es que los servicios
satisfagan la misma necesidad, es obvio que no se plantea en LCD, pero debe
de partirse de &I, en cualquier comparacién. Planteada la duda de si los datos

%% Articulo 8 bis LGP en la redaccitn actuaimente en vigor de 28 de octubre de 2002 en el
aomer caso o articulo 10 LCD en el segundo caso,

FERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho de la publicidad, Servicio de publicaciones de
la Universidad de Santiago de Compostela, 1989, p. 206.

' FERNANDEZ NOVOA, La publicidad comparativa, oc. p. 232 y TATO PLAZA, La publicidad

comparativa, oc. 240,
>2 Articulo 6 Bisa y b LCP.
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deben ser esenciales, (determinantes en la eleccibn del consumidor),
pertinentes (no determinante pero que le puede inducir a tomar una decisién en
un sentido) o relevantes (0 sea que sin ser esencial, pueda ser tenida en
cuenta por este). La doctrina considera que basta con que san relevantes, pues
aunque la informacion no sea de caracteristicas esenciales, basta con que
aporten informacion valiosa para el consumidor™®,

La utiidad aportada al consumidor, que se puede considerar aqui, es
econémica, ello entronca con la finalidad de la comparacion que es satisfacer la
misma necesidad. La cuestion que se plantea es la de determinar si el slogan
publicitario en cuestion <<si no quieres ver siempre las paginas del mismo color
pasate...>>, cumple los requisitos arriba expuesto, o sea es un dato objetivo y
ademas aporta informacién valiosa al consumidor.

En el slogan se informa de ofro producto que satisface la misma
necesidad y ademas le permite intuir al consumidor que sus paginas son de
colores diferentes al amarillo de ia competencia.

Pero que las paginas tengan otro color, no amarillo, si es un dato
objetivo y facilmente verificable. La cuestion es si es suficiente el mero dato de
informar de que existen otras paginas que les prestan los mismos servicios. La
doctrina considera que es suficiente el mostrar que hay otro producto o servicio
para considerar la publicidad comparativa licita. O sea nos encontramos ¢on un
parametro de comparacion unico, 1o cual esta permitido en la propia LGP,
ademas la LGP también dice que la comparacion sera de caracteristicas

pertinentes®*,

Por el contrario, s6lo cuando la comparacion realizada o basada en un
solo parametro induzca a error al consumidor puede considerarse ilicita.

343 como seilala FERNANDEZ NOVOA, La publicidad comparstiva, oc. p. 232 y TATO PLAZA,
La publicidad comparativa, oc. 236-238. También PEINADO GARCIA, “Comparacion y
denigracién de la imagen de empresas directamente aludidas (reflexiones con ocasion de la
sentencia del TS de 24 de febrero de 1997)", RDM, 1998, pp. 1601-1652, en particular p. 1634,
y ZURIMENDI, Publicidad comparativa y denigrante, oc. p. 2508.
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Como conclusion, y teniendo en cuenta que cuando se dicta la sentencia
no habia sido reformada la LGP, podemos afirmar que la publicidad comentada
es licita, porque aporta informacién al consumidor, sobre la existencia de un
producto alternativo y aporta transparencia al mercado, haciéndolo mas

competitivo.
6. Burger King vs McDonald’s

En el campo de la competencia por el mercado de las hamburguesas en
el afio 2003 se empezd a utilizar la publicidad comparativa. El cartel que exhibe
Burger King contra McDonald’s es muestra de una tendencia en que ya no se
rechazan los avisos directos contra la competencia. El cartel usa nada menos
que a Ronald, la figura central de McDonald’s, s6lo que de espaldas.

En este anuncio, alguien propone; “Hasta la Iglesia tiene que decir Diablo
para hablar de Dios”. La frase funciona agitada como slogan, por una nueva
tendencia de publicistas dispuestos a convertir en iconos endemoniados los
productos de la competencia.

De esta apuesta hablan las gigantografias con las que Burger King
ensaya ahora patadas con forma de chiste contra el imperio Mc Donaid’s. Esta
vez la publicidad comparativa se hizo a través del chiste, disimulando el tono
beligerante de la batalla entre marcas.

Los resultados de la campafa fueron pésimos segin McDonald's y
brillantes segin la empresa anunciante, en la cual observaron como los
consumidores miraban el tamano de las hamburguesas.

La preccupacion por los limites estuvo presente ain entre los idedlogos
de la campafia de Burger. La vieja discusion ética sobre publicidad comparativa
se supers™.

%4 Requisitos no mencionados en el articulo 10 LCD.
Se recordé la frase de Dreyfus: <<hasta la Iglesia tiene que nombrar al Diablo para hablar
de Dios>>.
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En general todo el mundo coincide en un punto: las marcas lideres
habitualmente no apeian a la competencia. El paradigma para los publicistas es
la pelea entablada en Estados Unidos entre Coca Cola y Pepsi. Es la empresa
de segundo rango la que necesita la publicidad comparativa para poder hacer

la competencia a la grande.

7. Caso Modital SL vs Tinta Difusiéon SA

A) Introduccion

La empresa Modital SL formuldé demanda ejercitando una accién por
competencia desleal y sobre propiedad industrial contra Tinta Difusion SA. El
Juzgado de Primera Instancia nim. 50 de Madrid dicté Sentencia con fecha 10-

10-1994.

En grado de apelacién, la Audiencia Provincial de Madrid dicté Sentencia
el 24-05-1996 confirmando la del Juzgado. Recurrida esta sentencia al TS, este
declard haber lugar al recurso de casacion y desestimé la demanda.

Segun ef Tribunal Supremo, en este procedimiento se discuten varios
asuntos desde la vulneracion del principio de congruencia {(considerando que
sélo entra en colisibn con los derechos «ex» art. 24 CE cuando puede
encontrarse en el asunto, ademas de la incongruencia de la sentencia, la
situacion de indefensidn que dicho articule prohibe), lo relativo al modele
industrial planteado y su proteccién, y lo relativo al supuesto de «confusién»
alegado «ex» art. 6 LCD. Este articulo se refiere al supuesto en que el
consumidor se confunde asignandc un mismo origen empresarial a dos
prestaciones diferentes. Se desestimé la demanda por considerar que las dos
prendas de ropa se distinguen por la etiqueta de ambas. La etiqueta permite
informar al consumidor sobre el fabricante.

Con esta sentencia del TS, la jurisprudencia va creando una
jurisprudencia cada vez mas correcta a la hora de interpretar el derecho de la
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competencia. Aunque la sentencia no aborda directamente el tema de la
publicidad comparativa si merece ser citada aqui por el acierto a la hora de
manejar los signos distintivos de la empresa, de los medios de informar al
consumidor, como las stiquetas, y de la apuesta que hace a favor del derecho
de infordmacion del consumidor.

B) Sentencia AP estimatoria

Por el Juzgado de Primera Instancia se dictd sentencia con fecha 10 de
octubre de 1994, cuya parte dispositiva es como sigue: Fallo; «Que estimando
la demanda formulada por el Procurador don Francisco V. M.-C., en nombre de
Modital SL contra la sociedad Tinta Difusion, SA, debo declarar y declaro que la
demandada ha incurrido en competencia ilicita y desleal y en violacion de los
derechos de propiedad de Modital, SL, condenandola a cesar en la realizacion
de tales actos y a indemnizar a la actora en la cantidad que se fije en gjecucion
de sentencia como equivalente a los beneficios ilicitamente obtenidos por la
demandada por su conducta contraria a los derechos de la actora, con
imposicién de costas a la parte demandada por imperativo legal». Sustanciada
la alzada, la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 11, dictd sentencia con
fecha 24 de mayo de 1996, cuya parte dispositiva es como sigue:

Primero. Formulé demanda Modital, SL, Sociedad dedicada al disefio y
confeccion de prendas de moda femenina, quien habia solicitado el dia 16 de
enero de 1992 el registro como modelo industrial del disefio de varias blusas de
sefora,. La solicitud se publicd en el Boletin Oficial del Registro de ia Propiedad
Industrial el dia 1 de abril de 1992, con el numero 126.751. La inscripcion de
este modelo se produjo con fecha 15 de octubre de 1992. El dia 5 de mayo de
1992 representacion legal de la referida sociedad adquirid, en presencia
notarial, en un establecimiento de Madrid, una blusa con la etiqueta de la
sociedad demandada Tinta Difusidn, SA, Y al alegar la actora que esta blusa
era copia de la que figura inscrita interpuso demanda contra ésta dltima
sociedad, con fecha 18 de junio de 1992, interesando la proteccion
correspondiente de su inscripcion y aludiendo a competencia ilicita y desleal de
la demandada, solicitd la cesacion de los actos que la constituian y la
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indemnizacion a fijar en ejecucion de sentencia, equivalente a beneficios
ilicitamente obtenidos por la demandada. En sentencia dictada en primera
instancia y en virtud de recurso de apelaciéon de la demandada en segunda
instancia, se estimé integramente fas pretensiones de la actora.

c) Sentencia desestimatoriadel TS

La sociedad demandada ha formulado recurso de casacion contra la
sentencia estimatoria dictada por la Audiencia Provincial de Madrid.

Tercero. El motivo segundo se formula al amparo del articulo 1692.4° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, por estimar infringidas las normas contenidas en
los articulos 1216 y siguientes del Cédigo Civil, sobre el valor de la prueba
documental publica, como prueba tasada. Este motivo se relaciona con el
motivo cuarto del recurso, que no ha sido impugnado en la oposicion al mismo,
pues en el apartado cuarto del escrito de oposicién se formulan las alegaciones
pertinentes de oposicion al motivo que se articula en el recurso come quinto. El
motivo cuarto se formula con el mismo amparo, por aplicacion indebida de los
articulos 35, 88 y 89 LGP, de Marcas y sus disposiciones derogatorias.

La disposiciéon derogatoria de la Ley de Marcas dejé vigentes, de igual
modo que la de Patentes) los preceptos de derecho sustantivo que rigen los
modelos industriales. Y la Ley sobre Competencia Desleal derogé
expresamente los articulos 87, 88 y 89 de la Ley 32/1988, de 10 de noviembre,

de Marcas.

Todo ello implica que la proteccién pretendida en la demanda tiene que
referirse exclusivamente a modelo industrial y no a marca. La regulacion
aplicable es la no derogada del Estatuto de la Propiedad Industrial aprobado
por RO DE 30-4-1930.

El articulo 165 del referido Estatuto dispone: «el registro de modelos y
dibujos confiere el derecho exclusivo de ejecutar, fabricar, producir, vender,

utilizar y explotar el objeto sobre el que recaiga; y se adquiere obteniendo un
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certificado del Registro de la Propiedad Industrial, que lo otorgara sin perjuicio
de terceros». Y el articulo 167 establece que: «todo aquél gue, con arreglo a
este Estatuto, obtenga un certificado de registro de un modelo o dibujo, se halla

autorizado:

1° Para ejercitar cualquier accién de las indicadas en el titulo IX del

presente Estatuto.

2° Para oponerse ante e! Registro de la Propiedad Industrial, con
sujecion a las disposiciones que se establecen en este Estatuto, a la concesion
del certificado del registro de modelos que considere lesivo para sus

derechos».

El articulo 182 del Estatuto establece que se entendera por modelo
industrial todo objeto que pueda servir de tipo para la fabricacibn de un
producto y que pueda definirse por su estructura, configuracién, ormamentacion
o representacion y el articulo 183 declara que el registro de un modelo o dibujo
industrial se conocera sin examen previo de novedad y utilidad, pero con
lamamiento a las oposiciones, que deberan presentarse suscritas,
debidamente documentadas y con copia, en e término de dos meses, a contar
de la publicacion de la demanda en el Boletin Oficial de la Propiedad Industrial.
En relacibn a lo anterior, la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo (24-12-1983), tiene que la regla general aplicable al efecto de
apreciar la existencia de la novedad requerida a una modalidad de la propiedad
industrial es, como igualmente hubo de puntualizar la sentencia de 16-04-1966,
la denominada «novedad absoluta», no circunscrita a un ambito territorial
determinado y, la excepcion, por el contrario, la que sélo exige para el acceso
al registro la «novedad relativa» que significa que lo «creado» no haya sido
conocido ni practicado en Espaiia, todo lo que hace que la prescripcion del
articulo 49 del Estatuto, como tal regla general, haya de aplicarse cuando no
existe con respecto a una modalidad de la Propiedad industrial una excepcion
expresa consignada en el mismo capitulo que la regule, por lo que ha de
concluirse que la <«novedad relativa», que para los modelos de utilidad
regulados en el capitulo i, titulo IV del Estatuto de fa Propiedad Industrial,
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predican sus articulos 174, 178 y 180, no es aplicable a los modelos
industriales a que se contrae el capitulo [ll del referido titulo, que en su articulo
188, 3° se refiere, como exigible para el acceso al Registro de dichos modelos,
de la condicion de «novedady, sin ninguna condicionalidad.

Pues bien, descrito el marco referencial legal en el que opera la
inscripcion y proteccion de los modelos industriales, y considerada la
certificacion del Registro de la Propiedad Industrial de que el modelo en
cuestion en esta causa se inscribié por la demandante con fecha 15 de octubre
de 1992, procede la conclusion de que la sentencia recurrida no ha tenido en
cuenta lo que se deduce de este documento publico no impugnado por nadie.
La conclusion forzosa es que la problematica proteccién del modelo frente al
producto fabricado por la sociedad demandada en ningun caso podia operar,
de tener que hacerlo, sino a partir de la fecha de la inscripcién, por lo que al
haberse formulado la demanda el referido dia 18 de junio de 1992 antes de la
inscripcién, la proteccion no puede ser otorgada por el simple anuncio de la
solicitud en el Boletin comrespondiente, pues tal interpretacién choca
frontalmente con lo dispuesto en los articulos 165 y 167 del Estatuto y
desconoce como se opera normalmente en el trafico comercial, en relacion a
los efectos de reducida publicidad material que tal anuncio produce.

De lo expuesto procede la estimacidn de los motivos de casacion
alegados, sin perjuicio de que sea aconsejable el examen de los restantes para
la mejor comprension de los problemas surgidos en esta cuestion litigiosa.

Cuarto Ef motivo tercero se articula al amparo del articuio 1692, 4° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por aplicacién indebida del articulo 6 sobre
competencia desleal. Este motivo se relaciona con el motivo quinto que se
articula igualmente, por inaplicacién del articulo 11 de la Ley sobre
Competencia Desleal, en relacion con los articulos 14, 165 y 167 del Estatuto
de la Propiedad Industrial. Como se ha aclarado en el escrito de oposicion, si
bien se alega lo que estima procedente contra el motivo tercero esgrimido, las
alegaciones contra el motivo quinto se hacen en su apartado cuarto, pues el
referido motivo cuarto no ha sido objeto de impugnacion.
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Puede estimarse que la demanda y la sentencia recurrida entienden
subsumida la actuacion de la sociedad demandada en un acto de confusién,
tipificado en el articulo 6 de la Ley sobre Competencia Desleal que le permite el
ejercicio de cesacion.

La confusién a que se refiere el articulo 6° consiste en la actuacién
dirigida a hacer creer al comprador que el producto ofrecido tiene un origen o
composicién distinto al real, origen que, por su reconocimiento o prestigio del
fabricante, lo haria mas apetecible para el consumidor. Es decir, no se trata de
la hipbtesis en la que el consumidor confunde una prestacién con ofra, se trata
del supuesto de que el consumidor se confunde asignando a un mismo origen
empresarial a dos prestaciones procedentes de diferentes objetos.

En el caso que nos ocupa este tipo de confusion no puede darse, ya que
{a blusa fabricada por la demandada se identifica con etiqueta de la misma, lo
que determina que el comprador sabe quien es el fabricante y sabe, muy
especialmente, que el fabricante no es la sociedad demandante.

En la exposicion de motivos de la Ley de Competencia Desleal se dice
que la finalidad de la Ley ha estado presidida por la permanente preocupacion
de evitar que practicas concurrentes incomodas para las competidores puedan
ser calificadas simplemente por ello de desleales. En este sentido se ha tratado
de hacer tipificaciones muy restrictivas. Significativos a este respecto son los
articulos 10 y 11, relativos a la publicidad y a los actos de imitacion.

La sentencia impugnada mantiene que no se estéd en presencia de una
falsificacién ni de una correspondencia a una marca notoria si no de una mera
imitacién del modelo. Con esta simple y Unica apreciacion la demanda de
cesacion por competencia desleal no puede prosperar, pues razonablemente
tiene que estimarse que la fabricacion de la blusa en cuestion tuvo que hacerse
antes de la temporada su venta, es decir, incluso antes del inicio del
procedimiento de inscripcién en el Registro de la Propiedad Industrial.
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No existe, por otra parte, prueba alguna sobre relaciones entre la
sociedad demandante y demandada que favorecieran el aprovechamiento del
esfuerzo de disefio de la primera y no se da, en realidad imitacion idénea para
generar asociacion por parte de los consumidores respecto a la prestacion.
Esta ultima conclusién se obtiene si se hace una lectura razonable y l6gica del
informe pericial practicado en el recurso de apelaciéon que textualmente dice lo
siguiente: <<que se observa que la blusa beige clara (fabricada por la
demandada) es una copia de la blusa azul, aungque dicha copia no sale
perfectamente igual al original, al entender, que la blusa beige esta hecha «a
ojo» e intentando copiar la blusa copia, no estando igual los hombros, puesto
que no tienen la misma distancia, la largura de las mangas, el centro de la
espalda, el tamafio de los escalones del cuello, aunque éstos son
practicamente iguales, existiendo las dos blusas rectas, ligeramente
entalladas>>. Con estas manifestaciones del perito se hace de todo punto
incomprensible la conclusién que extrae: <<existiendo una sustancial
semejanza, y entendiendo que la blusa beige claro es una copia de la azul,
siendo el escote de la blusa clara més pequerio del de ia azul, aunque ésta sea
una talla mayor, pero en conclusion, quiere manifestar, que resumiendo
entiende que como toda copia, nunca sale igual que el original>>.

Para la estimacién de los motivos alegados y consecuente casacidén de
la sentencia recurrida, los razonamientos expuestos tienen en cuenta los
contenidos en la Sentencia 5 junio 1997 (RJ 1997 4608), de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo que declara que al plantear el debate la demandante, hoy
recurrida, desplaza el enfoque del «thema decidendi» desde la imitacién a la
confusidn con mezcla de elementos facticos con otros juridicos, lo que obliga a
esta Sala de casacion a llevar a cabo un nuevo analisis comparativo, ya que si
la identidad constituye cuestion puramente de hecho, la similitud 0 semejanza
comporta conceptos juridicos indeterminados que tienen que buscar su
subsuncion en las normas del derecho positivo. Para conseguir la maxima
coherencia hermenéutica en el extenso casuismo inherente a la materia,
pueden y deben de examinarse los elementos coincidentes y los discrepantes,
pero sobre todos y cada uno de ellos ha de otorgarse lugar preferente al criterio
que propugna una vision de conjunto, sintética, desde la totalidad de los
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productos o prestaciones confrontados, sin descomponer su unidad final,
prevaleciendo la estructura sobre los componentes parciales, sean éstos
visuales o auditivos, graficos o fonolégicos. Pues bien, junto a tales pautas, ha
de tenerse en cuenta que nuestro sistema econémico parte del principio de
libertad de empresa, libertad de competencia y funcionamiento concurrencial
en el mercado, para que el consumidor pueda elegir el producto que mas le
interese, confrontando calidades y precios. Este principio se sedimenta en el
articulo 11.1 de la Ley 3/1991, al permitir la imitacion de prestaciones e
iniciativas empresariales ajenas, para lo que atribuye libertad, salvo que tales
prestaciones ¢ iniciativas estén amparadas por un derecho de exclusiva
reconocido por la Ley. Primero Se casa la sentencia dictada por la Seccién 11
de la Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 24 de mayo de 1996.>>

8. Caso Distribuidora Internacional de Alimentacién DIA SA vs Bon
Preu SA

A) Introduccién

El asunto litigioso es la acusacion de publicidad desleal de la empresa
demandante DIA SA contra la demandada Bon Preu SA por un anuncio de esta
que supuestamente realiza comparacion denigratoria entre los servicios
prestados por las entidades litigantes: imputacién de falta de higiene en las
instalaciones, deficiente estado de conservacion y limpieza de las mismas:
difusién manipulada para engaiar al consumidor. El anuncio de la entidad
demandada dice en catalan “amb la salud no s°hi val jugar”

E! asunto llego por la via de los recursos al Tribunal Supremo (Recurso
de Casacion num. 3794/1996), que en sentencia declaré no haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por la entidad demandada frente a la
Sentencia, de fecha 3-09-1996, dictada por la Audiencia Provincial de
Barcelona. Dicha sentencia resolvié el recurso de apelacion de la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Vic.
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En el este caso el Juzgador tiene oportunidad de pronunciarse sobre un
caso de publicidad comparativa, habiendo coincidencia en todos los casos de
considerar que esta publicidad comparativa era denigratoria. Es coincidencia
en todos los ambitos judiciales en que se ha visto esta demanda el
reconocimiento de la publicidad comparativa como legal, en sintonia con el
derecho positivo, Pero si no se reconoce como licita es porque los Juzgadores
estiman que el demandado y condenado no ha demostrado la verdad de sus
afirmaciones. Como sabemos el requisito de la veracidad es comun a todo tipo
de publicidad y mas en el caso de la publicidad comparativa. Por otro lado el
Tribunal también entra a analizar la <<exceptio veritatis>> del art. 10 LCD, pero
no la aplica porque considera que las afirmaciones sobre los supuestos
hechos comparados faltan a la verdad, al no acreditar el demandado la falta de
limpieza de las instalaciones del actor. El Juzgador estima que hay una
manipulacion de la noticia y una extemporaneidad.

B) Sentencia estimatoria de ia demanda de AP

Reproducimos la sentencia referida: <<Los antecedentes de hecho son
los siguientes: Primero: Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero dos de
Vic, fueron vistos los autos, juicio de menor cuantia, promovidos a instancia de
la entidad Distribuidora Internacional de Alimentacioén, SA contra la entidad Bon
Preu, SA, sobre indemnizacién por dafios y perjuicios.

Por la parte actora se formuld demanda arreglada a las prescripciones
legales, en la cual solicitaba, previa alegacion de los hechos y fundamentos de
derecho, que se dictara sentencia por la que se declarase que la demandada
habia realizado pubiicidad ilicita, concretamente publicidad denigratoria y que,
como consecuencia de ello, se condenase a Bon Preu, SA: 1°) A estar y pasar
por la anterior declaracion; 2°) A abstenerse en el futuro de difundir el anuncio,
objeto del presente juicio; 3°) A refirar de sus establecimientos el mencionado
anuncio; 4°) A publicar a su costa, totalmente, la sentencia que fuere dictada en
€] presente procedimiento, mediante un anuncio difundido en un periddico con
difusion a nivel nacional y en otro con difusién en la Comunidad Autonoma de
Catalufia; 5°) A indemnizar a DIA los dafios y perjuicios ocasionados, a
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determinar en ejecucién de sentencia, incluyendo los dafios morales; 6°) A
satisfacer las costas en el presente procedimiento.

Por el Juzgado se dicté sentencia con fecha 22 de mayo de 1995, cuya
parte dispositiva es como sigue: «Que estimando la demanda interpuesta por el
Procurador don Mariano C. C. en nombre y representacion de Distribuidora
Internacional de Alimentacion, SA, contra Bon Preu, SA, debo declarar y
declaro que la demandada Bon Preu, SA, ha realizado actos de publicidad
denigratoria y debo condenar y condeno a la referida demandada: 1°) A estar y
pasar por la anterior declaracion; 2°) A abstenerse en 1o sucesivo de difundir el
anuncio, recogido en el segundo fundamento de la presente resolucion; 3% A
retirar del establecimiento sito en Calella, Calle Brugera num. ..., el anuncio
referido en el segundo fundamento de la presente resolucion; 4°) A publicar a
su costa la sentencia mediante un anuncio difundido en un peribdico de
difusion en Espafia y en ofro con difusion en Cataluia; 5°) A indemnizar a la
actora de los dafos y perjuicios causados, incluyendo los dafios morales, a
determinar en ejecucién de sentencia. Todo ello con imposicién de la costas

procesales a la demandadan.

Segundo: Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacion que
fue admitido y, sustanciada la alzada, la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccion Decimoquinta, dictd sentencia con fecha 3 de septiembre de 1996,
cuyo fallo es como sigue: «Que, con desestimacion del recurso de apelacién
interpuesto por la representacion procesal de Bon Preu, SA, contra la sentencia
de fecha 22 de mayo de 1995, dictada por el senor Juez del Juzgado de
Primera Instancia nim. 2 de Vic en autos de menor cuantia nim. 416/1994,
debemos confirmar y confirmamos dicha resolucién, haciendo expresa condena
de las costas de esta alzada al apelante».

Fundamentos de derecho: Primero. El denominado «uUnico» motivo del
recurso, denuncia, sin designacion del cauce impugnatorio, la infraccion, por la
sentencia recurrida, del articulo 9 LCD o del art. 6° apartados a) o ¢) LGP. Por
vuineracion de su conducta comercial, originada por el anuncio que mandé
insertar en el bisemanario comarcal «El 9 nou», publicado el 8 de julio de 1994,
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en relacién con el «establecimiento» de la empresa demandante, en las
previsiones del apartado a) del articulo 6 de la Ley de Publicidad y, que tras el
reclamo «amb la salut no s'hi val a jugar», en el mensaje publicitario Bon Preu
SA, compara su propia actuacion con la demandante, en términos que
constituyen «paradigma de publicidad comparativa, denigratoria». A este
resultado llega el Juzgador, después, de haber analizado las caracteristicas del
anuncio, su formato, con referencia al tamafo de les letras y, por tanto, al
resultado de lo que estimaban pautas importantes del mensaje y sus
confrastes, y finalmente, sus contenidos que remarcan las diferencias entre
unos servicios, los de la demandada, modelos de controles de identidad vy,
otros, los de la demandante que coinciden en la falta de higiene de las
instalaciones que io prestan, y deficiente estado de conservacion y limpieza de
las mismas. Asimismo, la sentencia recurrida que se hace €co de la cuestion
que se plantea, respecto de la «exceptio veritatis», admitida expresamente
como enervatoria de la accion respecto de los actos de competencia desleal
denigratoria, y silenciada, no obstante, por el precepto que aplica, rechaza el
supuesto problema, ya que: a) falta a 1a veracidad la reproduccién de datos o
hechos adn ciertos cuando es parcial o sesgada; b) la ambigliedad del anuncio
induce facilmente al consumidor a creer en la permanencia del cierre ] dia de
difusién de! mismo -en el Unico lugar en que se refleja la reaperiura es al final
de la tercera columna de la noticia reproducida en diminuta grafia en la mitad
izquierda de la parte cuarta del anuncio-; c) la difusién de la noticia devino
extemporanea -el anuncio se inserta en ia edicion de 8 de julio de 1994 cuando
el cierre tuvo lugar el 24 de mayo-; y d) a la pertinencia del tratamiento de la
noticia no es indiferente la descontextualizacidn geografica. Reparese, por ello,
en que la indicada discrepancia de la parte con la calificacion pedida no puede
combatirse de modo meramente voluntarista, pues tanto los datos que se fijan
como probados como los juicios sobre los hechos, apoyados en maximas de
experiencia que, en definitiva componen unos criterios globales que forman la
conviccidn judicial son inmunes a la casacion al no incidir en ninguna violacién
normativa. Ni siquiera la recurrente impugna, con razonamientos, el concepto
juridico referente a la subespecie -asi catalogada por la Sala «a quo»- de
publicidad comparativa denigratoria, que, en verdad, es publicidad desleal
conforme a la letra a) del articulo sexto, productora por su contenido de
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denigracion, aunqgue a ella se llegue por comparaciones no necesariamente
comprendidas en la publicidad comparativa de |a letra e) del citado precepto.

Segundo: Del mismo modo, tampoco puede considerarse inadecuada la
calificacién del segundo de los hechos probados, esto es, la colocacion el 25
de julio del cartel a que se refiere el fundamento juridico séptimo de la
sentencia recurrida. La publicacién de la noticia, segin consta en el cartel,
constituye un supuesto de difusion de manifestaciones sobre la actividad de un
tercero aptas para menoscabar su crédito en el mercado, prevista en el articulo
9 de la Ley 3/1991, que, caracterizada por el sujeto y finalidad, debe situarla,
en el articulo 6.a de fa Ley de 11 de noviembre de 1988. La manipulacién que
deriva tanto de la falta de veracidad fruto de la utilizacién sin matices del
presente de indicativo y sin indicacibn de la fecha del cierre, la
extemporaneidad de la noficia y la omision de los datos posteriores
complementarios -no secundarios- de la noticia -en concreto de la reapertura
de las instalaciones-, implicitamente reconocida por la propia recurrente al
pretender fue subsanada no puede entenderse neutralizada por la difusion de
la integridad de la noticia -a la gue la recurrente pretende atribuir unos efectos
similares a la publicidad correctora-, ya que: a) si por un lado resulta indiferente
a su extemporaneidad; b) por otro deviene insuficiente para destruir los efectos
nocivos del mensaje publicitario denigrante, que tan sblo cabe concluir,
jbgicamente, que se difundié manipulado precisamente para engafiar al
consumidor. Por todas las razones que se explicitan, procede la desestimacion
del Unico motivo.

Fallamos. Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso
de casacion interpuesto por la representacion procesal de la entidad Bon Preu,
SA, contra la sentencia de fecha tres de septiembre de mil novecientos noventa
y seis dictada por fa Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién Decimoquinta,
en autos, juicio de menor cuantia nimero 416/1994 seguidos ante el Juzgado
de Primera Instancia nomero dos de Vic por la entidad Distribuidora
Internacional de Alimentacién, SA contra la entidad recurrente...>>.
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9. Colegio de Gestores Administrativos de Valencia vs Banco

Herrero SA
A) Introduccién

En este caso se vuelve a plantear el tema del alcance de la publicidad
comparativa y su confusién con la denigracién. El Tribunal con acierto reconoce
la importancia de la publicidad comparativa y su funcién de cara a proporcionar
informacidn a los consumidores, no declarando que signifique desprestigio para
la parte comparada, tendiendo len cuenta ia percepcién del consumidor medio,
la publicidad comparativa realizada por la parte demandada. Es la comparacién
hecha en términos objetivos y sin carécter denigratorio, puesto que en hingin
momento alega que la competencia gestione mal, lo que inclina al Tribunal a
rechazar la peticion de la actora y reafirma ia desestimacion de la demanda.

La AP de Asturias resolvic por Sentencia de fecha 18-02-1998 la
apelacion de la sentencia del Juzgado de 12 Instancia n° 2 de Oviedo de 29 de
julio de 1997, el cual estimé la demanda del Colegio de Gestores
Administrativos de Valencia contra la entidad Banco Herrero SA.

El motivo de la demanda era considerar como denigratoria la publicidad
comparativa de la empresa demandada. Se frataba de una campana
emprendida por la entidad bancaria demandada para promocionar planes de
pensiones. La sentencia en 19 y 22 Instancia desestimé la demanda en cuanto
no estimaba que hubiera publicidad denigratoria ni desprestigio de los gestores
administrativos y sus colegios profesionales.

B) Sentencia AP desestimatoria de la demanda

Veamos el texto de la senfencia de AP mas significativo, a través de los
Fundamentos de Derecho: <<Primero. Se ejercita en la demanda rectora de
este procedimiento accién tendente a obtener la declaracion de ser «... ilicita 1a
publicidad contenida en los folletos relativos a la promocion de los planes de
pensiones del "Banco Herrero” ... por ser de naturaleza engafiosa y desleal,
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dado que provoca el descrédito o menosprecio injustificado de la profesion de
los Gestores Administrativos, condenando a la demandada a estar y pasar por
tal declaracién, y a rectificar el contenido de dicha publicidad mediante la
publicacion, total o parcial, 2 su costa de la sentencia estimatoria de la
demanda...», pretension a la que se opuso la entidad demandada negando la
concurrencia del requisito de procedibilidad del previo requerimiento
extrajudicial de rectificacion exigido en el art. 27 de la Ley General de
Publicidad (RCL 1988\2279), a la vez que invocaba las excepciones formales
de falta de personalidad en el actor por no acreditar el caracter con que
reclama y correlativa falta de personalidad en su Procurador, y, en cuanto al
fondo, niega a la actora legitimacién «ad causa» por ser ajeno a la actividad de
los Gestores Administrativos, en cuyo nombre y representacion actda, la
funcién de intermediacion en la suscripcion de planes privados de pensiones,
asi como, en todo caso, el caracter ilicito o desleal de la campaia publicitaria

denunciada.

La sentencia de primera instancia tras rechazar las excepciones
formales igualmente desestimo la accidon deducida en la demanda por reputar
que no concurria en la campara de publicidad denunciada los presupuestos de
enganfo, ilicitud o menosprecio en que se basa la misma; pronunciamiento
desestimatorio éste de fondo frente al que se alza exclusivamente el recurso de
la actora al que no se adhirié la entidad demandada lo que provoca que hayan
devenido firmes, por consentidos, los pronunciamientos rechazando las
excepciones formales opuestas por la misma que ademas, en otro caso,
habrian de ser confirmados por los propios y acertados razonamientos
consignados en la recurrida que esta Sala comparte en su integridad.

Segundo. La denuncia de publicidad ilicita, con apoyo en los arts. 3, 5 y
6, apartados a) y ¢) de la Ley General de Publicidad, la basa el Colegio
Profesional actor, en el hecho de que la campafia de publicidad, de ambito
nacional, emprendida por el «Banco Herrero» en el mes de diciembre de 1996
para promocionar sus planes de pensiones, induce a su juicio en error a los
destinatarios del mensaje sobre la calificacion de un competidor y provoca el
descrédito, denigracibn 0 menosprecio de la actividad profesional de los
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Gestores Administrativos y de los Colegios Profesionales que les representan,
y ello por estimar que en el folleto publicitario de tal camparia se hace un
paralelismo comparativo entre dos cartas enviadas, una por un Gestor
Administrativo, y otra por el Banco demandado, claramente desfavorable y
tendente a desprestigiar la intervencion de los primeros en este ambito de la

suscripcién de planes privados de pensiones.

En este punto, no existe discrepancia entre las partes respecto de la real
existencia y contenido de la campafa de publicidad de ambito nacional y, por
ello, abarcando la zona de influencia del Colegio actor segln la certificacion
obrante al folio 136 de las actuaciones. Tampoco puede existir duda alguna en
orden a la legitimacién activa ad causam del Colegio actor dado que estd
debidamente acreditado en autos el acuerdo de colaboracién suscrito por el
mismo con el Grupo Financiero del Banco de la Pequeiia y Mediana Empresa
en el ano 1992, adon en vigor (cfr. certificacidbn obrante al folic 143) cuya
finalidad era, entre otras, [a promocion y distribucion por estos profesionales de
fos productos financieros de tal entidad (cfr. Pactos 3.° y 4.° folio 31),
colaboracion de la que deriva, al margen y con independencia de su posible
ilicitud administrativa, la existencia en el citado de un derecho subjetivo o
interés legitimo que es la cualidad exigida por el art. 25 de la Ley General de
Publicidad para otorgarle legitimacidn para instar la presente accion,

Siendo ello asi, fa cuestion litigiosa a resolver por la Sala queda limitada
a la de determinar si el contenido de la campafa publicitaria denunciada,
vulnerd o no lo establecido en los arts. 3 a 6 LGP, invocados como infringidos,
pudiendo por ello ser calificada de ilicita, en cuanto resulta denigrante la
comparacion de los productos financieros anunciados con los ofertados por los
Gestores Administrativos como se sostiene por la parte actora recurrente, y la
conclusidbn a la que llega este Tribunal, compartiendo el criterio de la

Magistrado de primera instancia es negativa.

En efecto, sabido es que la publicidad es el principat vehiculo del que
disponen las empresas para hacer llegar a los consumidores los caracteres
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esenciales de sus productos o prestaciones a efectos de que los elijan entre

otros existentes en el mercado de libre competencia.

Por ello, 1o normal es que en todo mensaje publicitaric exista, de manera
mas o menos explicita, dos puntos de referencia, la propia prestacién o
producto que se ofrece, que es la que debe ser elegida, y las demas con las
gue se pone en relacién méas o menos genérica, que debe ser rechazada.

De ello resuita, como viene significando la mayoria de la doctrina
cientifica, que la publicidad comparativa, en el sentido de poner una cosa o
producto frente a otra u otros, esté presente en gran medida en los mensajes
publicitarios. Practica esta que «per se» no puede reputarse ilicita en nuestro
derecho, bien que tanto la Ley de Competencia Desleal (RCL 1991\71) (arts. 6
y 10) como la Ley General de Publicidad [art. 6, ¢} invocado), por lo que aqui
interesa, sometan su licitud a la concurrencia de determinados requisitos
objetivos, aqui no discutidos, asi como, en todo caso, prohiban las camparias
de publicidad que, entre otros, por su contenido «provoquen descrédito,
denigracién 0 menosprecio directo ¢ indirecto de una persona, empresa o de
sus productos, servicios o actividades» [apartado a) art. 6 LGP)] prohibicién o
limite este que es esencialmente el que se denuncia como infringido en este

caso,

Ahora bien, una atenta lectura del folleto de publicidad denunciado, en la
totalidad de su contexto, no permite concluir el caracter ilicito del mismo al no
poder ser reputado como vejatorio ¢ denigrante para la actividad de un Gestor

Administrativo.

Tercero. En efecto, aun siendo cierto que en el mismo se contempla la
intervencién de un Gestor Administrativo, ello lo es, no como un competidor en
cuanto intermediario en el mercado financiero, mas concretamente en la oferta
de planes de pensiones privados (actividad esta que no consta conociera la
entidad demandada al no estar acreditado fuera de general conocimiento el
convenio privado de colaboracion en virtud del cual la desarrollaban los
colegiados de Valencia), sino en su actuacion mas tipica, que segun ef art. 1
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del Decreto 424/1963, de 1 marzo (RCL 1963\503 y NDL 14969} por el que se
promulgé su Estatuto Organico, posteriormente modificado por RD 606/1977,
de 24 marzo (RCL 1977\747 y ApNDL 6846) no es otra que realizar ante la
Administracién toda clase de tramites que no requieren la aplicacion de la
técnica juridica, mas concretamente por lo que aqui interesa, la gestion de las
pensiones del sistema de Seguridad Social, que es una de sus funciones mas

notorias y generalizadas.

De ello deriva que el movil determinante a resaltar en 1a publicidad no
sea la propia actividad de tales profesionales sino la diferencia de rentas que
llegado el monto de la jubilacion se obtiene, caso de suscribir el plan ofertado,
como complemento de las pensiones publicas, con relacion a estas ultimas,
empleando para resaltar graficamente la mejor situacion en que se encontraran
los suscriptores del producto anunciado la figura del «as de oros» de la baraja
aspaiola, frente al «as de bastos», que corresponde, no a quiénes contraten el
mismo producto financiero por intermediacion de los actores, sino al potencial
cliente que nos suscriba el plan ofertado en el sentido de verse en el futuro
limitado a percibir la cuantia de la pensién publica.

En definitiva, y como conclusién, en el folleto publicitario denunciado, el
paraleiismo o analisis comparativo no se plantea en términos denigrantes o
vejatorios para los Gestores Administrativos, por 1a sencilla razén de que en si
mismo considerado, desde la perspectiva de la percepcidén de un consumidor
medio al que va dirigida la publicidad, no puede reputarse vaya encaminado a
destacar vicios o defectos de la posible intervencion de tales profesionales en
una actividad concurrencial a la anunciada, sino por conira a contemplar la
actividad de tales profesionales en cuanto encargados de realizar las gestiones
ante la Administracion para el pago de las pensiones publicas, de ahi que no
pueda reputarse propiamente exista comparacién o confrontacién denigrante
para los mismos pues, por cuanto,se lieva razonado, el sentido figurado del as
de bastos, «ir las cosas mal» se refiere, no a la eleccién en la intermediacion el
plan de pensiones de un Gestor Administrativo, sino al potencial cliente que
llegada la edad de jubilacidbn se conforma con percibir exclusivamente las
pensiones del sistema publico de Seguridad Social lo que lleva a rechazar que
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tal folleto contenga actos de degradacion de competidores que es, en definitiva,

lo prohibido por la ley>>.

10. Cia. de Servicios de hebidas refrescantes SA y Coca-Cola de
Espaiia SA vs Pepsi-Cola de Espaiia SA*®

A) Introduccién

En este caso se asiste a muesira mas del conflicto entre dos grandes
empresas de refrescos, con el resultado contradictorio de estimacion de la
demanda en primera instancia y desestimacion en segunda instancia. Destaca
la reafirmacion del Tribunal en la validez de la publicidad comparativa y
testimonial, descartandose la existencia de publicidad engafiosa.

La parte demandante Coca-Cola SA interpuso demanda ante el Juzgado
de Primera Instancia nim. 44 de Madrid por publicidad ilicita y desleal contra la

empresa Pepsi Cola Espafia SA.
En 12 instancia la demanda fue estimada. Apelada, la AP de Madrid
declara haber lugar al recurso de apelacién interpuesto por la parte

demandada.

El objeto de la demanda era un anuncio de la demandada emitide en
distintas cadenas de television. Por la parte demandada se alegaron las
excepciones de falta de legitimacion activa y falta y de litis consorcio pasivo
necesario; y en cuanto al anuncio publicitario en si, se negé su caracter ilicito y
desieal. Ante la sentencia estimatoria de la demanda planteada se alza en
apelacion la entidad demandada manteniendo en esta segunda instancia
unicamente la dUltima de sus alegaciones.

La STS de 24 de febrero de 1997 resuelve en sentido negativa el
recurso de casacién, estimando que no se ha producido denigracion.

B) Sentencia de AP de Madrid
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Reproducimos los Fundamentos de Derecho de dicha sentencia.

<<Tercero. La accién que ejercita la parte demandante y en base a la

cual se atribuye a la demandada la realizacion de un acto de competencia

desleal y de publicidad ilicita, tiene su apoyo tanto en la Ley 34/1988, de 11

noviembre (RCL 1988\2279), General de Publicidad, como en la Ley 3/1991, de
10 enero (RCL 1991\71), de Competencia Desleal, y todo ello en relaciéon al
anuncio publicitario de la bebida refrescante Pepsi-Cola emitido por cuenta de
la demandada en las cadenas de television publicas y privadas espariolas. No
existe discrepancia entre las partes respecto del hecho de la emision del
anuncio y su identificacién, surgiendo la controversia sobre el alcance de su
contenido en orden a la vulneracién o no de o establecido en la resefiada
legislacion, y de manera concreta sobre la concurrencia o no de un supuesto
de publicidad ilicita por su caracter comparativo, denigrante y engafoso
respecto de la bebida refrescante elaborada por la actora. El anuncio en
cuestion, que consta grabado en las cintas de video aportadas a los autos, y
del mismo modo obra en autos el denominado «Story board» o guidn del
mismo segun su emisidn, consiste en la actuacion de un cantante de musica
moderna, denominada «rap», llamado M. C. Hammer, que consume durante un
concierto o festival ante numeroso publico la bebida refrescante Pepsi-Cola; en
un instante determinado una voz en off anuncia el cambio de la bebida que
consume por «otro refresco de cola»; en el momento en que el cantante
protagonista del anuncio bebe de un vaso color blanco sin ningun tipo de
distintivo o referencia, cambia de manera brusca el ritmo de su actuacion
abandonando la trepidante musica rap, comenzando a entonar una cancién
melddica ante el desconcierto del auditorio, hasta que uno de los espectadores
le lanza un bote de Pepsi, probando su contenido M. C. Hammer y volviendo de
nuevo a la interpretacion del rap, finalizando el anuncio con la frase «Pepsi es
lo de hoy». La parte actora sostiene que ese anuncio televisivo contiene una
referencia expresa a la bebida Coca-Cola desde el instante en que dadas las
cuotas de mercado en la distribucion de refrescos de cola similares, esta marca
abarca aproximadamente e 80% del mismo; existiendo ademas otra referencia

345 SAP de Madrid de 8 de marzo de 1993, Aranzadi. www. westlaw es, [consulta 6~5-2003].
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implicita en la cancién melédica que el cantante interpreta después de beber
«el otro refresco de cola», empleando fa palabra inglesa «feeling», que la
demandante fraduce por «sensacion», precisamente la empleada por esta
marca en sus anuncios publicitarios como slogan. Tales contenidos configuran
a juicio de la entidad actora supuestos de publicidad comparativa denigrante y
engafiosa para su marca, y entran dentro del concepto general de ilicitud que
recogen los arts. 3 y 6 de la Ley General de Publicidad, y a su vez determinan
la calificacion de desleal en la competencia con dicha marca de su oponente en
virtud de lo establecido en los arts. 9 y 10 de la Ley de Competencia Desleal.

Cuarto. La cuestion litigiosa queda por tanto en el presente caso
reducida a la determinacion de si concurren o no tales supuestos en el anuncio
emitido por cuenta de la demandada, y al respecto, y en el punto de la
publicidad comparativa, el art. 6-C de la Ley General de Publicidad determina
que es publicidad desleal y por tanto ilicita (art. 3), la publicidad comparativa
cuando no se apoye en caracteristicas esenciales, afines y objetivamente
demostrables de los productos o servicios, o cuando se contrapongan bienes o
servicios con ofros no similares o desconocides, ¢ de limitada participacion en
el mercado. La publicidad comparativa es aquélla mediante [a cual el
anunciante contrapone la propia oferta a la del competidor con la finalidad de
demostrar la inferioridad de los productos ajenos frente a los propios. Tal
género de publicidad no esta en principio prohibida en nuestro derecho, salvo
en los supuestos que recoge el citado art. 6.¢) de la Ley General de Publicidad.
Tampoco la Directiva 84/4S0/CEE (LCEur 1984\540), contiene referencia
alguna a la ilicitud de 1a publicidad comparativa regulando sdlo aquelia que se
conceptia como engafnosa. Por otro lado doctrinalmente la modalidad de
publicidad comparativa se configura como un mecanismo vélido para que
nuevas marcas, 0 marcas con cuotas de mercado inferiores se abran paso
frente a las que estan mas consolidadas y acaparan cuotas de mercado muy
superiores, planteandose un conflicto en dltimo términoc entre el interés del
anunciante, el del competidor que es aludido, y el del consumidor. Desde este
punto de vista la publicidad comparativa en realidad generaria una mayor
transparencia en el mercado y una mayor informacion sobre los productos, con
mejores facultades y garantias de eleccion para el consumidor, En el presente
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caso, no existe en el anuncio examinado referencia expresa alguna del
anunciante Pepsi-Cola a su competidora Coca-Cola, y si una mencién a «otro
refresco de colax, que la actora identifica consigo misma dada su amplia cuota
de mercado, pero de ello no puede inferirse que exista una comparacion entre
ambas marcas, si no es desde la propia posicién subjetiva de la demandante.
Pero es que ademas la comparacién resultaria absolutamente ingenua e
inocua, enmarcada como estd en el contexto de un anuncio dirigide
eminentemente al publico juvenil en el ambito de un concierto musical, en el
que el cambic de bebida comportaria a su vez el increible cambio de estilo
musical. Tal comparacion, si es que realmente puede llegar a ser considerada
como tal, no tendria entidad suficiente para destacar vicios o defectos de la
marca comparada respecto de la anunciada, configurando mas bien una
exageracién publicitaria mediante la amplificaciéon casi absurda de los efectos
de un cambio de bebida refrescante. El anuncio en cuestion constituye lo que Ja
doctrina denomina un caso de publicidad testimonial, en el que un famoso
cantante manifiesta su preferencia por una marca concreta frente al resto de
los existentes en el mercado, pero sin realizar una comparacion, confrontacion
o equiparacion real y efectiva con ninguna otra marca.

Quinto. Sostiene por ofro lado la actora que el anuncio emitido por la
firma Pepsi-Cola es denigrante para su marca y ademas es engafoso,
incidiendo por tanto por partida doble en la prohibicién genérica de la publicidad
ilicita de la Ley General de Publicidad y constituyendo competencia desleal a
tenor igualmente de lo establecido en la correspondiente legislacién especial,
es decir se trata de una publicidad que por su contenido, forma de presentacion
o difusién provoca el descrédito, denigracién 0o menosprecio directo o indirecto
de una persona, empresa 0 sus productos, servicios ¢ actividades. Del mismo
modo induciria a error 6 engario a sus destinatarios, siendo en este caso capaz
de perjudicar a un competidor. Al respecto debe considerarse que el contenido
del anuncio se desarrolia en un concierto de musica moderna, donde lo gue
mas se destaca, amén de la actuacion del 6antante-protagonista M. C.
Hammer, es una situacién juvenil, alegre y desenfadada, en la que se opera
una transformacion del citado cantante al consumir ofro refresco de cola en
lugar del de Pepsi-Cola que estaba tomando, comenzando a cantar una
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antigua y conocida cancién melbdica que si bien es cierto que provoca el
desconcierio de sus seguidores, simplemente lo es por el cambio de modalidad
musical, absolutamente fuera de lugar, pero sin que se contenga remisién
alguna denigrante o perjudicial para los otros refrescos de cola, ni tampoco
elemento de engafio algunc, dado precisamente lo exagerado del resultado
que lo que viene a significar es gue la bebida anunciada es una bebida
moderna y juvenil sobre la base de los gustos personales de un cantante
famoso, idolo de esa misma juventud. No existe engario desde el instante en
gue el cambio operado en la personalidad del cantante no puede realmente
obedecer al cambio de bebida, reflejando todo el anuncio una historia
absolutamente inverosimil que precisamente por lo desorbitado del resultado
no resulta creible y no tiene entidad alguna para Hevar a engario o confusién al
publico receptor de la misma. Mantiene la actora que la expresion de la palabra
inglesa «feeling», que el cantante utiliza al operarse el cambio de ritmo musical,
contiene una referencia implicita a 1a marca rival desde el momento en que esa
misma palabra forma parte del slogan utilizado comercial y publicitaria mente
por esa marca. Tal alegacion debe ser rechazada partiendo de la consideracion
de que la palabra inglesa «feeling» se traduce al castellano mas correctamente
por «sentimiento» y no por «sensacién», y ademas y en segundo lugar, dado
que el publico al que se dirige el anuncio no es un publico de habla inglesa, por
lo que dificilmente puede producir el efecto que el demandante pretende>>,

C) Publicidad comparativa publicidad testimonial

El Fundamento Cuarto de la sentencia considera que mas gue
publicidad comparativa estriamos ante un caso de publicidad testimonial y una
exageracion publicitaria, sin embrago creemos que este es un caso de
publicidad comparativa implicita y ello es asi por la cuota de mercado de Coca
Cola, que al mantener una posicién dominante, cualquier referencia que se
haga a una bebida de cola se entiende hecha a ella. No obstante creemos
validad la publicidad comparativa realizada porque el que un cantante famoso
realice el anuncio puede ser tenido como relevante para los consumidores y
por tanto cumplir uno de los requisitos de publicidad comparativa.
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También destaca la sentencia {a ficitud de esta modalidad de publicidad
en nuestro derecho y las ventajas para pemitir la entrada en el mercado de
nuevos competidores, lo cual beneficia al consumidor, Como definicion, el
Tribuna dice: <<La publicidad comparativa es aquélla mediante la cual el
anunciante contrapone la propia oferta a la del competidor con la finalidad de
demostrar la inferioridad de los productos ajenos frente a los propies>>. Donde
falta la referencia a las dos clases de publicidad —la explicita y Ja implicita- que
no deberia de faltar en esta definicion, pero resalta que la comparacion es para
demostrar la inferioridad de los productos ajenos frente a los propios, 1o cual es
un elemento totalmente necesario en una definicién de esta publicidad.

Asimismo se destaca que no se produce falta de engafio y denigracién
en cuanto al cambio de aptitud del cantante lo es por el cambio de meiodia.
Ademas como ha sefialado la doctrina toda publicidad comparativa conileva
necesariamente una denigracion, lo que se prohibe es que dicha denigracién

sea innecesaria.

11. Arrakis Servicios y Comunicaciones SL vs Centre Telematic
Valencia SL (C.V.T.)

La presente sentencia resuelve un caso de supuesta publicidad desleal,
estimando parcialmente la demanda interpuesta por Arrakis Servicios y
Comunicaciones SL contra Centre Telematic Valencia SL (C.V.T.).

La AP de Alicante dictan sentencia en apelacién contra la sentencia del
Juzgado de 12 Instancia n® 5 de Benidorm de 24 de marzo de 1.999; sentencia,
cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente; "FALLO: Que debo estimar y
estimo parcialmente la demanda interpuesta por Arrakis Servicios vy
Comunicaciones, SL contra Centre Telematic Valencia, SL (C.V.T.).

1.- Se declara que la demandada Centre Telematic Valencia, SL. ha
incurrido en publicada ilicita con {a insercion publicitaria en la revista Netmania
del mes de junio de 1.997, y en la pagina Web de Internet desde Abril de 1.997
al 23 de junio de 1.997, y el dia 8 de Septiembre de 1.997.
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2.- Se declara la deslealtad del acto realizado por Centro Telematic
Valencia SL consistente en la publicacién o insercidn publicitaria del texto
relativo a la calidad de los proveedores de Internet.

3.- Se condena a Centre Telematic Valencia, SL. a) A estar y pasar por
las anteriores declaraciones. b) A cesar, en su caso, la publicidad ilicita en
cualquier medio que se haya podido insertar. ¢) A que sea publicada a costa de
la demandada, total o parcialmente, la presente sentencia, mediante anuncios
en la prensa escrita y en la pagina Web de Internet. d) Al pago de la
indemnizacion de dafios y perjuicios sufridos por [a actora, que se liquidara en
ejecucion de sentencia. Fundamentos de derecho

Primero.- Para la resolucion del presente recurso puede y debe tenerse
“aqui por incorporada, para no incumr en inutiles repeticiones, Ia
fundamentacion juridica de la sentencia apelada en 10 que no se oponga a la
que se pasa a exponer para contestar a las concretas cuestiones que han sido
planteadas en esta alzada. En particular y por lo que se refiere a la apelacién
principal deducida por la parte demandada, CTV, SL, el debate se centra en
determinar si por la parte actora, Arrakis SL se ha demostrado que los actos de
publicidad realizados a instancias de la hoy apelante en su pagina Web de
Internet entre los meses de abril a septiembre de 1997 y en la revista Netmania
del mes de junio del mismo afic deben ser reputados publicidad comparativa
iticita, como concluye la resolucion dictada en primera instancia o, por el
contrario y como sostiene la parte recurrente, cumplen los presupuestos
legales que legitiman la referencia al resultado de la confrontacion de los
productos o servicios propios con los de un competidor. Se insiste al efecto y
con apoyo en el informe pericial que obra en el rollo de apelacion, en la
veracidad de los mensajes publicitados y se llama la atencidn sobre las
especiales caracteristicas de los soportes que han servido a su difusidn asi
como del sector de consumidores o usuarios a que van dirigidos.

Segundo. La Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad
en su articulo 3 establece que es ilicita la publicidad engaiiosa (apartado b) y la
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publicidad desleal (apartado c). El articulo 4 define la publicidad engafiosa
como aquélla que de cualquier manera, incluida su presentacién, induce o
puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar a su
compdrtamiento econdémico, 0 perjudicar o ser capaz de perjudicar a un
competidor. El articulo 6 dice que es publicidad desleal la que por su contenido,
forma de presentacion o difusidbn provoca el descrédito, denigracién o
menosprecio directo o indirecto de una persona, empresa 0 de sus productos,
servicios o actividades ( apartado a ) y la publicidad comparativa cuando no se
apoye en caracteristicas esenciales, afines y objetivamente demostrables de
los productos o servicios, o cuando se confrapongan bienes o servicios con
ofros no similares o desconocidos, ¢ de limitada participacion en el mercado (
apartado ¢).

Debe partirse, en efecto, a tenor del articulo 6 ¢) y cual se alegaba
también por la parte apelante, de un principio general de licitud de la publicidad
comparativa por constituir la misma una fuente de inforracion atil a los
consumidores para la formacion de sus preferencias y adopcion de decisiones,
aportando competitividad, transparencia y libertad en el trafico mercantil.
Partiendo de este principio inspirador y de la interpretacion sistematica de la
regulacién en nuestro Derecho de las préacticas de publicidad, y en particular de
los presupuestos de objetividad o neutralidad que contempla de modo
especifico el precitado articulo 6 ¢ ) y de la definicion de publicidad engafiosa
que, hemos visto, contiene el articulo 4 como una manifestacion de publicidad
llicita prohibida, puede afirmarse como sostiene autorizada doctrina, que el fin
de todas las prohibiciones en esta materia es el mismo y se basan en idéntico
requisito genérico de verdad de los datos y juicios de valor emitidos, en sus
manifestaciones concretas de prohibicibn de induccion a error, omision
engafnosa o0 que induce a error de datos, confusion engafosa o inductora de
errores de los consumidores, referencia enganosa o que induce a emor y
comparacion subjetiva o engariosa.

Ciertamente y como se expresa en la sentencia de fecha 22 de marzo de
2000 dictada por la Seccién 15° de la Audiencia Provincial de Barcelona, para

decidir sobre la legalidad de un mensaje publicitario es necesario, previamente,
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identificar al tipo o categoria de destinatario a que alcanza. Se ha dicho, con
razén, que no puede afirmarse el caracter engafioso de un anuncio de un modo
abstracto 0 genérico, sin tener muy presente a que tipo de personas se dirige, a
fin de conocer la interpretacién que las mismas den al mensaje. Solo si se ha
delimitado el circulo de destinatarios se puede precisar de manera adecuada la
interpretacion que éstos dan al mensaje en cuestion. L.os mensajes han de ser
calificados como desleales no por la intencién de quienes los difunden, sino por
la impresion que causan en los destinatarios en su conjunto. Por lo tanto, esa
calificacion se ha de efectuar sin descomponer o separar las distintas partes
del mismo, para dotarles de una autonomia de la que carezcan. Y en la
valoracion se han de rechazar criterios estrictamente literales o gramaticales,
para atender, como se ha dicho, al significado que el publico destinatario le

atribuya,

Tercero. Pues bien, partiendo de las expuestas directrices y ponderando
cuantos elementos de juicio resultan de lo actuado en el proceso y han de
tenerse presentes para dilucidar si la publicidad realizada por CTV, SL. era
enganosa en su funcidn informativa a los consumidores y desleal para con su
competidora, Arrakis SL o por el contrario debe ser conceptuada como una
practica confrontativa [icita, la conclusion que se obliene es que, efectivamente,
los mensajes publicitarios denunciados inducen a equivoco sobre la cualidad
del servicio comparada y ofertada y provocan con ello un desprestigio injusto
de la actividad empresarial de la demandante. Y asi debe afirmarse a la vista
del contenido de la publicacion insertada en la pagina Web en Internet que tras
encabezar el comunicado haciendo referencia a los resultados de un "“informe
de calidad de proveedores" y con la excusa de su insercibn de forma
extractada se omiten o se ocultan datos tan relevantes como que:

a) en el texto no publicado del informe aludido se hace expresa
advertencia sobre la relatividad y variabilidad de los resultados obtenidos, de
cuya circunstancia se tiene también constancia a partir de las conclusiones,
bien distintas, obtenidas de otros estudios comparativos unidos a las
actuaciones y aportados tantc por la parte actora ( documento 9 de la
demanda), como por la propia demandada (documento 1 traido en periodo
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probatorio}, v de la que se deduce, a priori, la inidoneidad de la fuente de
referencia empleada para sentar conclusiones objetivas y definitivas sobre la
calidad de los proveedores contrastados.

b) la velocidad de conexioén con Iinternet es el Gnico parametro analizado
en dicho estudio y que nc han sido evaluadas ni consideradas otras varias
prestaciones o cualidades propias de un proveedor de Intemet, tales como la
capacidad del correo electronico, los servicios de juegos o de videoconferencia,
las condiciones de la atencidn al publico, etc. cuya valoracion y junto al de la
velocidad de transmision de paginas Web, pueden ser de interés para ios
usuarios de la red y que en todo caso y por razones seméanticas, validas y
operantes incluso en el espacialisimo lenguaje informatico, se podio entender
comprendidas en el objeto de un estudio de "calidad”; lo que se afirma tras el
examen del dictamen pericial unido a las actuaciones en esta segunda
instancia y tras considerar que no obstante la importancia que en el mismo se
da al valor de la velocidad en el servicio prestado por un proveedor de Internet,
la equiparacion que en los comunicados de CTV, SL. se hace entre " calidad "'y
" velocidad " es incorrecta y enganosa y al ser otros varios los servicios y las
prestaciones que se ofertan y demandan de este tipo de empresas, como asi
informé el perito judicial que intervino en la primera instancia y como asi se
desprende de la observacion directa de las diversas revistas que han sido
aportadas a los presentes autos y del contenido de los mensajes publicitarios
usualmente emitidos por aquéllas para anunciarse. ¢) los calificativos de " el
mejor” y el peor " que, respectivamente, se atribuyen a las entidades CTV, SLy
Arrakis SL y con los que se informa del resultado de dicho limitade informe,
deben ser interpretados, en realidad, como "el més rapido” y "el mas iento”,
dejando imprejuzgado cualquier otro mddulo de calidad no sometido a examen.

Las anteriores imprecisiones, de efecto mas acentuado aun en la
categorica frase con que se compendia el informe en la publicidad aparecida en
la revista Netmania, se estima, no se salvan por la mera referencia y mediante
el empleo de abreviaturas (ms) a la velocidad arrojada por los proveedores
aludidos, dada la expresa titulacion del estudio como " informe de calidad " y e!
claro y genérico significado cualitativo de los adverbios que se predican de las
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dos empresas contrastadas y en tanto en cuanto, como se ha apuntado, la
palabra " velocidad " no aparecen ningun pasaje del texto publicado en Internet
menos aun en el escueto mensaje de la revista ) y porque, en todo caso, y aun
para los ya "expertos” en los tecnicismos y especificos valores de la
informética, la simbdlica alusién a la cifra de la velocidad, entre paréntesis y
detras de los superlativos “ el mejor " y el peor ", de seméntica mas amplia, se
entiende, puede ser confusa y plantear dudas en cuanto a si la cita de la
medida es a titulo ejemplificativo de la calidad anunciada o, por el contrario,
tiene caracter especificativo y la funcion de concretar " la calidad" comparada,
impidiendo, en definitiva, alcanzar un conocimiento cierto y claro de cual es el
verdadero criterio atendido para la emision de dicho informe.

Cuarto. La anterior conclusion, en todo caso, se sienta valorando el
impacto que en un publico ya "iniciado” en el complejo mundo de Internet y de
la informatica haya podido producir el acceso y lectura tanto de la pagina web
como de la revista que sirvieron de soporte a la polémica publicidad, a quienes,
prima facie, ciertamente, pudiera circunscribirse la condicion de destinatarios
de las publicaciones en cuestion. Sin embargo debe tenerse en cuenta que la
esfera de servicios en que se publicita la demandada esta teniendo una
progresiva implantacién y demanda entre en el gran piblico que, bien por
necesidades reales (y en la medida en que el uso de) servicio se generalice
seran ya entonces las que lo motiven), bien por necesidades inducidas o
creadas por intereses ajenos, ya estan sintiendo que dicha nueva via de
comunicacion debe formar parte de su vida cotidiana. Y no cabe duda que este
nuevo sector de consumidores o usuarios de la red, y dada precisamente la
alta especializacion de la técnica informatica, también necesita, busca y se
procura informacién, bien de forma directa de medios de publicacion como los
gue son objeto de litis, bien recabando la opinién de quienes son consumidores
mas habituales de los mismos, siendo asi entre aquéllos, ademas, es mas
acentuado el riesgo de obtener una informacién equivocada de los servicios
publicitados, como para la actora lo ha sido el de ser stiquetada, como la " peor
oferta " en el mercado, conclusion que, segun se ha visto no se habria obtenido
de una confrontacion veridica, objetiva y completa de los productos o servicios
comparadas en los mensajes publicitarios, sino sesgada, enganosa y de
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efectos denigratorios para la competidora, cuya demanda, por ello, debe
concluirse, justo era estimarla en los términos que recoge la sentencia apelada.

Fallamos: Con desestimacién del recurso de apelacién interpuesto por
"Centre Telematic Valencia SL" frente a la sentencia dictada en fecha 24 de
marzo de 1999 por el Juzgado de Primera Instancia Ndmero Cinco de
Benidorm dictada en los presentes autos y desestimando asimismo la adhesién
a dicho recurso deducida por “Arrakis Servicios y Comunicaciones SL."
debemos confirmar y confirmamos en todos sus pronunciamientos Ja resolucion

apelada’.

12. Fundacién Familiar Catalana vs Moar Associats SL

A) Introducciéon

En este caso la sentencia de AP de Barcelona de 27 de julio de 2000
resuelve desestimando la demanda y estimando Ia licitud de la publicidad
comparativa dirigida a captar clientes de la actora Fundacion Familiar Catalana
y declara la ausencia de menoscabo al crédito del actor. El razonamiento del
Tribunal para desestimar la demanda es que la actora no ha probado que lo
afirmado por la parte demandada relativo a precios mas bajos sea falso.
También es cierto que el Tribunal tenia la potestad de axigir a la demandada,
por inversion de la carga de la prueba, que probara el contenido veraz de su
publicidad, pero aunque el Tribunal no lo hizo, tampoco o solicité la actora.

La Audiencia declara haber lugar a los recursos de apelacion
interpuestos por la entidad demandada «Moar Associats, SL» contra la
Sentencia de fecha 30-3-1998, dictada por el Juzgado de Primera Instancia
num. 13 de Barcelona, revocandola en el sentido expuesto en los fundamentos

juridicos de la presente Resolucion.

Vistos, en grado de apelacién, ante fa Seccion Quince de esta Audiencia
Provincial de Barcelona, los presentes autos de juicio de menor cuantia num.
1006/1996, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 13 de
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Barcelona, promovidos por la fundacion privada Fundacion Familiar Catalana,
representada por el Procurador D. Ricard S. P., contra D. Lino M. M. y la
mercantil Moar Associats SL, representados por la Procuradora Nieves H. U.,
los cuales penden ante esta Audiencia en virtud de los recursos de apelacion
interpuesto por Fundacién Familiar Catalana y por D. Lino M. M., habiéndose
adherido Ja mercantil Moar Associats SL contra la sentencia de fecha 30 de
marzo de 1998, dictada en los expresados autos.

B) Sentencia desestimatoria de la AP de Barcelona

Reproducimos la parte mas importante de Ja sentencia para su estudio.
<<Antecedentes de hecho. Primero. La parte dispositiva de la Sentencia
apelada es del tenor literal siguiente: “Fallo: Que desestimo la demanda
formulada por el Procurador Sr. S. P, en nombre y representacion de
Fundacién Familiar Catalana, contra Don Lino Antonio M. M. y la mercantil
Moar & Associats SL, declarando no haber lugar a la misma, procediendo
absolver como absuelvo a los demandados, sin hacer expresa condena en

costas”,

Fundamentos de derecho. Primero. Contra la sentencia que desestima
sin imposicion de las costas de la primera instancia, la demanda interpuesta
por la actora al amparo de la Ley de Competencia Desleal, recurren todas las
partes litigantes: la demandante para interesar una sentencia condenatoria; las
codemandadas para obtener [a condena de ia contraria en las costas de la

primera instancia,

Razones sistematicas son determinantes de que examinemos en primer
término el recurso de la actora ya que, de ser estimada la demanda, los
recursos de las demandadas estarian abocados al fracaso.

Antes de entrar en el andlisis de los diferentes motivos de apeiacion, conviene
significar que la controversia quedod correctamente planteada en la primera
instancia: la cuestion a decidir es si D. Lino Antonic M. M., Profesor de la
Academia Cots y Director del departamento de Ciencias Econdmicas y
Empresariales, incurré en competencia desleal al fundar una academia propia
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que explota bajo la forma mercantil de la sociedad codemandada Moar y

Associats SL.

Segundo. No es cuestionable la licitud en abstracto de la actuacién
descrita, ya que, como expresa la Exposicion de Motivos de LCD, la finalidad
de la norma, el mantenimienio de mercados altamente transparenies y
competitivos, no tolera que las practicas concurrenciales incémodas para los
competidores puedan ser calificadas, simplemente por eilo, de desieales, lo
que ha de conducir, en aras a los principios constitucionales de libertad de
empresa y de competencia (art. 38 CE), en relacion con el derecho a la libre
eleccion de profesion u oficio y a la promocion & través del trabsjo (art. 35.1
CE), a que la sociedad demandante no pueda impedir que un empleado suyo
deje su trabajo y desarrolle una actividad semejante, para la que precisamente
estaba profesionalmente preparado (en este sentido, STS 11-10-1999.

Lo discutible es si para la puesta en marcha de la academia se ha valido
de medios de captacion de profesorado y clientela susceptibles de ser

calificados de desleales.

En la vista de 1a apelacién la recurrente ha centrado la impugnaciéon de
la sentencia en la deslealtad de tres concretos comportamientos consistentes

en:

1) ponerse en contacto con antiguos alumnos con infraccion de lo

dispuesto en &l articulo 5 LCD.

2) en la induccidn a los docentes para la ruptura de sus contratos con la
demandante violando lo previsto en el articulo 14.2 LCD.

3) en la comparacion de precios con trasgresion de o previsto en el
articulo 10 LCD.

Tercero. E} mercado es una institucion viva, en constante evolucion y
sujeta a constantes cambios, por lo que resulta imposibles de prever todos los
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futuros comportamientos de los agentes econdmicos en escenarios
desconocidos, fo que impide definir con caracter cerrado todas las posibles
conductas contrarias ala buena fe concurrencial. Por ello el articulo 5 de la Ley
de 10 de enero de 1991, de Competencia Desleal, como cldusula e cierre del
sistema, preceptia que se reputa desleal todo comportamiento que resuite
objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe, en forma similar a otros
ordenamientos proximos -asi el articulo 2598.3 del Coédigo Civil italiano dispone
la deslealtad de quien "si vale direttamente o indirettamente di ogni altro mezzo
non conforme ai principoi della correttezza professionale e idéneo a
danneggiare l'altrui azienda", y el 2 de la Ley suiza de 19 de diciembre de 1986
"est deéloyal et illicite tourt comportement ou practique comercial qui est
trompeur ou qui contrevient de tout autre maniére aux régles de la bonne foi et
qui influe sur les rapports entre concurrents ou entre foumnisseurs et clients”.

Pues bien, en contra de lo sostenido por la demandante, en aquellas
actividades en las que a las relaciones contractuales de los terceros con el
empresario fitular de la actividad, se superponen vinculos “intuitu personae”
entre aquellos y las concretas personas que gjecutan las prestaciones en que
la actividad consiste, la comunicacion por éstos a la clientela del proximo cese
o del que ya ha tenido lugar, debe entenderse amparada por el deber del
empresario y e! derecho de informacioén de los consumidores, por lo que
objetivamente no contraria las exigencia de la buena fe. Maxime en aquellas
actividades como las de formacion, en las que la relacién profesor-alumno se
erige con frecuencia en Ja de mayor importancia, pudiendo afirmarse que la
fidelizacion en que consiste el clientelismo se establece entre aquél y éstos, al
margen de la concreta estructura empresarial en que la ensefianza se
desenvuelva; y 2) no se ha acreditado que la forma de la noticia fuese apta
para menoscabar el crédito de Ja demandante en el mercado mas allé de lo que
el propio hecho del cese pudiera suponer, por lo que, aunque fuesen aptas.
para provocar tal indeseable efecto, la exactitud, verdad y pertinencia de la
noticia, configuraria la “exceptio veritatis" que, como excepcidn a la regla
general de deslealtad de la denigracién, previene el Ultimo inciso del parrafo
primero del articulo 9 de la Ley reguladora de ja Jeal concurrencia.
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Cuarto. La misma suerte ha de correr el segundo de los motivos de

apelacion toda vez que:

1) articuladas las relaciones de la demandante con los profesores del
centro que posteriormente desarrollaron sus tareas docentes en la Academia
de la demandada, como coniratos de arrendamientos de servicios que
quedaban extinguidos al finalizar cada curso, dificilmente puede afirmarse la
induccion a la terminacién regular de contratos, ya que no puede equipararse
tal comportamiento con la oferta para contratar dirigida a quienes, por haberse
extinguido el que les vinculaba con el competidor, carecen de vinculo juridico

que resolver; y

2)la oferta para captar clientes, proveedores, trabajadores, etc. en
condiciones aptas. para inducir a la ruptura contractual, no constituye en si
misma una conducta desleal cuando no esta cualificada por la irregularidad de
los medios utilizados o 1a reprochabilidad del fin pretendido (art. 14.2 LCD).

Quinto. Previsto en el articulo 10 de la Ley de Competencia Desleal que
se considera desleal 1a comparacion publica de la actividad, las prestaciones o
el establecimiento propios o ajenos con los de un tercero cuando aquélia se
refilera a extremos que no sean analogos, relevantes ni comprobables -en
formula que ofrece ciertas divergencias, el articulo 6 LGP, dispone [a ilicitud de
"ta publicidad comparativa cuando no se apoye en caracteristicas esenciales,
afines y objetivamente demostrables de los productos o servicios con otros no
similares o desconocidos, o de limitada participacion en el mercado”-, para que
la comparacion entre prestaciones o contraposicion de la propia oferta del bien
0 servicio de que se trate con la del bien 0 servicio de otro competidor, a fin de
ganar cuota de mercado, exige: a) desde la perspectiva positiva que la
comparacion de las prestaciones se refiera a extremos analogos, relevantes y
comprobables; y b) desde la negativa que no sea enganosa ni denigratoria.

Pues bien, la afirmacién de que el nuevo centro ©s mas econdmico,

cumple holgadamente con la totalidad de los requisitos indicados, por 1o que, al
no haberse demostrado por la actora la inexactitud de 1o afirmado, tambien
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procede desestimar el tercero de los motivos de apelacién -si bien el articulo 26
permite que el Juez requiera al demandado para que aporte las prusbas
relativas a la exactitud y veracidad de las indicaciones o manifestaciones
realizadas, en cuyo caso, de no ser aportada dicha prueba, el Juez podré
estimar que las indicaciones o manifestaciones son inexactas o falsas, no se
opera una alteracion general de la carga de la prueba; y en el presente caso no
se gjercitd dicha facultad.

Séptimo. Consecuentemente con lo expuests, procede desestimar el

recurso interpuesto por la actora. >>

13. Caso Chicco Espariola SA vs Boehringer Mannheim SA

A) Introduccién

En este caso el Tribunal sigue coherentemente la legalidad y la
jurisprudencia asentada relativa a la licitud de la publicidad comparativa.

E! Tribunal afirma que la publicidad comparativa no puede reputarse
«per se» ilicita en nuestro derecho, pero se estima la demanda por estimar
publicidad engafiosa la utilizacion de imagenes y textos por la empresa
demandada, distribuidora de otro tipo de chupete, que relacionan el uso de
chupetes semejantes a los comercializados por 1a actora y sus efectos con la
succién del dedo y sus efectos. El Tribunal relaciona la publicidad comparativa
con las ventajas que proporciona a los consumidores y declara también
compatibles y aplicables las dos leyes que regulan los actos de comparacion

(LGP y LCD).

La Audiencia Provincial de Barcelona desestima el recurso de apelacién
planteado por la entidad demandada «Boehringer Mannheim, SA», contra la
Sentencia dictada por el Juzgado de 12 Instancia nim. 30 de Barcelona, en
autos de juicio de menor cuantia, confirmando dicha Resolucién

b) Sentencia de AP de Barcelona
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Reproducimos la parte de la sentencia referida a la publicidad
comparativa. << Antecedentes de hecho. Primero. La parte dispositiva de la
sentencia apelada es del tenor siguiente: «Fallo: Que estimando parcialmente
la demanda interpuesta por el Procurador sefior G. M., en nombre vy
representacion de Chicco Espaficla, SA y desestimande la reconvencion
formulada por el Procurador sefior R. C., en nombre y representacion de
Boehringer Mannheim, SA, debo declarar y declaro que ia utilizacion de
imagenes y/o textos que de cualquier manera relacione el uso de chupetes
semejantes a los comercializados por Chicco Espafiola, SA, bajo la
denominacion Cereza y Gota y sus efectos con la succién del dedo y sus
efectos, constituye publicidad ilicita por engafiosa y desleal y, en consecuencia,
debo condenar y condeno a Boshringer Mannheim, SA a cesar definitivamente
y abstenerse en el futuro de difundir publicidad en la que se relacionen los
referidos chupetes y sus efectos con el dedo y sus efectos y asimismo a
publicar la presente sentencia mediante anuncios en todos y cada uno de los
soportes en los que se ha difundido su campafia publicitaria considerada ilicita
por esta resolucién, en los siguientes términos: el Juzgado de Primera Instancia
namero 30 de Barcelona, estimando parciaimente la demanda interpuesta por
Chicco Espafiola, SA ha condenado por Sentencia del dia 27 de noviembre de
1997 a la entidad Boehringer Mannheim, SA, por publicidad engafiosa y desleal
de su producto chupete nukete, por no ser cierto que el uso de chupetes
semejantes a los comercializados por Chicco Espaiiola, SA, bajo la
denominacion cereza y gota y sus efectos sean igual que Ia succion del dedo y
sus efectos; absolviendo a Chicco Esparioia, SA de los pedimentos contra ella
deducidos en la demanda reconvencional. Fundamentos de derecho:

Primero. La demandante, Chicco Espariola, SA, fabrica y vende
chupetes para nifios. En particular, ios conocidos con las denominaciones

cereza, anatdmico y gota.

La demandada, Boehringer Mannheim, SA, a su vez, distribuye en
exclusiva, en Espania, los productos nuk, que son fabricados en Alemania por
Mapa GmbH. Entre ellos un chupete para nifios con la denominacion nukete.
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En {a demanda rectora del proceso, Chicco Espaiiola, SA, alego que, en
septiembre de mil novecientos noventa y cinco, los niameros... y... de dos
revistas, a las que atribuye una gran influencia en la orientacién del consumo
de productos del mismo tipo, respectivamente, denominadas Ser padres hoy y
Crecer, contenian publicidad del chupete nukete, distribuido por Boehringer
Mannheim, SA, la anunciante, que, en su opinidn era ilicita, por comparativa,
engafnosa y denigratoria para ella.

También alegd que, habiendo requerido a Boehringer Mannheim, SA,
para que cesara en esa publicidad, la misma persistié en su conducta; y, asi,
en octubre y noviembre del mismo afio, en los nimeros... y..., respectivamente,
de las revistas Mi bebé y yo y Crecer, anuncié de nuevo sus productos, con
unos ligeros cambios respecto de la anterior, pero con el mismo contenido

ilicito.

Por ello, con invocacion de los articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 25, 28, 29, 31 y
33.1 de LGP pretendié la declaracion de que (a) la utilizacion de imagenes o
textos que de cualquier manera relacione el uso del chupete y sus efectos con
la succién del dedo, constituye publicidad ilicita por engaftosa y denigratoria,
asi como (b) que la expresidén «sélo nukete imita a la perfeccion tu pecho» es
un supuesto de publicidad de tono excluyente enganosa.

Al contestar, Boehringer Mannheim, SA, negd el efecto engafioso y
denigratorio atribuido en la demanda a su publicidad y, por medio de
reconvencién, con invocacion de los articulos 1, 3, 25 y 26 de la citada Ley
34/1988, pretendié la condena de la demandante a abstenerse de obstaculizar
o impedir (a) la utilizacion de imagenes o textos con informacion que no sea
enganosa ni desleal sobre el uso de chupetes y su relacion con la accion de
chupar los dedos y (b) 1a utilizacién de imagenes o textos con informacién que
no sea engafosa ni desleal sobre el uso y efectos de las tetinas y chupetes nuk
gue Boehringer Mannheim, SA ofrece al mercado.
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Segundo. Como se alega en la demanda, en cada uno de 1os nimeros...
de la revista Ser Padres hoy y... de la revista Crecer, ambos correspondientes
al mes de septiembre de mil novecientos noventa y cinco -folios nimeros 35 y
36-, aparece una pagina integramente ocupada por el siguiente mensaje

publicitario, con la demandada como anunciante:

(a) El dibujo de tres chupetes, dos arriba y uno en el centro de la pagina,

maés grande y en colores;

{b) Junto al primero, las palabras como el pulgar y debajo no teta; junto
al segundo las palabras como ef mefique y debajo no teta; junto al tercero las

palabras como tu pecho y debaijo jjietal!

(¢) En la parte inferior de la pagina el mensaje continua con la indicaciéon
de que sdlo nukete imita a la perfeccion tu pecho, seguida de una afirmacion
sabre los efectos beneficiosos para el nifio del pecho de la madre.

Por medio de carta, remitida el mismo mes y afio, la demandante hizo
saber a {a demandada su opinién de que la publicidad referida era desieal, por
engafiosa y denigratoria, vy le requirid para que cesara en la campafa
emprendida ~-documentos, folios nimeros 50 a 53-.

El sefior Letrado de la demandada respondié a esa carta, por ofra del
propio mes, en la que indicé que estaba a la espera de que la misma hiciera
entrega de muestras reales de las diversas marcas que compiten en el
mercado, asi como otra informacion actualizada -folio nUmero 57-,

El dia cuatro del mes siguiente, Boehringer Mannheim, SA remitié una segunda
carta a la demandante negando que la publicidad referida fuera ilicita.

Por uitimo, en los nimeros... de la revista Mi bebé y yo y... de la revista
Crecer, correspondientes, respectivamente, a [0s meses de octubre y
noviembre de mil novecientos noventa y cinco, Boehringer Mannheim, SA
reprodujo el mensaje publicitario antes descrito -folios niimeros 61 y 62-, con

dos variantes:
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(a) Por un lado, las frases como el pulgar y como el mefigue aparecen,
no al lado de los dos chupetes de la parte superior de la pagina, sino
conformandolos, haciendo las veces de la goma de los mismos.

(b) Por oftro lado, las palabras nukete sblo imita la perfeccién de tu
pecho, sustituyen a las palabras solo nukete imita a 1a perfeccién tu pecho.

Tercero. El sefior Juez de la primera instancia estmé en parte la
demanda y, por otro lado, desestimé integramente la reconvencién. Asi, calificd
como engafosos los anuncios de fa entidad demandada en el extremo relativo
a la equiparacion de ios chupetes semejanies a cereza y gota con los dedos
pulgar e indice -fundamento de derecho quinto-, y como licita fa expresidn
«solo nukete imita a la perfeccion tu pechox» -fundamento de derecho sexto-.

En el fallo de la Sentencia declard que la utilizacién de imégenes o
textos con informacién que de cualquier manera relacione el uso de chupetes
semejantes a los comercializados por Chicco Espafiola, SA bajo la
denominacion «cerezar» y «gota» y sus efectos con la succion del dedo y sus
efectos, constituye publicidad ilicita, por engafosa y desleal y condent a la
demandada a cesar definitivamente y abstenerse en el futuro de difundir
publicidad en Ja que se relacionen los referidos chupetes y sus efectos con el
dedo v sus efectos, asi como a publicar la Sentencia mediante anuncios en
todos y cada uno de los sopories en los que se ha difundido su camparia

publicitaria considerada ilicita.

La Sentencia de primera instancia ha sido recurrida exclusivamente por
la demandada, con la pretension de que sea desestimada fa demanda y

estimada la reconvencion.

Cuarto. La demandada y apelante ha basado su recurso, contra la
Sentencia que estimé en parte la demanda, en un motivo procesal (la
incongruencia de la misma, por no respetar ios términos del suplico de aquélia)
y en dos motivos sustantivos de distinto orden (la falta de justificacién de la

323

b redlizes por ULPESC Biblintees Universitatia, 2006

I auionez. Digitals

£ Det o



accién de cesacion, al haber cesado la actividad publicitaria denunciada, dadas
las modificaciones introducidas en el segundo mensaje; v la licitud de éste, por
no ser apto para producir engafo y no contener referencia, explicita o implicita,
a los chupetes de la demandante).

La decision del sefior Juez de referir la calificacion de la ilicitud de la
publicidad a los mensajes atribuidos en [a demanda a la demandada y, por elio,
a los chupetes vendidos por la demandante con las denominaciones cereza y
gota, es comecta desde el prisma de la congruencia, pese a que esa
concrecion no se hubjera expresado en el suplico de la demanda.

Reafirma la congruencia de tal pronunciamiento complementario no s6lo
un argumento «pro actione», puesto que los términos del suplico de la
demanda, por su abstraccion, entendidos literalmente y desconectados del
resto de la demanda, podrian entenderse en el sentido de que reclaman un
dictamen, y ello no es prestacion que deban los Tribunales de justicia; sino,
especiaimente, el que dicho suplico, interpretado con el resto de ia demanda,
conforme al canon hermenéutico de la totalidad o sistema, no exterioriza otro
sentido que el mas concreto que le da la Sentencia apelada.

Sexto. Para resolver el conflicto planteado (en los términos objetivos que
resultan de la congruencia en la segunda instancia) se hace conveniente partir
de las siguientes afirmaciones:

A. Para decidir sobre la legalidad de un mensaje publicitario es
necesario, previamente, identificar al tipo o categoria de destinatario a que

alcanza.

Se ha dicho, con razén, que no puede afirmarse el caracter engafioso de
un anuncio de un modo abstracto ¢ genérico, sin tener muy presente a qué tipo
de personas se dirige, a fin de conocer la interpretacion que las mismas den al
mensaje. Sélo si se ha delimitado el circulo de destinatarios se puede precisar
de manera adecuada la interpretacion que éstos dan al mensaje en cuestion.
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B. Los mensajes han de ser calificados como desieales no por ia
intencién de quienes los difunden, sino por fa impresién que causan en los

destinatarios en su conjunto.

Por lo tanto, esa calificacion se ha de efectuar sin descomponer o
separar las distintas partes del mismo, para dotarles de una autonomia de la
que carezcan. Y en la valoracion se han de rechazar criterios estrictamente
literales o gramaticales, para atender, como se ha dicho, al significado que el

publico destinatario le atribuya.

Séptimo. La publicidad comparativa, que es, al fin, la que, por engafosa
se denuncia en la demanda, esta regulada en nuestro Ordenamiento (ademas
de en diversas normas relativas a la publicidad de determinados productos o

servicios) en el articulo 10 LCD, y en el articulo 6.¢ LGP.

Dichas normas son respetuosas con las exigencias armonizadoras
instauradas por las dos Directivas europeas sobre publicidad.

La referida dualidad de regulacion se traduce en una concurrencia de
normas que, en este caso, no plantea problemas de compatibilidad,
interpretadas una y otra a la lkuz de sus respectivos espiritus, de su significativa
correlacion histérica, del canon hermenéutico de la totalidad y, claro ests, de

las referidas Directivas.

Del conjunto normativo expuesto resulta la conclusion de que la
publicidad comparativa es, en principio, licita, ademds de conveniente, pues
posibilita una mas informada decisién de los consumidores, arbitros de la lucha

por el mercado.

Octavo. De los supuestos cuya concurrencia convierte la publicidad
comparativa en desieal, ia discrepancia se ha referido en el proceso y én la

apelacion, fundamentaimente, a dos.
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El primero es el relativo a la necesidad de que 10s mensajes publicitarios
a enjuiciar contengan referencias significativas a los productos (chupetes) de la

demandante, Chicco Espafnola, SA.

Ese elemento, integrante del tipo desieal (el articulo 10.1 de la Ley de
competencia desleal se refiere a la comparacién plblica; y el articulo 6.c de la
Ley General de Publicidad utiliza los términos publicidad comparativa y se
contrapongan), puede aparecer de modo implicito o explicito (el articulo 2 bis
de la Directiva modificada define este tipo de publicidad como aquelia que
aluda explicita o implicitamente a un competidor 0 a los bienes o servicios
ofrecidos por un competidor) y ha de ser enjuiciado, en todo caso, desde el
punto de vista del destinatario de la publicidad.

Noveno. El segundo de los elementos constitutivos del acto desleal a
que se han referido las litigantes es el relativo a la veracidad de los extremos
comparados (el articulo 10.1 de la Ley de competencia desleal exige para la
licitud que los datos sean comprobables, como antesala de la exigencia de su
efectiva comprobacion; el articulo 6.c de la Ley General de Publicidad reclama,
para que quepa hablar de publicidad comparativa licita, que la misma se apoye
en caracteristicas ... objetivamente demostrables; y el articulo 3.bis.1.a de la
Directiva, que fa publicidad no sea enganosa segun la definicion del apartado 2
del articulo 2, esto es, que no induzca o pueda inducir a error a las personas a
las que se dirige ... y ... afectar su comportamiento econémico o ... perjudicar a

un competidor).

Décimo. Aunque la prueba, al respecto, no ha sido lo plena que seria de
desear, es evidente que los destinatarios de las revistas Ser Padres hoy,
Crecer y Mi bebé y yo, y, por ende, de los mensajes publicitarios a que se
refiere la demanda son mujeres y varones que se encuentran en la coyuntura

de ser padres ¢ que Io son ya con hijos pequenos.

Se frata, notoriamente, de personas especiaimente interesadas en
conocer con detalle todo lo que se refiera a la alimentacion y educacion de sus
hijos (informaciones, consejos, ofertas de productos y servicios...).
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Es, en fin, un circulo de destinatarios muy interesado y atento al
mensaje. Y muy influenciable por él, si s& emite con carga informativa y por

medios de relativa credibilidad.

Undécimo. En los mensajes publicitarios en cuestion no se mencionan
de modo expreso ninguna de las marcas con las gue la demandante distingue
sus productos, las cuales, como ésta admitié al confesar, son muchas -folios
numeros 466 a 473, posiciones cuarta, quinta, sexta, séptima y décima-.

Sin embargo, como se ha dicho, |a identificacion de los productos ajenos, al fin
de calificar la publicidad como comparativa, puede producirse aunque falten Jas
expresiones literales directamente dirigidas a designar las prestaciones de otro.

Lo determinante es que los destinatarios de la publicidad puedan
entender que se efectia la comparacién con los productos ajenos, ya sean los
de un empresarioc singular, ya los de los integrantes de un grupo o categoria
aunque consistan en prestaciones de varios.

En el proceso ha sido probada esa referencia a los chupetes de la
demandante, junto con los de otros industriales y comerciantes, ya que, como
declard la Federacién Empresarial de Farmacéuticos Espafioles -folio nlimero
432-, a pesar de la existencia de distintos diserios, colores y materiales
utilizados, los Unicos tres tipos de formas de la tetina de los chupetes que se
comercializan en Espafia, se corresponden con las tres representadas en los
mensajes publicitarios a que se refiere la demanda.

De tal manera que hay que entender que los destinatarios de la
publicidad de que se ftrata, cuyas caracteristicas generales han quedado
apuntadas, debieron identificar las prestaciones de la demandante con los dos
tipos de chupete con los que la demandada comparo el suyo.

Duodécimo. La demandada ha fraido a ilas actuaciones diversos
estudios que ponen de relieve la relacién existente, en los primeros tiempos de
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vida del ser humano, entre la aparicion de malformaciones maxilares y la
succion de jos dedos -folios nmeros 134 a 348-.

Con ese antecedente, de genera! conocimiento en sectores informados,
resulta de las declaraciones de dos organismos especializados en el
conocimiento de las reacciones de los destinatarios de la publicidad, aportadas
a las actuaciones -folios nimeros 430, 431, 434 y 435-, y de la propia lectura
de los mensajes publicitarios que éstos intentan llevar al consumidor la idea de
que los chupstes que no son tipo «teta» pueden llegar a deformar el desarrollo
normal de los dientes, maxilares y cara, esto es, el mismo efecto ... para los
hifios que ia succidn de los dedos, de modo que son aptos para llevar a [os
consumidores a la identificacion de aquellos modelos de chupetes con los
dedos pulgar y meiiique, y a entender que los chupetes reproducidos bajo la
denominacion «no teta» representan justo o que ... tratan de evitar a toda
costa: que su hijo se chupe el dedo, porque consideran que la succién del dedo

es perjudicial ...

Ello sentado, como razona el sefor Juez, en el fundamento de derecho
quinto de la Sentencia apelada, no resulta probado... que los chupetes cereza y
gota produzcan en el nifio 10s mismos efectos que el dedo pulgar y mefiigue.

Esa valoracion es conforme con lo actuado y excluye, como se afirma en
la Sentencia apelada, ia posibilidad de tener por lograda {a necesaria prueba de
una de las exigencias para que la comparacion sea considerada licita: la
comprobacion o demostracion de su exactitud o correccion, por faltar la de la
certeza de ila caracteristica esencial atribuida en |a publicidad a los productos
de los competidores (entre ellos los de la demandante), al resaltar las ventajas
de los del mismo tipo de la anunciante (la demandada).

Decimotercero. Boehringer Mannheim, SA negd, por Ultimo,
posibilidades de éxito a la accion de cesacion ejercitada en la demanda y
estimada en la Sentencia apelada, con el argumento de que habia cambiado el
mensaje publicitario en los numeros de las revistas Mi bebé y yo y Crecer
correspondientes, respectivamente, a los meses de octubre y noviembre, y, por
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lo tanto, carecia de justificacion la condena cuando ya habia cesado elia

voluntariamente.

La demandante solicitd a la demandada cesara en la publicidad,
previamente a Ja interposicion de la demanda, con lo que cumplié la exigencia
previa, no jurisdiccional, de autocomposicién, que regula el articulo 26.1 de la
Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, y cuya omision se
hubiera constituido en impedimento de admisibilidad del proceso -documentos,

folios nimeros 49 a 56-.

La demandada no respondié a ese requerimiento de modo positivo -
documentos, folios nimeros 59 y 60- y lo que hizo fue publicar nuevos
mensajes publicitarios, sobre el mismo tema, en las revistas Mi bebé vy yo y

Crecer, con ciertas variaciones, como ya se dijo.

Esas variaciones, comparados los dos tipos de mensajes, no permiten
afimar que los ultimos constituyeran un «aliud» absoluto respecto de los
aparecidos en las revistas Ser padres hoy y Crecer del mes de septiembre.

Por ello (demostrade el cumplimiento del tramite previo), ha de concluirse
afirmando el interés de Chicco Espafiola, SA en obtener la condena al cese en
la publicidad ilicita de que se ha hecho referencia.

Decimocuarto. La estimacion de la demanda conlleva, en buena logica,
la desestimacion de la reconvencién. Fallamos:

Desestimamos el recurso de apelacion interpuesto, por Boehringer
Mannheim, SA, contra la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nimero Treinta de Barcelona.>>

14. Instituto para la Promocién y el Empleo SL s Liceo Pofitécnico
de Valladolid

A) Introduccién
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La Audiencia Provincial de Valiadolid declara en su sentencia de fecha
26-12-2000, no haber lugar al recurso de apelacion interpuesto por la entidad
«IPE SL» contra la Sentencia de fecha 10-6-2000, dictada por el Juzgado de
Primera Instancia num. 8 de Valladolid. El fundamento es que las actividades
de los demandados no inducen a confusion y no constituyen actos de engafio o
denigracién y ademas en referencia a la publicidad comparativa et Tribunal
reconoce el caracter no denigratorio de ésta.

B) Sentencia de la AP de Valladolid

Reproducimos la parte sustantiva de la sentencia. <<Fundamentos de
derecho. Se acepta [a fundamentacidn juridica de la resolucion recurrida, que
hacemos nuestra para evitar innecesarias repeticiones y en tanto no se
contradiga por la de la presente resolucion.

Segundo. Utiliza la recurrente idénticos argumentos a los expuestos con
la demanda e impugna la sentencia dictada en primera instancia por entender
que el Juez incurre en error en la apreciacién de la prueba, que, considera,
acredita las denunciadas infracciones por parte de los demandados: de [os
articulos 5 y 15 de LDC, por entender que PREPOL es una empresa
«fantasma» por inexistente, la ausencia de alta en la Seguridad Social de los
demandados, los incumplimientos en materia fiscal, laboral y administrativa que
les produce ventaja por las cargas evitadas, del articulo 6 de la L.D.C. porque
generan confusién en el mercado por aprovechamiento de falsa imagen; del
articulo 7 de la L.D.C. porque concurren los tres elementos basicos del engaiio
al no ser técnicos en las materias que imparten, ni impartir materias exigidas
como el idioma, la psicologia o las pruebas fisicas, no tener la experiencia de
décadas que anuncian, incurriendo en publicidad engafiosa y no superlativa e
infringiendo por Gltimo el articulo 9 de la L.D.C. porgue los actos de denigracion
pueden ser directos ¢ indirectos, para, finaimente, argumentar que la
codemandada Liceo Politécnico debe ser condenada por los actos de
cooperacién acreditados y conforme a lo dispuesto en el articulo 20 LDC.
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El recurso planteado hace referencia genérica a la premisa de la libertad
de empresa que aparece protegida tanto por la Constitucion Espaiiola, en su
articulo 38, como por la Ley de Defensa de la Competencia de 10 de enero de
1991, en su articulo 1°. La referida Ley, en su Predmbulo, establece que « la
CE hace gravitar nuestro sistema econdémico sobre el principio de libertad de
empresa y, consiguientemente, en el plano institucional, sobre el principio de
libertad de competencia» y afiade que « de ello se deriva para el Legislador
ordinario, la obligacidn de establecer los mecanismos precisos para impedir
que tal principio pueda verse falseado por practicas desleales susceptibles,
eventualmente, de perturbar el funcionamiento concurrencial del mercado»,; tai
principio general tiene, por tanto, una serie de excepciones que hacen
necesario preservar algunas situaciones contrarias al mismo ya que, como
continda el propio Preambulo « {a apertura de nuevos mercados... han puesto
de manifiesto el peligro de que la libre iniciativa empresarial sea objeto de
abusos que con frecuencia se revelan gravemente nocivos para el conjunto de
tos intereses que confluyen en el sector». Sera necesario por tanto, en cada
¢caso concreto, analizar si unas determinadas conductas caen dentro del ambito
de lo considerado como ilicito por la Ley de Defensa de la Competencia para
discemir entre las conducias concurrenciales licitas que se desarrollan en
forma correcta y aquellas conductas que se consideran ilicitas por ejercitarse a
través de determinados medios prohibidos.

Pues bien, en &l presente caso, analizada la prueba practicada en las
actuaciones, es evidente que deben decaer cada uno de los argumentos
planteados con el recurso que, siendo idénticos a los apuntados en primera
instancia, en nada desvirtian el exhaustivo anélisis llevado a cabo por el Juez
en la resolucion recurrida y que le lleva a fundamentar con indudable acierto:

1. Que no se da el pretendido comportamiento desleal prohibido por los
articulos 5 y 15 de la Ley por la ausencia de una serie de requisitos
administrativos, cuya concurrencia por otra parte no se acredita con la
gravedad que se pretende por la actora, que supongan una ventaja significativa
en la competencia y que represente una merma en la actividad de la
reclamante. A este respecto es ilustrativa la Resolucidn del Tribunal de
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Defensa de la Competencia de 26 de junio de 1997 que, en expediente en el
que el mercado de producto estd constituido por los servicios de educacién
escolar, resuelve «..la naturaleza del servicio prestado hace muy dificil que
alumnos...se planteen acudir al colegio denunciado en nimero suficiente como
para que el efecto giobal sobre la competencia en la region sea significativo.

2. Quse no se dan en las actividades llevadas a cabo por los demandados
los elementos que puedan inducir a confusion cuando ambas se dedican a la
misma actividad y en infraccion de lo establecido en el articulo 6, cuando no
existe similitud alguna entre las denominaciones con que actian y cuando la
indebida utilizaciéon de e simbolo policial también lo practica la actora como

consta acreditado.

3. Que la conducta de los demandados no puede considerarse
incardinada dentro de los actos de engarfio prohibidos por el articulo 7 ya que
no generan una afectacion sensible de la competencia como exige el precepto
y que, por referirse a servicios de ensefianza no dirigida a la obtencidn de un
titulo con validez académica, cabe reputar como mucho de lo que se denomina

doctrinalmente como «publicidad superiativax.

4. Tampoco entiende infringido el articulo 9 por la inexistencia de actos
de denigracion al no encontrarse prueba al respecto, no constituyendo la
publicidad comparativa per se un acto de denigracion. Al respecto dsbe
sefialarse que en las actuaciones solo se menciona dentro del informe de
detectives llevado a cabo a instancias de la actora la recomendacion de que los
temas no caigan en manos de Ja competencia, pero de una forma general y sin
referirse a nadie en concreto, lo que en ningin caso puede considerarse como

actos denigratorios.

En definitiva, como sefiala la doctrina mercantilista mas sutorizada, la
atraccion de clientela ajena no constituye en principio actividad desleal; la
deslealtad sélo se producird cuando la captacién se logra mediante maniobras
incorrectas, como las que se detallan en los articulos 5 y siguientes de la
referida Ley de Competencia Desleal (actos de confusién, de engaiio, de
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denigracién, imitacién, explotacién de reputacion ajena, venta a pérdida, entre
otros) que, como se ha sefalado, no concurren en el presente caso, y, tampoco
puede calificarse e supuesto enjuiciado como un comportamiento
objetivamente contrario a la buena fe, incardinable en el articulo 5.>>

15. Atencia y Sanz, asesores de seguros, correduria de seguros SL
vs Colegio de Mediadores de Seguros Titulares de Ceuta

A) introduccion

La Audiencia declara en su sentencia de 9 de enero de 2001 no haber
lugar al recurso de apelacion interpuesto por el Colegio de Mediadores de
Seguros Titulares de Ceuta contra la Sentencia de fecha 21-6-2000, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Ceuta.

En el presente procedimiento se plantea la licitud de una publicidad
comparativa que la actora considera que causa su descrédito, denigracién o
menosprecio. El Juzgado de Primera Instancia n° 4 de Ceuta estimd la ilicitud
de la publicidad en base a que no se habia probado lo alegado por la actora-

B) Sentencia estimatoria de la demanda de la AP de Cadiz

Reproducimos la parte sustantiva de la demanda. <<Antecedentes de
hecho. Primero. Por el Juzgado de Primera instancia n.® 4 de esta Ciudad se
dicté sentencia con fecha 21-6-2000, cuyo Fallo dice asi: "Que estimando
parcialmente [a demanda interpuesta declaro:

1.- Que el acto publicitario realizado por la demandada contra el
demandado y objeto de esta litis debe ser calificado como un acto de publicidad
desleal y por tanto, ilicita. Dando lugar a la accion declarativa de desleal del

acto.

2.- Asimismo se estima la accion de resarcimiento por los dafios y
perjuicios morales, causados por el acto desleal, debiendo proceder a ia

333

idn realizags por ULPGC Sibtinteca Limweraitaria, 2008

, 108 guigres. Cigitai;

o Dier gk



publicacién de la sentencia en une de los periddicos de la ciudad. No se estima
la demanda en cuanto a la accion de rectificacion y cesacion, en tanto que el
acto desleal ya habia cesado a la fecha de interposicion de la demanda, asi
como tampoco se estima la demanda, en cuanto a la accidon de resarcimiento

por dafos materiales y econoémicos.

Fundamentos de derecho. Primero. El recurso de apelacién alega como
primer motivo para la revocacién de la sentencia de instancia que el actor
ejercité en su demanda unas acciones con base en la LCD cuando o

procedente era haberio hecho al amparo de la LGP.

A este respecto tiene declarado la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
que no existe incongruencia cuando los hechos y la causa de pedir son los
mismos, los descritos en los escritos de alegaciones de las partes, y los
consagrados en la sentencia, aunque el derecho a aplicar a ese "factum” sea
distinto al invocado en la demanda, facultad de aplicar el derecho adecuado,
que tienen los Juzgadores en virtud de aquel principio, “iura novit curia”,

Asi nos encontramos con que Atencia y Sanz Asesores de Seguros
Correduria de Seguros SL ejercitd en la demanda acciones de declaracién de
desiealtad de los actos publicitarios contratados por el Colegio de Mediadores
de Seguros y emitidos en la television local, accidn de cesacidn de tales actos,
de rectificacion de informaciones y de resarcimiento de dafios y perjuicios, con
base enlos arts. 5, 6, 11.2 y 18 de ia Ley 3/91 de 10 de enero, de Competencia
Desleal, a lo que se opuso el Colegio demandado, alegando que la legisiacion
aplicable era la Ley General de Publicidad de 11 de noviembre de 1988 y, en
consecuencia, las acciones a ejercitar sélo podian ser las previstas en el art. 25
y siguientes de dicha Ley, resolviendose por la Juez "a quo" que en virtud del
principio de especialidad, al denunciarse un acto de deslealtad cometido a
través de la publicidad, la legislacion aplicable era la Ley General de
Publicidad, aunque, como acertadamente expone la Juzgadora, no se excluye
la aplicacion de la Ley de Competencia Desleal, cuya compatibilidad o
concurrencia resulta del art. 32 de aquella Ley, que dispone que: "Lo dispuesto
en los articulos precedentes serd compatible con el sjercicio de las acciones
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civiles, penales, administrativas o de otro orden que correspondan...”, a lo que
podriamos afadir que ya el Preambulo de ia Ley 3/91, de 10 de enero, de
Competencia Desleal, en su apartado segundo, viene a consagrar la idea de
integracién de toda dicha normativa para el fratamiento de la competencia
desleal, al expresar que "La presente Ley, completandc y, en ocasiones,
refundiendo los esfuerzos de racionalizacion sectoriales iniciados por las ya
recordadas leyes de marcas y Publicidad, aspira a poner término a la
tradicional situacion de incertidumbre y desamparo que ha vivido el sector,
creando un marco juridico cierto y efectivo, que sea capaz de dar cauce a fa
cada vez mas enérgica y sofisticada lucha concurrencial”.

Segundo. En segundoc lugar, se impugna la declaracion de deslealtad del
acto con condena a la publicacién de la sentencia como resarcimiento de
dafios morales, por entender que en el anuncio publicitario controvertido no se
lleva a cabo un descrédito, denigracion © menosprecio de la entidad
demandante, pues el video sbélo se recomienda al publico en general la
conveniencia de confratar todo tipo de seguros con personal profesional y
especializado, a la vez que se presentan cuales son las Corredurias de
Seguros establecidas en Ceuta que pertenecen al Colegio de Mediadores gue
Hleva a acabo la divulgacion del video, sin que ello suponga que éstos sean los
Unicos Corredores de Seguros legalmente autorizados para contratar los

Mismos.

El motivo ha de ser asimismo desestimado, pues no cabe duda de que el
texto del video anunciado en Antena Ceuta, SL., entre los dias 15 de agosto y
15 de noviembre de 1998, contratado por el Colegio de Mediadores de Seguros
demandado constituye un acto de publicidad desfeal, aun cuando aduzca haber
realizado tal campanfa publicitaria con la finalidad de mejorar la imagen de éste
y dar a conocer al publico en general su existencia, objeto y finalidad, en
cumplimiento del Capitulo I, art. 24, punte K de sus Estatutos, pues ello no
justifica obrar de forma contraria a la ley, a cuyo cumplimiento estan obligados
en virtud del art. 18 a) del mismo Estatuto.
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Asi, La Ley 9/92, de 29 de abril, establece en su art. 31.5 que "no sera
requisito para el ejercicio de la actividad de corredor de seguro la incorporacion
a cualquiera de los Colegios de Mediadores de Seguros titulados, sea cual
fuere el ambito territorial en que se pretende ejercer la profesion”, por lo que la
informacién publicitaria controvertida, en la cual se contiene el siguiente texto:
"Por eso es muy importante que a la hora de contratar sus pdlizas de seguros
lo haga con un auténtico profesional, no fomente el intrusismo, para ello nada
mejor que los Mediadores de Seguros Colegiados, confie en profesionales de
Ceuta, para su tranquilidad, por su seguridad" tras lo cual se visualiza la lista de
Corredurias y Agentes de Seguros de Ceuta, puede entenderse que encaja
plenamente en la consideracion de publicidad engafiosa y desleal, ambas
ilicitas conforme al art. 3 de la Ley General de Publicidad, considerandose
como enganosa la que "de cualquier manera, incluida su presentacion, induce
o puede inducir a errores a sus destinatarios, pudiendo afectar a sy
comporiamiento econdmico, o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un
competidor(art. 5} y desleal en tanto "su contenido, forma de presentacién ¢
difusién provoca el descrédito, denigracién o menosprecio directo ¢ indirecto de
una persona o de sus productos, servicios o actividades (art. 6 a), pues del
tenor literal de aquel texto resuita claramente que se esta diciendo
implicitamente a la opinion publica, futuros asegurados, que no contratar sus
pdlizas con los Corredores de Seguros Colegiados es fomentar el intrusismo, y
que soOlo los incluidos en tal lista de colegiados reunen las condiciones de
profesionalidad y legalidad exigidas ("por su tranquilidad y seguridad"), lo cual
ademas de constituir un engafo, ya que no es necesaria la colegiacion para
ejercer tal profesion, estd suponiendo un descrédito para los profesionales que
no estén en esa lista, entre los que se incluye la actora, la cual ha acreditado
con la prueba testifica) como varios de sus clientes cuestionaron si su

actuacion era o no legal (f. 158 a 160).

No son aplicables al supuesto concreto las sentencias citadas por el
apelante, en tanto contemplan casos de publicidad comparativa entre dos

productos o servicios
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Por ello ha de confirmarse plenamente la sentencia de instancia, que
declara la deslealtad del acto y condena a la publicacion de la sentencia en un
periédico de Ceuta, como resarcimiento por el dafio moral sufrido de

desprestigio".
16. Caso Telefénica vs Retevisién®

En esta Sentencia el Juzgado de Primera Instancia N° 1 de
Majadahonda, Sentencia de 18 de octubre de 2000. Telefénica vs. Retevision.
("Cabina / Los Planes Claros") Acumulacidbn de acciones de competencia
desleal y de publicidad ilicita. "Cabina". Publicidad engafiosa, desleal
{denigratoria y comparativa ilicita) Supuesta denigracién de la compafia
Telefonica por la utilizacion de un simil o metafora. Desestimacion de la
demanda. "Los Planes Claros". reconvencién. Publicidad desleal. Prueba
pericial. Resarcimiento de dafios y perjuicios. Promocién de un plan de
descuentos sin la preceptiva autorizacién administrativa. Estimacion parcial de

la reconvencion.
17. Caso Femsa vs Disyuntor Regulador ASD SA”%*

En la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 1993 se
resuelve el recurso de casacion originado por la demanda de ejercicio de
accion de cesacion de actividad publicitaria y de uso de marca ilicito, con la
publicidad “Tipo Femsa” y “Tipo ASD para Femsa”. Estimando el Tribunal que
esta prohibido realizar publicidad de los productos propios utilizando una marca
ajena, en cuanto supone aprovechamiento del esfuerzo ajeno y publicidad
parasitaria y desestimando el recurso.

18. Caso Ascensores “Zardoya Otis™**

57 SJPI 18-10-2000 n° 1 de Majadahonda, Publicidad comparativa {en linea] <google>

L%msulta 2-04-2003].
STS 29-11-1993, Jurisprudencia en matesia publicitaria [en linea) google [consulta 7-05-

2003].
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En Ia sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1996 se
resuelve el recurso de casacion sobre publicidad desleal y comparativa de la
empresa de Ascensores Otis. Se desestima el recurso por considerar ios actos

realizados con fines concurrenciales.

19. Caso Asociacion Espaiiola de Fabricantes de Juguetes vs

Juguetes Feber SA®®

La Asociacidon Espariola de Fabricantes de Juguetes presenté demanda
en via civil, contra la entidad «Juguetes Feber, SA», ante el Juzgado de

Primera instancia nim. 1 de Ibi.

El Juzgado dictd con fecha 5-12-1992 sentencia estimando la demanda,
declarando desleal la actuacion de la demandada a través de su publicidad
relativa a su juguete «silla complet». La sentencia de Primera Instancia declara

los hechos constitutivos de publicidad ilicita.

En la sentencia de AP de Alicante de 16 de marzo de 1994 se resuelve
la apelacién. El Tribunal analiza el alegado propésito de excluir a los
competidores, haciéndoles aparecer ante los consumidores en una posicién de
menor garantia en la fabricacién del producto. Es importante en este caso la
referencia a las normas de seguridad en la fabricacion de los juguetes. La
Sentencia es estimatoria de la demanda por falta de veracidad de ia publicidad.

En este asunto, el Tribunal entiende aceriadamente que faltan los
requisitos de la publicidad comparativa licita como el de veracidad.

20, Caso productog T vs CN

En la sentencia de 4 de septiembre de 1995, la AP de Barceiona se
pronuncia sobre la demanda por acto de confusion originada por el reparto de

° STS 20-03-1996, Jurisprudencia en matesia publicitaria [en linea} google fconsulta 7-05-

2003).
%0 sAP 16-03-1993, Jurisprudencia en materia publicitaria [en linea) google [consulta 1-05-

2003].
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propaganda de los productos de la parte demandada a los consumidores
detenidos ante el escaparate de otro establecimiento vecino. El Tribunal
considera publicidad comparativa ilicita la difusion publicitaria de datos que
constituyen una comparacion con los productos de otro establecimiento sin
apoyarse objetivamente en caracteristicas concretas, esenciales y afines, sin
embargo no considera probada la difusion de manifestaciones denigratorias.

Reproducimos el Fundamento de Derecho cuarto, quinto, sexto y
séptimo por su importancia: “El reparto de propaganda de idénticos productos
confeccionados por un establecimiento diferente a aquel consumidor que se
halla detenido ante el escaparate ajeno, cuando el anunciado esta ubicado en
el mismo inmueble y en el piso inmediato superior, se revela idoneo para
atribuir el origen de los productos exhibidos a quien se anuncia por medio de la

propaganda, lo que constituye:

a) Una actuacion calificada como desleal en los articulos 6 de la Ley
311991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, y 6 b) de la Ley 34/1988, de
11 de noviembre, General de Publicidad, y b) Un aprovechamiento indebido y
evitable del reclamo que para los viandantes constituye el escaparate ajeno
sancionade en el articulo 11.2 de la Ley de Competencia Desleal.

Quinto: Por el contrario, no cabe calificar de desleal el comportamiento
consistente en abordar a quienes transitan por las inmediaciones de ambos
establecimientos para inducir a visitar "CN", sin que conste gjecutada de forma

coactiva o molesta para el consumidor, pues:

a) La regulacion del mercado en nuestro ordenamiento se fundamenta
como regia en el libre acceso al mismo y en la libre iniciativa empresarial,
constituyendo una manifestacion de ésta la de fijar el establecimiento al lado de
su competidor, pues tal proximidad repercute en ja potenciacién de la libre y
leal competencia, siempre que en la forma se ajuste a las normas que
disciplinan la actividad empresarial en el mercado;
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b) No infringe la buena fe objetiva a que se refiere el articulo § de la Ley
de Competencia Desleal, ni ninguno de los preceptos que tipifican concretas
conductas desieales, el comportamiento de quien promueve, de forma directa o
indirecta, la contratacion de sus servicios dirigiéndose a los consumidores a
traves de medios tecnicos de difusion de su oferta, aunque ello repercgta enla
minoracién de expectativas econémicas para los competidores,

La conjuncion de las anteriores premisas es determinante de que la
lealtad de la actividad publicitaria no se vea enervada por ol dato de que se
desarrolle en la inmediacién del establecimiento ajeno, cuando éste se halla en

las proximidades del propio.

Sexto: Finalmente, y en esto discrepamos de los presupuestos de hecho
de la sentencia apelada, no procede entender acreditada la difusion de
manifestaciones de menosprecio del negocio de los demandantes por el

precipitado conserje.

Las testificales, en las que se fundamenta {a conclusién del sefior juez
de primera instancia, relatan la afirmacion, carente de todo apoyo, de la
superior calidad de ios productos de "CN", pero niegan que afirmase que la

competidora constituia una mafia,

El al contestar las respectivas preguntas décimas cuando (0s testigos
emiten el juicio de valor "menospreciaba el producto de "NC", que atribuyen a
los codemandados dofia V. Y don M. con base en unas inconcretas
manifestaciones sobre la calidad de {os productos de [a actora, sin indicacion
de cudles fuesen las expresiones difundidas aptas para menoscabar el crédito

de la actora en el mercado

Séptimo: La mutacion factica deviene, sin embargo, irelevante, toda vez
que el comportamiento descrito, aunque no comporta un acto de denigracion -
pues la atribucion de una cahdad superior a un determinado producto en
comparacion con otro ensalza la del primero sin que provoque de forma
inexorable el descrédito del segundo (aungue potencialmente puede provocar
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un efecto concurrencial negativo en éste)-, debe incardinarse en la prevision
contenida en el articulo 6 ¢) de la Ley General de Publicidad, pues la proteccion
de la libre circulacién de datos entre los consumidores no tolera la difusion
publicitaria de aquellos que, sin apoyo objetivo en caracteristica concreta
alguna esencial y afin del producto anunciado, constituyen una comparacion
con otro del que desvian el potencial interés del consumidor.’

En el presente caso el Juzgador valora los elementos alegados
determinando claramente la falta de requisitos de la publicidad denigratoria y
considera la publicidad comparativa ilicita por carecer de uno de sus requisitos
fundamentales, que es la veracidad.

21. Caso Policlinica San Carlos SL vs Centro Clinico 8. Carlos SA

La sentencia de la AP de Valencia de 19 de mayo de 1998 resuelve el
recurso de apelacion contra la sentencia del Juzgado de Primera instancia de
Valencia n® 22, de fecha 29 de diciembre de 1995 que se pronuncia estimando
la demanda en este caso relacionado con el derecho de marcas, entendiendo
que hay similitud de denominaciones, de semejanza fonética, de coincidencia
en la actividad y proximidad geogréfica enfre la actora y la demandada Cenfro
Clinico San Carlos SA, y que por lo tanto se genera un riesgo de confusién en
los consumidores. Por lo tanto estima la demanda y la fundamenta en el
derecho de utilizacién exclusiva de la marca por su titular y en la proteccién
contra los actos que menoscaben este derecho.

Reproducimos por su importancia el Fundamento de Derecho cuarto:
“Abordando, finaimente, la cuestion de fondo planteada por el recurrente,
relativa a la indebida apreciacion de las pruebas practicadas por parte del
Juzgador de primera instancia, no cuestionandose que las marcas de la
demandada se hallen inscritas, y, por tanto, que, dadas las caracteristicas de
los servicios prestados por una y ofra litigantes, la similitud de denominacion
puede producir un riesgo de asociacion ,puesto que difieren escasamente,
incide la parte recurrente en que la demandada cumple con fa dimension
objetiva cuanto con la subjetiva de la utilizacion de la marca, y la actora, aun
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cumpliendo la objetiva, no utiliza tal signo distintivo sino lo que viene a
relacionar, ademas, con la denominacién de la sociedad medica que ostenta su
titularidad -ASISA-; cierto es que la funcién identificadota de la marca ha
evolucionado para integrar un signo distintivo del producto mismo,
adquiriéndose tal derecho por el registro validamente efectuado de conformidad
con las disposiciones legales (art.3), que confiere a su titular el derecho
exclusivo de utilizarla en el trafico econémico, pudiendo designar con la marca
los correspondientes productos o servicios, infroducir en el mercado,
debidamente identificados con elia, los productos o servicios para los que
hubiere sido concedido el registro y utilizar la marca a efectos publicitarios (art.
30 Ley de Marcas), y cierto también que como indica la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21.05.94, RJ 464/94, que invoca, a su vez las Sentencias de 4 de
abril de 1991 (RJ 2638 1991)14 y 22 de octubre de 1992 (RJ 7554 y 8593 de
1992), el estudio comparativo acerca de la identidad o semejanza de los signos
distintivos en pugna, es, en principio., competencia de los érganos de instancia,
siempre que entre ambos signos, exclusivamente denominativos, exista una
piena y total identidad fonética, indicando ademas que el ambito legal de toda
marca registrada, tiene ese aspecto positivo, ius ufendi con arreglo atl cual el
titular de la misma se halla investido de un pleno derecho que ha de serle
reconocido en todo caso, a oponerse al uso por un tercero de un signo
distintivo (marca, nombre comercial ¢ rétulo) que, por {a identidad o semejanza
fonetica o grafica con aquélla, suponga un evidente riesgo de confusion con los
productos o servicios amparados por |la marca registrada; pero no lo es menos
gue el articulo 77 de la vigente Ley de Marcas, aqui aplicable e invocado en la
demanda, indica que €] nhombre comercial seréd protegido en las condiciones
establecidas en el articulo 8 del acta vigente en Espana del Convenio de la
Unién de Paris para la proteccion de la propiedad industrial de 20 de marzo de
1883, siempre que su titular demuestre que Io ha usado en Espaiia, y que, en
tal caso, tiene accién de nulidad contra quien inscriba una marca en tal
situacién, que tendré cinco afios de duracidén desde la publicacién de la
concesion correspondiente, y puesto que el uso, a través de la profusa
documental practicada, ha quedado probado, siendo contundente y definitiva la
documental consistente tanto en certificacion de Tesoreria Territorial de la
Seguridad Social —folio 491 y siguientes- que acredita que ya en 1973 habia
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trabajadores dados de alta en dicha clinica y con tal denominacion ,y asi lo
refleja también la tarjeta de identidad fiscal, obrante como documental, con la
demanda, con la misma fecha, forzoso es admitir que tal momento es anterior
al inicio de la actividad de la demandada, que es titular de las marcas, siendo
también claro el riesgo de asociacion inadecuada de prestaciones de una y
otra, por ser del mismo ambito médico hospitalario y con proximidad geografica
(Denia y Alicante), lo que nos lleva, por todo lo expuesto, a desestimar el
recurso, confirmando, en consecuencia, la resolucion recurrida’.

En esta sentencia el Tribunai realiza acertadamente un analisis del
asunto, entendiendo que la cuestidn de fondo es un tema de derecho de
marcas y no de publicidad comparativa.
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| INTRODUCCION

Hemos visto en el estudio realizado en esta obra como con la publicidad
comercial se quiere alcanzar un objetivo variado pero en el fondo econdmico™’.
En sentido amplio, en toda publicidad comercial subyace una vocacion
comparativa, pues se intenta conseguir que los consumidores y usuarios
prefieran el producto anunciado sobre el de sus competidores. Desde este
punto de vista, cualquier anuncio publicitario seria comparativo. Por esta razon,
y para delimitar conceptos, debemos distinguir entre el concepto general de
publicidad y el concepto particular de publicidad comparativa. El concepto
general de publicidad es abordado por diversos autores, y desde diferentes

anguios™?,

Sin entrar a abordar definiciones ¢ conceptos no juridicos, la publicidad
es ante todo comunicacién publicitaria. Para la doctrina™, podemos decir que
la publicidad es una forma o técnica de comunicacidn presupuestaria cuyos
objetivos consisten en llegar a una multitud de personas con informaciones
sobre determinados productos o servicios para inducifos a la compra o
utilizacién, sin intervencién directa del vendedor. Se considera que las

> La visién amplia de publicidad la podemos ver en LEDUC, La publicidad, Madrid, 1871, p.
10. CADET, y CHATELAR, Publicidad, 1971, p. 11. HOLTJE, Publicidad, Bogota, 1980, p. 3.
MUCCHIELLI, Psicologia de Ja publicidad y de la propaganda, Bilbao, 1977, p. 54, BARCELQ,
%ganizacmn del departamento de publicidad, Barcelona, 1966, p. 9.

Las variadas definiciones se pueden ver, entre otros, en la obra de CUESTA RUTE y OLIVA
SANTOS, en “Tratamiento juridico en Espafia de la publicidad ilicita®, en La Ley, 1981, p. 893.
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manifestaciones de la comunicacion auténticamente publicitaria han de reunir
las siguientes caracteristicas, a saber: a) mensajes referidos a materias
comerciales, b) incitacién hacia aptitudes o conductas positivas respecto del
objeto de la comunicacion, c) identificacién def emisor por cuenta de quien se
emite, d) estructuracién diferenciada del resto del contenido del medio, cuando
este no es exclusivamente publicitario, e) espacio o tiempo pagado al medio®™”,
Desde esta perspectiva, la informacion que no cumpla todos los requisitos

anteriores no es publicidad.

Especialmente relevante para nuestro estudio es el concepto legal de
publicidad. Tanto el primer concepto legal operative en Espafia, el del Estatuto
de la Publicidad (art. 2)°°, como el vigente de la Ley General de Publicidad,
que reproduce casi literaimente el concepto aprobado por la Directiva de la
Unién Europea sobre publicidad engafiosa (art. 2.1%°). Concepto criticado por
la doctrina®™’, pues si publicidad es una forma de comunicacién colectiva®™®, la

55 vid. ACOSTA ESTEVEZ, Perfiles de fa Ley General de Publicidad, ed, PPU, Barcelona,
1990. p. 27,

%4 vid. HERREROS ARCONADA, Teorfa... oc. p. 81.

%3 Estatuto de 1a Publicidad, Ley 61/1964, de 11 de junio, art. 2: “Actividad publicitaria®, “a toda
divuigacion para dirigir la atencion del publico ¢ de fos medios de difusion hacia una
determinada persona, producto o servicio con el fin de promover... su contratacién”. Para su
critica véase ACOSTA ESTEVEZ, Perfiles de fa Ley..., oc. p. 27.

% Aft. 2 de Directiva dei Consejo 84/450/CE, de 10 de sepltiembre de 1984, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de publicidad engafiosa: <<Publicidad: toda forma de comunicacién
realizada en el marco de una actividad comercial, industrial, artesanal o liberat con el fin de
promover el suministro de bienes o la prestacién de servicios, incluidos los bienes inmuebles,
los derechos y las obligaciones>>,

Art, 2 de |L.GP: <<toda forma de comunicacién realizada por una persona fisica o juridica,
publica o privada, en el ejercicio de una adtividad comercial, industral, artesanal o profesional,
con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacién de bienes muebles o
inmuebles, servicios, derechos y obligaciones>>, Para su critica véase SANTAELLA LOPEZ, E!}
nuevo derecho de la publicidad, p. 49 ss. También ACOSTA ESTEVEZ, Perfiles de la Ley
General de Publicidad, ed. PPU, Barcelona, 1990. 27.

También la Ley 25/1994, de 12 de julio, que incorpora al Derecho espafiol la Directiva
89/552/CE, relativa al ejercicio de adlividades de radiodifusion televisiva en su articulo 3b define
a la publicidad como finalidad de promover ventas a los consumidores.,

®'cfr. CUESTA RUTE, “Directiva de CCE sobre publicidad engafiosa”, en Estudios sobre
consumo, 1986, n® 7, p. 86. En el mismo sentido CUESTA RUTE y OLIVA SANTOS, en
“Tratamiento juridico en Espaia de la publicidad ilicita”, en La Ley, 1981, p. 893. También
ACOSTA ESTEVEZ, Perfiles... oc. p. 28.

®8¢fr, CUESTA RUTE, "Directiva de CCE sobre publicidad engafiosa®, en Estudios sobre
consumo, 1986, n°7, p. 86. En el mismo sentido CUESTA RUTE DE LA y OLIVA SANTOS,

en Tratamiento juridico en Espafia de la publicidad ilicita, en La Ley, 1981, p, 893. También
ACOSTA ESTEVEZ, Perfiles... oc. p. 28. _
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definicion legal es limitada pues no tiene en cuenta cuestiones como el

fendmeno de la comunicacion.

Como se deduce de estos conceptos legales el elemento definidor de la
publicidad es su finalidad: promover la contratacion de bienes y servicios.

Si la publicidad comercial tiene como objetivo aumentar las ventas de la
empresa anunciante, dando a conocer las ventajas de su oferta, en el marco de
este concepto, la publicidad comparativa seria una clase de publicidad en que
el anunciante compara su producto o servicio con otros productos O servicios
de la competencia para, a través de esta comparacion, mostrar las ventajas de
su oferta frente a las otras ofertas y promover una mayor contratacion a su
favor. Por tanto, el concepto aparece claramente diferenciado, delimitando a la
publicidad comparativa por su accion de comparacion con la competencia.

Desde este punio de vista, la publicidad comparativa ha resultado ser,
de las clases de publicidad, la mas polémica. Su aparicién ha dado lugar ha
controversias y debates juridicos y doctrinales entre los expertos, estando
siempre detras involucrados muchos intereses economicos y sociales.

La situacion actual a la hora de abordar el estudio del concepto o
definicion de io que es publicidad comparativa es muy diferente a los primeros
momentos. El estado de la doctrina y de la legislacion esta mucho maés
avanzado y esto permite llegar a un concepto mas consensuado y uniforme del

concepto.

Este concepto tiene que partir de que la publicidad comparativa debe

beneficiar al consumidor, pero también al empresario competidor en el

mercado, delimitando claramente sus limitaciones®®®.

*Svid. LUGO LOBATON, “La publicidad comparativa en la Republica Dominicana®, [en linea],
[consulta. 5-4-2002], p.4, como sefiala: “una publicidad comparativa que beneficie tanto al
comerciante como al consumidor, y que no sea objeto de posibles demandas legales, debe de
cumplir con ciertos requisitos”,
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La evolucion de la publicidad comparativa no es lineal en el derecho
comparado, ¢on distintos enfoques desde el principio, segun los intereses en
juego. En un principio prima la linea prohibicionista y, segun los paises, unas
veces se prohibe y otras se folera, hasta la actual situacion, Paises de
tolerancia son Francia y Suiza, y paises de tradicién prohibicionista son

Bélgica, Luxemburgo, ltalia o Alemania.

Finsimente, la Directiva comunitaria 97/56/CE, sobre publicidad
comparativa reconoce la licitud de esta publicidad, en el marco de los quince
Estados miembros, uniformizando esta materia en nuestro entorno europeo,
con importantes repercusiones™°. En Espafia, con anterioridad, la Ley General
de Publicidad de 1988 y la Ley de Competencia Desleal de 1991, regulan esta
figura publicitaria, partiendo de su licitud, como veremos™',

En Espafia se aprueba el 16 de noviembre del 2001 una proposicién no
de ley en el Congreso de los Diputados de Espafia para reformar ia LGP, fo
que cuiminara con la aprobacion de la Ley de 28 de octubre de 20025%.

Il DEFINICION

1. Planteamiento general

A la hora de abordar un concepto o definicion de publicidad comparativa
los autores han mostrado sus discrepancias sobre cual debe ser el contenido.
Para un sector de la doctrina se ha abogado por un concepto estricto, sin
embargo, por otro sector se ha defendido una definicion amplia®®, Ademas e!

estudio de un concepto de esta importante figura se puede hacer desde una
perspectiva mas econdmica o desde una visién juridica.

%0 Directiva 97/55/CE, que entr6 en vigor con fecha 12/11/1997, obliga a los Estados miembros

a aprobar la ley interna que 1a desarrolle en un plazo de 30 meses.
%1 Aunque generando graves problemas de interpretacion, dificiles de resolver.

%2 que sera analizada mas adelante.
%3 BARRIO GARCIA. La publicidad comparativa, situacion actual y andlisis, oc. p. 14.
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Seguln el diccionario de la Real Academia Espafiola, comparar significa
<<fijar la atencion en dos 0 mas objetos para descubrir sus relaciones o estimar
sus diferencias o semejanzas>>. Segun esta definicién es posible que la
comparacion se haga para establecer semejanzas pero en la practica
publicitaria lo méas normal es que el anunciante intente resaltar las

diferencias®*

Se ha considerado en comudn que toda publicidad comparativa debe de
hacer una referencia conjunta a la oferta propia y a la de la competencia, pero
se ha cuestionado si esta referencia debe ser explicita o implicita, mostrando

las marcas competidoras o no™>

También se cuestiona si la referencia debe ser a algun atributo
especifico del producto comparado o a referencias generales de la marca
competidora, o incluso a la posicién del mercado o a la imagen del competidor.

También se ha sostenido que 1o importante que hay que resaltar en la
definicion es la situacion de superioridad o ventaja que tiene la marca del
anunciante. Pero insistiendo que esta comparacion es de supenoridad no tanto
de paridad entre ambos productos.

Teniendo en cuenta lo anterior, la doctrina ha dividido las definiciones en
dos grandes grupos. En primer Jugar estan las que tienen un enfoque limitado o
restrictivo y en segdndo lugar las que hacen un enfoque mas amplio o genérico
de esta. A continuacion hacemos referencia a estas dos definiciones posibles
tanto desde una perspectiva econdmica® asi como desde una perspectiva

juridica™”.

%4 LEMA DEVESA, “La mencién de la marca ajena en a publicidad” en La Ley, 1993-A, 917, ¥
“Regulacidn contra la competencia desleal en fa Ley 10 enero 91° Jornadas Cémara de

gsgmercio, Madrid.
No es lo mismo comparar con la “marca X" que decir que mi marca es mejor que “otras

marcas”
6 BARRIO GARCIA DEL, La publicidad comparativa, situacién actual y anélisis, oc. p.14.

7 Entre otros JAECKEL KOVACS, “La publicidad comparativa®, en Revista teleley [en linea],
<www jaeckelabogados.com>, [consulta: 22-5-2002], Bogota, Colombla y TATO PLAZA, La
Publicidad comparativa, oc. p. 76.

350

idn realizags por ULPGGC Sibfinteca Limversitaria, 2008

, 108 auigres Cigitai;

o Dier gk


http://www.jaeckelabogados.com

2. Definicioén restrictiva

Esta definicidn se basa en las notas de que toda publicidad comparativa
debe de hacer una referencia conjunta a la oferta propia y a la de la
competencia, pero de manera explicita, mostrando las marcas competidoras y

comparando con aigun atributo especifico de ambas®>®.

Una definicién asi es la de WILKIE y FARRIS: “La publicidad
comparativa seria aquella que compara dos 0 mas marcas especificamente
nombradas ¢ reconocibles del mismo producto genérico o clase de servicio, y
realiza tal comparacion en funcion de uno o mas atributos especificos del

mismo producto o servicio™®.

En esta definicion, por tanto, se excluye cualquier referencia a la
competencia de manera implicita y no cabe hacer referencias de manera

genérica®’®,

Este concepto inicial ha sido ampliado por autores posteriores. Asi
GOLDEN incluye la posibilidad de hacer comparaciones mas generales,
siempre que esta sea explicita, 0 sea que se cite a la marca por su nombre o
sea perfectamente reconocible®'. Esta definicién seria: <<cualquier forma de
promocion pagada que compara la marca anunciada con una o mas
especificamente nombradas © reconocibles, referido a marcas dentro de su
misma clase de producto; con respecto a una o mas caracteristicas especificas

0 globales del producto>>.

Por ultimo, es de destacer la definicién de ASH y WEE que amplia los
posibles objetos de comparacion a ia posicion de mercadoe de ia empresay a

%4 sefialando al comparar con la “marca X® a la otra marca “Y” de la competencia y tal atributo
o cualidad de ambas.

% Definicibn de WLKIE Y FARRIS (1975) “Comparison advertising: problems and potential”,
Jounal of marketing, 39, octubre, pp 7-15; citada por DEL BARRIO GARCIA, La publicidad
comparativa, situacion actual y andlisis, oc. p.14.

0 como pueda ser el reclamo “nuestra marca es mejor que el resto de las de la competencia”.
71 GOLDEN, (1976) *Consumer reactions to comparative advertising”, Advances in consumer
Research, Proceedings of Associafion for consumers of research citado por DEL BARRIO
GARCIA, La publicidad comparativa, sftuacion actual y analisis, oc. p.15.
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factores mas subjetivos como la imagen o el status. Esta definicion seria
“cualquier anuncio que compare la marca anunciada contra cualquier otra
marca competitiva nombrada explicitamente a lo largo de cualquier atributo
relacionado con ef producto o servicio, precio, posicion de mercado, o incluso
con factores de la compania tales como la imagen o el status™"~.

Otra definicion, en sentido restringido, es la de la Comision Nacional de
Autorregulacion Publicitaria de Colombia (CONARP) que dice: “publicidad
comparativa [es] cuando especificamente se menciona el nombre de la
competencia, se comparan uno o mas atriputos especificos de los productos
anunciados y se anuncia o sugiere en la comparacion que la afirmaciéon puede
ser respaldada por informacién veridica. De faltar cualquiera de los tres
elementos antes citados, no habra publicidad comparativa™™.

3. Definicién amplia o genérica

Ademas de esta concepcion mas estricta de publicidad comparativa, otro
grupo de autores consideraron una visibn mas amplia de publicidad
comparativa, para poder incluir la referencia implicita a las empresas de la
competencia y a las referencias globales de los productos o servicios de [a

competencia® *.

En particular destaca ta definicion econdmica de WILSON": “tada forma
de publicidad que explicitamente nombre o identifique o implicitamente
identifique una o mas marcas de la misma clase genérica de producto o
servicio, y haga una comparacién entre la marca anunciada y otras marcas
identificadas en términos de atributos especificos, atributos vagos o atributos
globales del producto”.

7Afid. ASH y WEE, (1983) “comparative advertising: a review with implications for further
research”, Advances in consumer Research, Proceedings of Associafion for consumers of
research 10, pp 370-376; citado por DEL BARRIC GARCIA, Lg publicidad comparativa,
situacitn actual y anélisis, oc. p.16.

%% JAECKEL KOVACS, “La publicidad engafiosa y la publicidad comparativa®, en Revista
telefey {en linea], <www.jaeckelabogados.com>, [consulta: 22-5-2002], oc. p.3.

*Nid. BARRIO GARCIA, La publicidad comparative... oc. p.16.
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Otra definicién amplia es la propuesta por la Asociacion de Usuarios de
ta Comunicacién (AUC)™°. Después de fa aprobacién en el Congreso de los
Diputados de una proposicion no de ley del Grupo Parlamentario Popular para
incorporar at ordenamiento juridico espafiol la Directiva comunitaria de
regulacion de la publicidad comparativa, esta asociacién entendid que la
definicién de publicidad comparativa debe ser lo mas amplia posible, con el fin
de permitir que las comparaciones puedan referirse no sblo a las ofertas, sino
también a aspectos corporativos; que puedan poner de relieve tanto diferencias
como semejanzas entre empresas y ofertas; que el anunciante pueda ser
distinto de las empresas comparadas en los anuncios (por ejemplo, una
asociacion de consumidores), e incluso que la comparacion pueda referirse a
productos de la misma empresa. La definicion barajada es la siguiente:
<<aquélla en la que se comparan explicita o implicitamente caracteristicas de
las empresas o de sus bienes o servicios>>,

En este sentido la comparacion puede ser genérica, como en el caso de
que no se mencione (explicita o implicitamente) una marca o producto
concreto, sino un grupo de productos englobados por caracteristicas comunes
(como, por ejemplo, cuando una marca de zumos pretende establecer las
ventajas de su oferta frente a la operaciéon de exprimir Ia fruta). Asimismo se
considera por AUC que se deberia evitar que productos consolidados en el
mercado puedan compararse abusivamente con productos desconocidos o
nuevos, mientras que se debe permitir a productos que acceden a un mercado
0 son poco conocidos compararse con productos ya consolidados en él. En
sentido similar se han declarado otras asociaciones de consumidores™’.

4. Definicién juridica

A) Definicién de AIPPI

% WILSON, “Comparative advertising: some current considerations for manangerial planning
and strategy®, Current Issues and research in Advertising. Uiversity of Michigan 1978, pp §5-22;
citado por DEL BARRIO GARCIA, La pubficidad comparafiva, situacion..., oc. p.16,

578 asociacién de Usuarios de Ja Comunicacion, fen linea], <google>, {consulta: 4--5-2002). p.1.
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Destaca, en primer lugar, la definicion de la Asociacion Internacional de
Proteccion de la Propiedad Industrial & Intelectual -AlPPI-, de la que Espafia es
parte. Seguin esta Asociacion por publicidad comparativa se entendera
“cualquier publicidad en 1a que el anunciante implicita o explicitamente se
compara con sus competidores o compara productos o servicios de terceros”.
Esta definicién no comprende pruebas comparativas realizadas por terceros,
fales como asociaciones de consumidores que no comercializan con los
productos o servicios respectivos. Sin embargo, la publicidad comparativa que
se refiere a esas pruebas comparativas 0 sus resultados estard sujeta a las
mismas reglas consignadas mas abajo®"®.

La publicidad comparativa es un acto de competencia desleal si es
enganosa, desacredita injustificadamente la marca 0 nombre comercial del
competidor, o provoca confusion entre el anunciante y el competidor o entre los
respectivos bienes o servicios. La comparacion que se refiera a los atributos de
un competidor que no guarde relacion con sus actividades comerciales, debe

siempre prohibirse como una practica comercial desleal.

Se considerara como competencia desleal la publicidad comparativa que
tenga por consecuencia la dilucion injustificada del fondo de comercio o
reputacion. Dilucion del fondo de comercio o reputacion puede describirse para
estos fines como disminucion del caracter distintivo o del valor comercial de "la
marca o0 nombre comercial, la apariencia del producto ¢ la presentacién del

producto o servicio™™,

B) Definicién doctrinal

7 Asociacion de consumidores Panis y asociacién de Consumidores Condumio, boletin
conjunto de 2 de marzo de 2002, fuentes de Asociacién Panis.

8 AIPPI, resolucién de Copenhague publicada en 1996 conteniendo las Disposiciones Tipo
aprobadas contra |a competencia desleal. Cuestion Q140, regtas sobre competencia desleal y
publicidad comparativa, google [en linea), <www. Aippi. org> [consulta: 1-12-2002]. p. 4.

% AIPPY, resolucion de Copenhague 9.3 publicada en 1996 conteniendo las Disposiciones
Tipo aprobadas contra la competencia desleal. Cuestion Q140, reglas sobre competencia
desleal y publicidad comparativa, googile [en iinea], <www. Aippi. org> [consulta: 1-12-2002].

354

itin realizada por ULPGC. Biblightta Lnversitaria, 2006

. % autares. Digitali

o Oel &


http://www.%20Aippi.%20org
http://www.%20Aippi.%20org

La doctrina ha centrado su objeto de investigacion en la definicion
juridica genérica. Un concepto de publicidad comparativa seria: “aquélla
publicidad en que el empresario anunciante compara su oferta con la de uno o
varios competidores, identificados o inequivocamente identificables, con el
resultado directo o indirecto, de resaltar ias ventajas de los propios productos o
servicios frente a los ajenos™®, Esta definicién siendo genérica por referirse a
la referencia explicita € implicita y a la comparacion genérica entre ofertas deja
fuera a la publicidad adhesiva, cosa que no ocurre en la doctrina de Norte
América que admite esta publicidad de alineacidén con la competencia.

Otra definicion de Ja doctrina resalta el carécter de confrontacion: “Toda
accion que comporta una confrontacién publica de la actividad, prestaciones o
establecimiento, comunmente de lo propio con lo de un tercero, hecha con el
objeto de resaltar, de forma directa o indirecta, la primacia o la mayor
conveniencia de una de las ofertas comparadas, cominmente de la propia

oferta sobre la del tercero o terceros afectados por la comparacion™®!,

Otra definicién, dentro de esta tendencia, es aquella que dice®? “Existe
publicidad comparativa siempre que se enfrente en un anuncio la oferta del
anunciante a la de uno o varios de sus competidores, identificandolos
expresamente, ¢ proporcionando los parametros suficientes para que estos
sean identificables”. En donde se alude a la forma explicita o implicita de

comparar.

En consecuencia, la publicidad comparativa “es aquella especie de
publicidad en la que el anunciante contrapone su oferta a la de uno varios
competidores identificados o identificables, resaltando las caracteristicas o

5% TATO PLAZA, La publicidad comparativa, 0G. p. 41.

%1 TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc, p. 41.

*2\/id. JAECKEL KOVACS, "La publicidad engafiosa y la publicidad comparativa”, en Revista
Teleley len linea), <www.jaeckelabogados.com>, [consulta; 22-5-2002], oc. p. 4.
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valores agregados que hacen que el producto anunciado sea mejor que

aquellos con los que es comparado™®
5. Definicidn jurisprudencial y legal

Ademas de la definiciébn dada por la doctrina, también los tribunales de

justicia han elaborado su propio concepto.

La jurisprudencia menor de las Audiencia Provinciales también se ha
pronunciado sobre este tipo de publicidad. La Audiencia Provincial de Madrid al
resolver por sentencia el asunto “Pepsi Cola de Espafia SA” contra “Coca Cola
de Espafia”, define la publicidad comparativa como “aquella mediante la que el
anunciante contrapone la propia oferta a la de un competidor con 1a finalidad de
demostrar la inferioridad de los productos ajenos frente a los propios”534.

Como definicién legal amplia tenemos la de propia Directiva 97/55/CE,
qQue en su articulo 2 apartado bis seffala; “toda publicidad que aluda explicita o
implicitamente a un competidor 0 a los bienes o servicios ofrecidos por un

competidor”.

Otras referencias legales a la publicidad comparativa se hacen desde la
negatividad, para sefalar la ilicitud, en el caso de la Ley General de Publicidad,
de 11 de noviembre de 1988 (art. 6) antes de la reforma, o el acto de
comparacion desleal en la Ley de Competencia Desleal, de 1991 (art. 10).

El art. 3 LGP establece las clases de pubilicidad ilicitas, entre ellas la
publicidad desleal®™, y el art. 6 LGP, en la redaccion anterior a la reforma,
establece el supuesto de publicidad comparativa desleal: “Es publicidad
desleal: ¢) La publicidad comparativa cuando no se apoye en caracteristicas
esenciales, afines y objetivamente demostrables de los productos ¢ servicios, 0

S3¢fr, JAECKEL KOVACS, *La publicidad engafiosa y la publicidad comparativa®, en Revista
re.'eley [en linea), <www._jaeckelabogados.com>, [consulta; 22-5-2002), oc. p. 4

%4 Sentencia de 8 de marzo de 1993, Audiencia Provincial de Madrid, citada por BOTIJA M, en
revisia La Ley, de 16-8-1994, "IIIclto desleal y publicitario en la publicidad comparativa y
engafiosa™, p. 1.
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cuando se contrapongan bienes 0 servicios con ofros no similares o
desconocidos, o de limitada participacion en el mercado”.

Este articulo 6 LGP fue propuesto para modificacion a causa de la
Directiva 97/55/CE, por el Proyecto de Ley de 16 de noviembre de 2001. El art.
6 bis nuevo de LGP reproduce el concepto de publicidad comparativa dado por
la Directiva 97/55/CEE. Articulo 6 bis.1. “A los efectos de esta Ley, serd
publicidad comparativa la que aluda explicita o implicitamente a un competidor
0 a los bienes o servicios ofrecidos por él°,

Definicion legal propuesta que adolece de parte de los elementos que la
doctrina ha considerado necesarios para esta forma de publicidad. No
mengciona, entre otros elementos, el caracter de confrontacion publica con la
empresa o empresas competidoras o sus productos, con el objetivo de que el
consumidor conozca y compare las ventajas de cada opcidn y prefiera al

anunciante, por ser superior.

Finalmente se aprueba la nueva redaccién del articulo 6 por Ley de 28
de octubre de 2.002. El articulo Gnico de esta Ley dice: Modificaciones de la
Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.1. El articulo 6 de la
Ley General de Publicidad tendra la siguiente redaccion: «Articulo 6. Es
publicidad desleal.

¢) La publicidad comparativa cuando no se ajuste a lo dispuesto en el

articulo siguiente”.

2. Se introduce un articulo 6 bis en la Ley General de Publicidad con la
siguiente redaccion: «Articulo 6 bis.1. A los efectos de esta Ley, sera publicidad
comparativa la que aluda explicita ¢ implicitamente & un competidor ¢ a los
bienes o servicios ofrecidos por él.

2. comparacion estara permitida si cumple los siguientes requisitos: a)
Los bienes 0 servicios comparados habran de tener la misma finalidad o

%3 Art. 3 LGP Es ificita: ¢) La publicidad desieal.
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satisfacer las mismas necesidades. b) La comparacion se realizara de modo
objetivo entre una o més caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y
representativas de los bienes o servicios, entre las cuales podra incluirse el
precio. ¢) En el supuesto de productos amparados por una denominacion de
origen o indicacién geografica la comparacion sdlo podra efectuarse con otros
productos de la misma denominacién. d) No podran presentarse bienes o
servicios como imitaciones o réplicas de otros a los que se aplique una marca o
nombre comercial protegido. e) Si la comparacién hace referencia a una oferta
especial se indicara su fecha de inicio, si no hubiera comenzado atin, y ia de su
terminacion, y se indicara que dicha oferta esté supeditada a las existencias del
producto ofertado cuando asi suceda. f) No podré sacarse una ventaja indebida
de la reputacion de una marca, nombre comercial u otro signo distintivo de
algun competidor, ni de las denominaciones de origen 0 indicaciones
geograficas de productos competidores. 3. En aquellas profesiones colegiadas
en las que en virtud de lo dispuesto en el articulo 8.1 de la presente Ley resuite
de aplicacion una norma especial 0 un régimen de autorizacion administrativa
previa en relacion con su actividad publicitaria, la publicidad comparativa de
sus servicios profesionales se ajustara a lo que se disponga en dicha norma o
réegimen. Los requisitos que conforme a esta Ley ha de reunir fa publicidad
comparativa para ser considerada licita deberan ser exigidos, en todo caso, por
la normativa especial a la que se refiere el parrafo anterior, la cual podra
establecer, ademds, ofras limitaciones © prohibiciones del uso de
comparaciones en |a publicidad. 4. El incumplimiento de los requisitos previstos
en el apartado 2 del presente articulo y, en general, cualquier publicidad
desleal que induzca a error a los consumidores tendra la consideracién de
infraccion a los efectos previstos en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios”.

Esta definicion legal parte de considerar que lo importante en la
publicidad comparativa es la proteccion de los intereses del consumidor. A la
definicidn se acompafan ios requisitos que debe reunir la publicidad
comparativa para ser considerada licita (art. 6 bis.2 LGP). En cuanto a los
apartados del articulo 6 bis.2 veamoslos por separado.

358

ign realizda por ULPGC. Biblivketa Univaraitaria, 2006

. o3 utsréa. Drigitali

L-Jul)



Apartado primero. “a) Los bienes o servicios comparados habran de
tener ja misma finalidad o satisfacer las mismas necesidades”.

Este requisito significa que la comparacion se tiene que hacer entre
bienes que sean homogéneos y adecuados para el mismo fin.

Apartado segundo: “b) La comparaciéon se realizara de modo objetivo
entre una o0 mas caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y
representativas de los bienes o servicios, entre las cuales podra incluirse el

precio”,

Se resalta en este apartado la importancia de comparar lo importante del
producto o servicio en si, para aportar informacion valiosa y que ademas los
datos aportados sean veraces. Para e consumidor es la informacién de lo
importante lo que le interesa y su veracidad, y no la informacion superflua y
secundaria sobre elementos de segundo orden de lo comparado®®.

En cuanto a los elementos a comparar la ley permite que sdlo se
compare un solo elemento o caracteristica del producto, pero siempre que éste
sea importante para el consumidor, pudiendo ser con el precio unicamente. Es
obvio que la variable “precio” es una de la mas tenida en cuenta por el
consumidor a fa hora de decidir su compra, aunque se puede cuestionar [a
oportunidad de hacerlo constar™. Con anterioridad no se hacia ni en el
reformado articulo 6 LGP ni en el art. 10 LCD, aunque en la practica si se
habian hecho muchas campafas basadas exclusivamente en la comparacion
de precios (por ejemplo la publicidad de la empresa de telefonia Jazztel con
sus competidoras Telefénica, Retevision, BT y Uni2).

Apartado quinto: “e) Si la comparacién hace referencia a una oferta
especial se indicara su fecha de inicio, si no hubiera comenzado aun, y la de su
terminacion, y se indicara que dicha oferta esta supeditada a las existencias del
producto ofertado cuando asi suceda”.

8 BARRIO GARCIA, La publicidad comparativa, situacién... oc. p. 77.
%7 BARRIO GARCIA, La publicidad comparstiva, situacion... oc. p. 77.
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Este apartado esta relacionado con el anterior ya visto de fla
comparacion basada en la variable <<precio>>. Se trata de preservar a los
consumidores frente a las ofertas que les puedan crear confusion, haciéndoles
creer que el periodo de precios rebajados no ha terminado. Con este péarrafo se
establecen unas condiciones minimas. Este precepto tampoco estaba en la
legislacion anterior. No obstante es cuestionable también que éste sea su lugar

mas adecuado.

Apartado tercero; <<c) En el supuesto de productos amparados por una
denominacién de origen o indicacién geografica la comparacién sélo podra
efectuarse con otros productos de la misma denominacion. >>.

Apartado cuarto: “d) No podran presentarse bienes o servicios como
imitaciones o réplicas de ofros a los que se aplique una marca o nombre

comercial protegido”.

Apartado sexto: “f) No podra sacarse una ventaja indebida de la
reputacién de una marca, nombre comercial u ofro signo distintivo de algin
competidor, ni de las denominaciones de origen o indicaciones geogréficas de
productos competidores”.

Los signos distintivos de las empresas son cada vez mas importantes,
aumentando su utilizacién cada vez mas. El derecho marcario cada vez esta
méas desarrollado y trata de conjugar los intereses de los propietarios de las
marcas y demads signos distintivos con los intereses superiores de los
consumidores y de la competencia. De ahi que se establezcan estas
limitaciones en materia de publicidad.

Este tipo de publicidad adhesiva y confucionista estaba regulada en el
anterior articulo 6 LGP como desleal, y en el nuevo articulo 6 LGP se ha
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mantenido, con leves retoques, con lo cual, y afladiendo este nuevo articulo 6
bis b) se viene a reforzar la prohibicion de este tipo de publicidad™®.

Punto 3° del articulo 6 bis: “3. En aquellas profesiones colegiadas en las
que en virtud de lo dispuesto en el articulo 8.1 de la presente Ley resulte de
aplicacién una norma especial o un régimen de autorizacion administrativa
previa en relaciéon con su actividad publicitaria, la publicidad comparativa de
sus servicios profesionales se ajustara a lo que se disponga en dicha norma o
régimen. Los requisitos que conforme a esta Ley ha de reunir la publicidad
comparativa para ser considerada licita deberan ser exigidos, en todo caso, por
la normativa especial a la que se refiere el parrafo anterior, la cual podra
establecer, ademds, otras limitaciones o prohibiciones del uso de
comparaciones en fa publicidad”.

Este apartado pone de manifiesto el problema de la publicidad
comparativa en determinados colectivos, como abogados. Se destaca que la
publicidad comparativa que se haga debe de regularse por su normativa
especial, pero respetando los requisitos de este art. 6 bis de LGP, con la
posibilidad de establecer otras condiciones.

Puntec 4° del art. 8 bis: "4. El incumplimiento de los requisitos previstos
en el apartado 2 del presente articulo y, en general, cualquier publicidad
desleal que induzca a error a los consumidores tendré la consideracion de
infraccion a los efectos previstos en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”.

Remision lgica si se tiene en cuenta que es la LCU la que establece el
régimen de infracciones y sanciones en materia de legislacién del consumidor.

Il CARACTERISTICAS

1. Introduccion

8 BARRIO GARCIA, La publicidad comparativa, situacion... oc. p. 78.
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En la publicidad comparativa asistimos a una doble imagen. Primero se
anuncia la propia empresa, o sus productos propios y ademas se anuncia a la
competencia 0 sus productos; en segundo lugar, se comparan, de manera
explicita o implicita, las ventajas y desventajas del anunciante o sus productos
sobre los de la competencia. Esta comparacién entre empresas, productos o
servicios se hace con el objetivo de resaltar las ventajas del anunciante sobre
la competencia o productos comparados, de tal manera que los consumidores
prefieran elegir a la empresa anunciante o a sus productos, sobre la empresa o
productos de la competencia.

Sobre la categoria de! anunciante, hay que entender la figura de la
publicidad comparativa con una concepcidn mas amplia, que permita la
comparacién de aspectos corporativos o caracteristicas entre las empresas
como participar también a los nuevos agentes sociales que tienen un papel
clave en la defensa de los consumidores. Nos referimos a las asociaciones de
consumidores y a los organismos publicos especializados como la OMIC o el
INC.

También hay que considerar, excepcionalmente, como publicidad
comparativa aquella que la propia empresa hace entre sus diferentes
productos, que esté justificado por las ventajas que esta informacion aporta al
consumidor™>,

Por ultimo, la comparacion realizado con caracter genérico también hay
que considerarla como publicidad comparativa, aunque no sea comparacion
explicita o implicita con la competencia o su oferta®®.

2. Referencia simultanea a la oferta del anunciante y a la oferta de
la competencia

589 Que es el fundamento de la admisién de la publicidad comparativa; véase el articulo:
Aplicacién de la Directiva 97/55/CE al derecho espafiol, en el Boletin n°® 1 de la Asocilacion de
Consumidores y Usuarios Panis, 1999, del que es autor el autor de este estudio Luis Gutiérez.
590 Como en el caso de una marca de zumos, que presenta la ventaja de su oferta frente a la
operacién de exprimir la fruta por el consumidor.
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Ya hemos visto como la comparacién implicita o explicita con la empresa
0 los productos o servicios de la competencia es la base de la publicidad
comparativa. Pefro la mera referencia no basta para entender una publicidad
como comparativa, sin0 que es necesario que se haga referencia a los
productos o servicios propios.

La formulacién de juicios criticos sobre el competidor es publicidad
denigratoria, a no ser que se acompaine de la comparacién con el producto
propio. Ademas, y ahondando en la definicion, la referencia conjunta debe ser
con animo de comparar y resaltar las ventajas de los productos propios. Por el
contrario, si de lo que se trata es de resaltar la equivalencia entre las dos
ofertas estariamos ante un caso de publicidad adhesiva®™'.

Otra cuestion planteada en esta publicidad, es el de la veracidad de las
afiraciones publicitarias. Para parte de la doctrina, es un elemento
fundamental de la publicidad comparativa®?. Sin embargo este elemento -la
verdad- debe ser un requisito de licitud, pero no constitutivo de esta®®. En este
sentido, 1a propia normativa legal Io establece claramente, la Ley General de
Publicidad en el art. 6.1.b) y la Ley de Competencia Desleal en el art. 10. La no
veracidad de la publicidad la convierte en publicidad engaiiosa, y por tanto
ilicita, sea comparativa o no.

La primera caracteristica de la publicidad comparativa es la referencia a
la competencia, junto a la propia®®. Esta referencia puede ser explicita o
implicita®>: la concepcidén de una u otra forma plantea no pocos problemas
doctrinales, sobre todo la publicidad comparativa implicita. La publicidad
comparativa explicita supone una referencia directa a la empresa 0 empresas

591 Vid. por todos FERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho de la publicidad, p. 206.

592 FRANCOQ, autor alemdn que sefiala que en caso contrario estariamos ante una publicidad
engafiosa, unos supuestos de compefencia desleal, en Unfair adverising and comparative
advertising, p. 138.

£93 TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc., p. 41

%4 vid., entre otros, VON Soller, Meinungsfreiheit und unterehmensschidigende Ausserung, p.
295; VON Gamm, Weftbewerbsrechf. volumen 1§, p. 366; Baumbach/MHefermehl,
Etthewerbsrecht, p. 513; También hay que entender que también se refieren a los competidores
las formas de publicidad alusiva.

5 TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc, p. 21-22.
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competidoras y sus distintas marcas o productossga. En el caso de la publicidad
comparativa implicita es mas dificil determinar cuando se produce. Se entiende
por la doctrina que debe ser una referencia inequivoca™. En la practica es
dificil determinar cuando nos encontramos con una publicidad de estas
caracteristicas, y su calificacion se convierte en [o que algunos autores

interpretan como una crux interpretationis®™®

Como regla general podemos sefalar, con la doctrina mayoritaria, que fa
referencia inequivoca existe cuande un sector significativo de los consumidores
puede deducir, en funcién de las circunstancias, a qué competidor se refiere el

anuncio publicitario®®

Es por la importancia de delimitar conceptos y clarificar posiciones por lo
que se sostiene por parte de algunos agentes sociales la necesidad de que en
la definicion legal de publicidad comparativa se haga alusién clara a las dos
formas de publicidad comparativa: la explicita y la implicita®™®

3. Formas de identificar a la competencia

De todas las alusiones o referencias a los competidores que se puedan
incluir en la publicidad, la Doctrina®' considera que hay unas que favorecen la
identificacion por los consumidores del competidor, y otras, por el contrario, se

consideran que perjudican este objetivo.

A) Referencias que favorecen la identificacion del competidor

% Su nombre comercial 0 marea, o su establecimiento mercantil, como sefial clara de cual es
el oompetudor al que se trata de menoscabar.

%7 VON Gamm, Wetthewerbsrecht, volumen |, p 366 Ingelman, WRP, 1980, p. 178; REIMER,
Personliche und Vercleichende Werbung, p. 22; REIMER/VON Gamm, Wettbewerbs und
Warenzetchemeohr p- 191.

% \JON Koller, Meinungsfreiheit und unterehmensschédigende Ausserung, p. 296.

*BVON Gamm, Wetthewerbsrechf, volumen |, p. 3686; REIMER, Personalities und
Vercleichende Werbung, p. 23; REIMER/VON Gamm, Wefthewerbs und Warenzeichenrecht, p.
191.

% Asociacion de Consumidores Panis, Boletin de la Asociacion, “Informe sobre la publicidad
gmomparaﬁva’, 2001, fuente archivo de la Asociacion.

REIMER, Personiiche und Vercleichende Werbung, p. 24, REIMER/VON Gamm,
Wetthewerbs und Warenzeichenrecht, p. 303-304.
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Estas son las siguientes: La agresividad del mensaje publicitario, la
evocacién de la publicidad del competidor en la propia publicidad, la matizacién
de la expresion publicitaria, las circunstancias derivadas del momento o del
jugar en el que se difunde la publicidad, las circunstancias derivadas de la
estructura del mercado y la publicidad dirigida a un publico determinado.

a) La agresividad del mensaje publicitario

Una publicidad agresiva es mas facil que impacte en el destinatario y por
lo tanto que éste identifique mas facilmente al competidor®™. Hay dos formas
de realizar esta comparacién y que puede llevar el mensaje: una es utilizar una
expresion con un superlativo o comparativo en forma negativa, otra es utilizar la
forma negativa de una critica y una advertencia.

En cuanto a la utilizacion de la forma comparativa en el mensaje, en éste
se limita a resaltar la superioridad de la empresa anunciante sobre las demas

en el mercado®™.

Un ejemplo en derecho espariol es el visto por el Jurado Central de
Publicidad (JCP), en resolucién de fecha 4-5-1978%. En este caso se analiza
el mensaje publicitario <<ningin dentifrico es mejor contra la caries que Signal
22 con filor>>, en su resolucidn el JCP consideré <<que las afirmaciones
vertidas en la campafia publicitaria pueden ir en descrédito de otros
competidores, conforme al art. 10 del Estatuto>>. Aparte de la calificacion de
este anuncio como un supuesto de denigracién publicitaria de 1a competencia
que considera el JCP®®, también aparece una referencia implicita clara a los
competidores al utilizarse la forma negativa del comparativo.

%2 Baumbach/Mefermehl, Ettbewerbsrecht, p. 523. MEYER, Die Kiitisierende vergleichende

Werbung, p. 268.

%8 TATO PLAZA, <<existiria, de este modo, un supuesto de publicidad de tono excluyente>>,
en La publicidad comparativa, p. 23. También EICHMANN en la obra de que es autor Die
vergleichende Werbung in theorie und praxis, p. 140-141, pone el ejemplo del mensaje <<el
hotel lider del lugar>>, en que resalta la preeminencia de ese hotel, sobre el mensaje <<ningin
hotel en este lugar alcanza nuestros niveles de ocupacién>>, en si hay una referencia a los
demaés hoteles de la competencia,

%4 JCP, resolucion de 4-5-1878, citada por TATO PLAZA, como inédita, en archivo del Instituto
de Derecho Industrial de la Universidad de Santiago de Compostela.

5% | EMA DEVESA, La publicidad de tono excluyente, oc. p. 531.
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No obstante, no siempre es suficiente el tono agresivo de caracter
negativo para entender impiicitamente que se esta refirendo a los
competidores, sino que hacen falta mas elementos o circunstancias especiales.
Ejemplo de esta uitima aseveracion es la sentencia del OLG de Disseldorf de
5-4-1957%% Esta sentencia resolvié sobre el mensaje <<podemos asegurarle
que hoy en dia no existe en el mundo un material mejor para la confeccién de
cortinas>>. Este mensaje en tono negativo le daba un especial aire agresivo,
pero era sobre todo el ir destinado a un publico especializado 10 que lieva a
afirmar al Tribunal que se trata de un caso de publicidad comparativa.

E! otro supuesto planteado, que es unir en el mensaje una advertencia al
consumidor y una critica a la competencia es también un supuesto de
publicidad comparativa agresiva, en cuanto el publico puede identificar
implicitamente a la oompetenciaaw. Un caso referido a este supuesto es el
resuelto en la sentencia alemana de BGH de fecha 8-5-1952%%; en este caso
se juzgaba la expresiéon <<|INo se dejen impresionar por los anuncios de
empresas foraneas en las que se prometen muchas cosas!!>>, considerandose
que la unién de una advertencia y una critica imprimia un caracter agresivo al
mensaje que permitia identificar implicitamente a la empresa extranjera que
realizaba en aquel momento una camparia de promocién®®.

b) La evocacion de la publicidad del competidor en la propia
publicidad

% OLG de 5-4-1957, GRUR 1958, p. 398 ss.

%7 Con fa advertencia se trata de que el consumidor no se confunda, como en el anuncio en
que la empresa advierte <<cuidado no tengo ninguna sucursal en esta ciudad>>. Sobre la
advertencia véase EICHMANN en la obra de que es autor Die vergleichende Werbung in
theorie und praxis, p. 164-165,

%9 BGH, sentencia de 78-5-1952, GRUR 1952, p. 582 ss.

59 Un caso similar fue enjuiciado en la OLG de Nuremberg, en {a sentencia de 15-12-1955
[WRP 1956, p. 129 ss.], el anuncic controvertido era el siguiente <<; considera usted necesario
comprar su valioso abrigo de piel en tabemnas a vendedores ambulantes, sin ningun tipo de
sosiego o tranquilidad?, s Por que no acude usted a un comercio especializado, donde a menor
precio se le ofrecera todo lo gue su corazén anhela y donde usted podré escoger con
tranquilidad entre centenares de tipos de abrigo de piel? Ademds, con el tiempo, si su abrigo
necesita algun tipo de reparacion sabra a donde acudir>>. Este tono agresivo de advertencia y
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La imitacion de la publicidad de! competidor puede dar a entender al

consumidor, en un porcentaje muy alto, que se refiere a él mismo.

Este tipo de publicidad se presentd en un caso resuelto por la sentencia
del Tribunal Supremo austriaco, de fecha 26-9-1978%% La cuestién se suscitd
por un anuncio de una empresa “nadie cocina de una manera mas exquisita”,
posteriormente otra empresa de la competencia lanzé su campaiia publicitaria
con el lema “alguien cocina de una manera méas exquisita®. El Tribunal
entendi6, acertadamente, que la segunda publicidad daba a entender que se

referia a la empresa del primer anuncio.
¢) La matizacién de la expresion publicitaria

Otra forma que refuerza el efecto de la publicidad comparativa es la
utilizacién de expresiones ¢ matizaciones que facilitan que el consumidor
identifique a la competencia del anunciante de manera negativa®!'

Un supuesto real de este tipo es el resuelto por la sentencia del OLG de
Sttugart, de fecha 25-4-1980°%'2, donde se enjuiciaba la expresién <<en nuestra
region es practicamente imposibie vender mas barato>>. De esta expresion el
Tribunal entendi6 que era la expresién <<en nuestra regién>>, 1o que le daba la
nota, implicita, de publicidad comparativa, ya que permite identificar a los
competidores por el &mbito territorial donde realizan su actuacion. Otro caso es
el de los sasires de Nueva Cork, analizado por BRANDT®",

d) Circunstancias derivadas de la coincidencia espacial y temporal

de dos publicidades

critica, unido a que en ese momento una empresa competidora estaba haciendo una campaha
hacla que fuera identificada implicitamente. Por tanto se consideraba publicidad comparativa.

° Citado por TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 28, TS de Austria, de fecha 26-
9-1978, Obi, 1978, pp. 145 ss.
o > Entre otros EICHMANN, Die vergleichende Werbung in theorie und praxis, p. 141-142.

OLG de Sttugart, de fecha 25-4-1980, WRP 1980, p. 718 ss.

® BRANDT, MA, p. 750, citado por TATO PLAZA, La publicidad comparativa, p. 26, donde se
refiere a 3 anuncios: el primero era <<el mejor sastre de la ciudad>>, el 2° <<aqui enconirara
usted el mejor sastre del mundo>> y el 3° <<el mejor sastre de esta calle>>. Es el 3® anuncio
donde se matiza que es el mejor sastre de la calle con lo que se hace una referencia implicita
clara a {a competencia, que no se hacia en {0s otros anuncios.
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Como sefiala ta doctrina®4, 1a coincidencia puede ser cuando las
campaiias “se difunden al mismo tiempo y también aquellos otros casos en los
que dos campafias se suceden en un corto periodo de tiempo®. Otro supuesto
de este tipo es cuando la camparia se desarrolla en el mismo medio publicitario
en que se desarrollé anteriormente la campafia de la competencia®"®.

Un ejemplo de este tipo se encuentra en la sentencia de! OLG de
Nuremberg de fecha 15-12-1955%'®. En ella se resolvié el caso de un anuncio
publicitario sobre venta de articulos de pieles que aparece el mismo dia en que
sé anunciaba la venta de pieles de ofro comerciante ambulante. El Tribunal
entendié que estamos ante un caso de publicidad comparativa, pues aunque
no se citaba al competidor, el anunciarse el mismo dia (coincidencia temporal y
espacial) permitia al consumidor entender perfectamente que se referia al
primer comerciante que hacia su anuncio de venta para un dia determinado.
Otro supuesto es el de los dentrificos marca Chlorodont y marca Odol, visto por
la sentencia del RG alemén e fecha 12-12-1930°".

Dentro del derecho patrio, destaca la resolucion del JCP de fecha 3-2-
1967%'%, El asunto <<Sarrio, SA de papeles>> versus <<<<Papeles pintados
infanta>> se referia a anuncios coincidentes: <<Colowal es colosal>> <<de
calidad excepcional>>, etc., del demandante y los de la demandada:
<<Coverpal... mucho mas resistente>> El Jurado entendié que Ilas
expresiones del segundo competidor contenian una clara referencia al primero,
puesto que se estaban realizando las dos camparias en un periodo de tiempo

similar.

d) Circunstancias derivadas de la estructura del mercado

8 TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 27.

z:: Por todos EICHMANN, Die vergleichende Werbung in theonie und praxis, OC, pp. 181-182.
sentencia del OLG de Nuremberg de fecha 15-12-1955

%17 Caso entre dentrificos marca Chiorodont y marca Odol, visto por la sentencia del RG aleméan

e fecha 12-12-19, que estime que no era publicidad comparativa, aunque la mayoria de la

doctrina si, por la coincidencia de espacio y tiempo (véase EICHMANN, Die vergleichende

Werbung in theorie und praxis, p. 181).

1% JCP, resolucién de 3-3-1967, inédita citada por TATO PLAZA (fa publicidad comparativa p.

28), en archivo de Instituto de Derecho Industrial de la Universidad de Santiago de Compostela.
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En este caso es la propia estructura del mercade lo que determina que

una publicidad sea comparativa o no.

En el caso de un mercado controlade por dos empresas, cualquier
publicidad que haga una de ellas, los consumidores entenderan que se refiere
a la otfra, aunque no se explicite. En el caso de un mercado controlado por
varias en una situacion de oligopolio 0 poder concentrado, ocurre igual, la
publicidad de cualquiera de ellas significa una comparacion ¢on las demas.
Esto es asi porque el consumidor también conoce perfectamente la situacion
del mercado y el porcentaje de control de cada una de las empresas®'®.

Hay casos que abordan esta cuestion, como el juzgado por la sentencia
alemana del OLG de Stuttgart, de fecha 11-2-1954°%. F) mensaje publicitario
demandado era <<la seda Gutermann es la mejor>> (GUtermann’s Nahseide ist
die beste). El tribunal entendié que, después de las pruebas practicadas, la
empresa demandada ocupaba el 60% del mercado, y la empresa demandante
el 30% del mercado; residualmente un 10% del mercado era repartido entre
otras pequefias empresas. Por lo gue este anuncio perfectamente identifica al
competidor sin decirlo, por lo que debia ser considerado publicidad
comparativa.

Otro caso publicitario, y de los mas celebres, fue el pleito entre las dos
bebidas refrescantes Coca-Cola y Pepsi-cola. En Alemania se denuncié por
Coca-Cola un spot publicitario de Pepsi-cola en el que se pregunta a un chico
cuantas bebidas de cola conoce y qué es lo que mas aprecia. El chico
responde que conoce 3 0 4 y que lo que mas aprecia de ellas es el sabor.
Cuando bebe de tres de ellas, se le pregunta cual es la que mas le gusta y una
vez que responde, se destapa y resulta que es Pepsi-cola. El Tribunal BGH, en

%% EICHMANN, Die vergleichende Werbung..., oc. p. 182 ss. Siendo Ja cuota de mercado
indicio daro del poder y conocimiento que se tiene de cada uno de los competidores

oligarquicos.
20 Sentencia del OLG de Stuttgart, de fecha 11-2-195, GRUR de 1955, p. 50 ss.
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su sentencia de 22 de mayo de 1986%' estimé que dado que en aquel
momento Coca cola copaba el 75% del mercado, Pepsi-cola el 12% vy las
restantes marcas el 13%, el publico destinatario de la publicidad entenders que
se estd haciendo implicitamente una comparacién con la bebida Coca-Cola.

Esta contienda publicitaria entre Coca-Cola y Pepsi-cola también se
produjo en Espafia. Coca-Cola demandé a Pepsi-cola por un anuncio en que
un cantante conocido —M. C. Hammer- aparece cantando una cancion de estilo
fuerte <<rap>> y bebiendo Pepsi-cola; en un momento dado se le cambia la
bebida por otro refresco para <<veamos que pasa si cambiamos su pepsi por
otro refresco de cola>>. Despues de beber del nuevo refresco se le va la
energia y canta de forma apagada, causando la indignacion de su pablico. De
nuevo se le da a beber Pepsi-cola y vuelve el ritmo trepidante y el consiguiente
entusiasmo de sus seguidores. Conclusion <<Pepsi es lo de hoy>>,

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 44 de Madrid, de 7-
01-1992, estimé la demanda, en cuanto el publico entiende que toda referencia
a una bebida con cola, se esta refiriendo a la marca Coca-Cola por el fuerte
dominio del mercado que ésta tiene. Esta sentencia fue apelada y la Audiencia
Provincial de Madrid desestimé la apelacién®?.

Existen, como hemos visto, razones a favor y en contra para mantener
gue por la estructura del mercado se pueda estar ante una comparaciéon
publicitaria implicita. Un sector de la doclrina alemana se opuso a esta

concepcion por las siguientes razones®?:

Esta consideracién de que cualquier publicidad genérica la podrian
entender las grandes empresas como una alusidn a ellas, generaria un

®! BGH, sentencia de 22-5-1986, GRUR, 1987, p. 49 ss., citado por TATO PLAZA, en
Publicidad comparativa, oc. p. 31.
22 | a desestimacion de la Audiencia Provincial de Madrid de 8-3-1993 [RGD 1993, p. 6.258] se
baso en que el anuncio es mas una exageracién que poner de manifiesto los defectos de Coca-
Cola y fundamentada en el testimonio de un famoso cantante sobre su preferencia por una
marca, pero sin referirse a ninguna en concreto. Esta sentencia esta apelada ante el TS.
Teniendo en cuenta que estas argumentaciones se hacen cuando en Alemania era ilicita }a
publicidad comparativa, por lo cual carecen de sentido en un contextc como el actual, de licitud
de la publicidad comparativa, Nota del autor.
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privilegio para las grandes empresas abusivo e impediria a las pequefias
empresas hacer publicidad en sectores controlados por las grandes (en el
momento en que se formula esta teoria, la publicidad comparativa esta

prohibida en Alemania®.

También se considera que el hacer esta distincion crea dos tipos de
publicidad, la que se puede hacer en los mercados oligopolisticos y la que se
puede hacer en mercados competitivos.

También hay que considerar que el anunciante no es el responsable de
la estructura del mercado, solo es responsable de su anuncio y la identificacion
de ofro competidor es un efecto secundario.

En conclusion, podemos afirmar que estamos ante un caso de publicidad
comparativa cuando e publico, o la mayor parte del publico, entiende que una
determinada publicidad se esta refiriendo a la competencia por la estructura de

mercado.
f) Publicidad dirigida a un colectivo especial

Cuando la publicidad se dirige a consumidores o usuarios especializados
ésta debe tener en cuenta que no es tan facil manipularlos, y que, ademas,

conocen a la competencia.

La referencia en este caso se puede entender publicidad comparativa,
pues aunque no se diga el nombre de [a empresa competidora esta claro para
el publico especializado que se esta refiriendo a él. Un caso particular se
resolvid en la sentencia del RG de fecha 17-4-1944. Se trataba de una
empresa farmacéutica que fabrica un farmaco antirraquitico con vitamina D2
que demanda a ofra porque esta en su anuncio alega que, segun recientes
investigaciones, su farmaco con vitamina D3 es mas eficaz que la vitamina D2.
La sentencia estimd que se frataba de publicidad comparativa puesto que,

2% BAUMBACH-HEFERMEHL, Wetthewerbsrecht, p. 524 y otros. Doctrina que también tuvo
cierta acogida en el Ambito doctrinal.
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aunque no mencionaba e nombre de ninguna empresa, el publico
especializado a que se dirigia {médicos y farmacéuticos) sabia perfectamente
que se referia a la empresa demandante®®.

B) Referencias que reducen las posibilidades de identificacién del

competidor

Estas referencias son las siguientes: La retorica publicitaria, los versos
publicitarios, la exageracién publicitaria y el humor publicitario.

a) La retérica publicitaria

La retérica publicitaria se refiere a frases reiteradamente utilizadas en
publicidad®®. La utilizacion de estas expresiones muy repetidas genera, segin
la doctrina® la perdida de eficacia de Jas mismas y su poco impacto en cuanto
a la competencia. Como sefiala la doctrina: “él publico no toma en serio o no
toma literalmente las expresiones o giros publicitarios muy ftrillados’. Las
consecuencias de estos mensajes y giros publicitarios es que el consumidor no
se lo toma en sentido literat®®,

Un ejemplo fue el anuncio juzgado por un tribunal aleman en la
sentencia del 5-2-1965°%°. La expresioén juzgada era <<AEG Lavamat, ésta y
ninguna otra>> (AEG Lavamat, den und keinen anderen), y el tribunal estimo
que este giro habitual no permitia entender al consumidor que se estaba
refinendo a otros productos de la competencia.

b) Los versos en publicidad

Otra tactica empleada por los anunciantes para llamar la atencién de los
consumidores sobre su producto es presentar su publicidad en verso.

25 Comentado por REIMER, Perstnliche und Vergleichende Werbung, oc, p.26.

En la praxis publicitaria espaiiola son de prestigio frases como “Z lava mas blanco®, o Y
gzlrancura superior”, "ahorre mas® 0 “ahorre tismpo y dinero”,
otk LEMA DEVESA, La publicidad de tono excluyente, oc, p. 131-132.

EICHMANN, Die vergleichende Werbunyg..., oc. p. 168.
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L.a reaccion del publico ante la poesia publicitaria es ambivalente, se la
aprenden facilmente pero no la analizan en su contenido. Como sefiala LEMA
DEVESA®® <<ia propia rima sonora del versc provoca que los destinatarios de
la publicidad lo aprendan faciimente y lo memoricen sin dificultad. Pero al
mismo tiempo, la construccién agradable al oido del estribillo publicitario hace
que el publico no se detenga a analizarlo gramaticaimente y, en consecuencia,
no toma al pie de la letra el correspondiente slogan>>.

En definitiva, va a ser la sonoridad del verso 10 que enganche al publico
y no la referencia a otros competidores, pues el publico no va a investigar el
sentido gramatical del mismo®!,

La practica jurisprudencial también va a entenderlo asi, como es el caso
de los dictéamenes reiterados de la Zentrale zur B&kampfung unlauteren
Wettbewerbs alemana. Como ejemplo, un dictamen de 1959%2 En él se
examinaba un anuncio <<si estas al corriente de los precios, compra sélo en
establecimiento Steiner>> (en el original aleman, esta frase era un pareado:
kennst du dich in Presien aus, kaufst du nur in Steiner haus). En su dictamen,
la Zentrale estimé que no habia una referencia inequivoca a otros
competidores determinados. Al no reflexionar el publico sobre esta expresion
impedia que hubiera una verdadera publicidad comparativa®™.

¢) La exageracion publicitaria

En esta modalidad de anuncio, se hacen alegaciones ¢ se vierten frases
y expresiones sobre el producto del anunciante de contenido facilmente
reconocible como exagerado por el consumidor y que por lo mismo nadie
exigira que se pruebe lo dicho®™*. Son licitas en cuanto la exageracién en si no

% BGH, sentencia de fecha 5-2-1965, GRUR 1965, ac, p. 365 ss.
%) EMA DEVESA, La publicidad de tono excluyente, oc, p. 128-129.

%1 EICHMANN, Die vergleichende Werbung..., oc, p. 172.

%2 Zentrale zur Békampfung unlauteren Wettbewerbs alemana, diclamen en el caso 341-
187/50 DW 1959, p. 48.

532 EICHMANN, Die vergleichende Werbung..., oc, p. 173.

%4 LEMA DEVESA, La publicidad de tono excluyente, oc. p. 112 ss.
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es necesario probarla, pues se considera una expresioén genérica, que no va
dirigida a ningtin competidor en particular™®,

Esta publicidad exagerada es licita porque no influye en la conducta o

eleccién del consumidor.

Para la doctrina se define como "aquella alabanza de tono altisonante,
concreta y comprobable, que posee un ncleo verdadero y que no es tomada
en serio por él plblico™®. Esta exageracién no es tomada por él publico como
seria y lo mas que origina es una sonrisa indulgente®™’.

De esta manera la exageracion publicitaria no puede provocar ninguna
creencia acerca de la realidad y, en consecuencia, no es apta para determinar
la conducta de los destinatarios en el mercado, de donde se sigue que no es un
acto de engafio®™®.

Un caso discutido en los Tribunales de Justicia espaioles fue el resuelto

por STS 24-2-1997, asunto Coca Cola vs Pepsi Cola, que declaré que la
publicidad cuestionada era exagerada perc no comparativa.

Otro caso referido a esta clase de publicidad comparativa es el asunto
LF Proas vs Procter Gamble Co 45 F 3d 709, 710 (2d Cir. 1995)%®,

La empresa Proter Gamble, era duefia de la marca para productos de
limpieza SPIC AND SPAN. En un anuncio de televisién, se mostré a su
producto SPIC AND SPAN en un test de comparacién donde dicho producto

®Veanse entre otros FERNANDEZ NOVOA C. Estudios de Derecho..., oc. p. 168.
MASSAGUER J. Comentario a la Ley de Competencia Desleal, oc. p. 232. LEMA DEVESA, La
publicidad de fono excluyente, oc. p. 108; BOTIWA M, “licito desleal y publicitario en la
publicidad comparativa y engafiosa”, en revista La Ley, oc. p. 2. Se refiere a expresiones como
<<el solo>>, <<el verdadero>>, <<el dnico>>, etc.

% | EMA DEVESA, La publicidad de tono excluyente, oc. p. 112 ss.

%37 EICHMANN, Die vergleichende Werbung..., oc. p. 169.

%8 Vid. SSAP Madrid 8-Ill-1 993 <<Pepsi es lo de hoy>>, confinnada por STS 24-11-1997;
Barcelong 25-1V-1998, <<Joyas Unicas del Amor>>.

%8 Caso emblematico donde los haya, donde la actuacién inspectora del Tribunal pemitié una
sentencia bien fundada, declarando que ia afinmacién no solo era una exageracin sino tambien
una verdad (LUGO LOBATON, La publicidad comparativa en la Republica Dominica, [en linea],
<google> {consuita: 5-4-2002). p.7).
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limpié una bafera de forma mas efectiva que un producto de la marca LYSOL.
La empresa Proter Gamble alegd que el comercial era literaimente falso y que
desinformaba al consumidor en forma implicita. ElI Tribunal empezd por
determinar el contenido del anuncio®®.

E! caracter de las circunstancias de la exageracion hace que ef publico
no se la tome en serio y no reflexione sobre la posibilidad de que se esté
refiriendo a la competencia®”. El no tomarse en serio la exageracién significarad
gue tampoco se parara a reflexionar sobre dicha exageracion®Z.

Un riesgo de esta publicidad es que pueda ser publicidad de tono
excluyente, que si estd prohibida. La diferencia esta en la credibilidad que el
consumidor pueda dar al mensaje, si no se la da, no seria de tono excluyente.
Sera en todo caso e andlisis de cada caso concreto ei que nos determinara en
qué caso de publicidad estamos. Deslindar la frontera entre una y otra es dificil,
para la doctrina®®, seré el nivel de credibilidad de las empresas anunciante, de
la precision de los datos que se manifiesten y de los aspectos o extremos que
se publiciten los que nos ayudaran a determinar si estamos ante una publicidad

u otra.
d) El humor publicitario

La utilizacion del humor en el mensaje publicitario (chiste, ironia, sétira)
no se ha considerado eficaz por la doctrina. Ello es asi porque el consumidor
no se detiene a analizar un chiste sino a sonreir®. No obstante en aquellos
casos en que, junto al chiste o la broma, haya una referencia clara al

0 FERNANDEZ NOVOA, Estudios de Derecho de la publicidad, oc. p. 168. MASSAGUER,
Comentario a la Ley de Competencia Desleal, oc. p. 232. LEMA DEVESA, La publicidad de
tono excluyente, oc. p. 108. BOTIJA M, ‘llicito desieal y publicitario en Ia publicidad
comparativa y engafiosa®, en revista La Ley, oc. p. 2. Se refiere a expresiones como <<el
solo>>, <<el verdadero>>, <<el linico>>, etc.

' LEMA DEVESA, La publicidad de tono excluyente, oc, p. 398 ss. En donde se determinan
Jas circunstancias que pueden calificar de exagerada una publicidad.

SZEICHMANN, Die vergieichende Werbung in theorie und praxis, oc, p. 172.

5%vid. FERNANDEZ NOVOA, Estudios de Derecho de la publicidad, oc. p. 174-178. LEMA
DEVESA, La publicidad de tono excluyente, o, p. 489,

S“OTERO LASTRES, “Actos relevantes de competencia desleal: confusion, imitacién y venta a
perdida®, en Propiedad Industrial y competencia desleal: perspectiva comunitaria, mercados
virtuales y regulaciéon procesal®, Editorial Comares, Granada, 2.001, pp. 63-97.
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competidor, bien por su nombre o implicita, estariamos, con EICHMANN®® en
que el humor ya no actia como un atenuante de la posibilidad de identificacion
del competidor sino, por el contrario, reforzando el efecto de la publicidad

comparativa.

1 UTILIZACION DE LA MARCA EN PUBLICIDAD COMPARATIVA

1. introduccioén

En el modelo econdmico de competencia imperfecta no existe
transparencia en el mercado, razén por la cual los consumidores ignoran las
caracteristicas de los productos ¢ servicios que se les ofrecen®®.

Muchas veces es su propia experiencia una de las formas mejores de
guiarse en su toma de decisiones de compra. Con su experiencia van
aprendiendo a diferenciar unas marcas de otras. De aqui la importancia de
proteger el prestigio comercial de las marcas pues con ellas se estd
protegiendo también a los consumidores.

La Union Europea ha aprobado un conjunto de normas que regulan los
signos distintivog (marcas, nombres de dominio, etc.) en su territorio como la
Primera Directiva numero 89/104/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de
1988, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
en materia de marcas®’.

5% BICHMANN, Die vergleichende Werbung..., o¢, p. 174.
¥ UGO LOBATON, La publicidad comparativa en la Repuablica Dominicana, [en linea],
ggoogle> [consulta: 5-4-2002].

El disperso Derecho de la Propiedad Indusirial se ha ido unificando por la Unién Europea a
través de sus mecanismos legales: Protocolo concerniente al arreglo de Madrid relativo al
Registro Internacional de Marcas, de 27 de junio de 1989, Reglamento CE n® 40/94 del
Consejo, de 20 diciembre de 1993, Acuerdos sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC), de 15 de abril de 1994, Tratado sobre
Dereche de Marcas y su Reglamento, de 27 de octubre de 1994 y la sentencia del Tribunal
Constitucional 103/1999, de 3 de junio. Para un estudio sobre ef Derecho de Marcas y la
Directiva véase GARCIA VIDAL A, El uso descriptive de la marca ajensa, ed. Marcial Pons,
Madrid, 2000 y MONTIANO MONTEAGUDO, ALONSO ESPINOSA, GOMEZ MONTERO, ¥y
otros, £/ nuevo derecho de marcas, Ley7/2001, de 7 diciembre, de Marcas , ed. Comares, oc.

pp. 1 ss.
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También al reformar la LGP para trasladar la Directiva sobre publicidad
comparativa, y al regular el concepto y los requisitos de la publicidad
comparativa se refiere a los signos distintivos de las empresas, con el objetivo
de su proteccion. La referencia expresa es a la marca, la denominacién de
origen, la denominacién de indicacién geografica y el nombre comercial, pero
se deja abierta la proteccion del resto de los signos distintivos de la empresa,
como el nombre de dominio en Internet.

La marca es un signo distintivo de la empresa y con un régimen juridico
excepcional que supone el dereche de utilizacion exclusiva por el propietario.
La marca se asocia a honor y prestigio mercantil. Es necesario primero
delimitar el concepto de honor y prestigio para reconocer el bien juridico
protegido contra los actos de desprestigio. Los actos de difamacién pueden
proceder tanto de otras empresas, competidoras en el mercado, como de los

consumidores5®.

El acto de difamacidon es todo acto realizado por una empresa o un
consumidor que, basado en falsedades, menoscaba el prestigio de ia empresa.
Falsedad que se debe predicar de este acto pues sino serfa la colision entre la
libertad de expresion y la reputacion de la empresa, y prima aquella. Contra los
actos de difamacion es posible utilizar también |as acciones previstas en la Ley
Orgénica 1/81, de 5 de mayo de proteccion del Derecho al Honor, a la Intimidad
Personal y a la Propia Imagen®®.

Desde la aprobacién de la Directiva sobre publicidad comparativa de
1997 vy las reformas, en estos Ultimos afios, en otros paises no suropeos, son
pocos los paises donde no este permitida la referencia en publicidad a la marca
de la competencia. Anecdbticos son ya los paises donde para citar la marca de
la competencia sea necesario su consentimiento.

54 En cuanto a los actos difamatorios procedentes de consumidores y su proteccion véase el
articulo de BIENDICHO GRAC!A, “La proteccién del prestigio comercia de la entidad mercantil
frente a los difamatorios: ios limites de) derecho de critica del consumidor®, La Ley, n® 4711,
1999, p. 1. Sobre el derecho de utilizacion exclusiva del titular y sus limites, vid. URIA
RODIGRO, Derecho mercantil, 28 edicién, Madrid, 2002, p, 106 y ss.
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Generalimente se prohibe la referencia a la marca o nombre comercial
de un competidor si ello, de manera desleal, constituye un aprovechamiento de
la reputacién de dicho competidor, o si se obtiene una ventaja indebida o que
deteriore la funcién distintiva, por confusion, dirigida al consumidor. Esta
confusién puede ocasionarse con mayor facilidad en la publicidad comparativa
que hace hincapié en las similitudes entre productos en competencia que en la
publicidad comparativa que se enfoca en ias diferencias de los productos.
Particularmente puede ocurrir cuando un anunciante invita al consumidor, en su
publicidad, a comparar su producto mas barato con una marca lider en el

mercado.

Ejemplo°5°: Oral-B versus Milor Corp. 1987. La empresa demandada
Milor utilizé un dibujo para su cepillo dental que era muy similar al utilizado por
el demandante Orai-B. El envoitorio de ambos productos incluia un logotipo
oval azul y blanco muy prominente, y el producto del demandado contenia la
frase "Se compara con Oral-B". El Tribunal estim6 la demanda y prohibié

ambas conductas al demandado.

En contraste, cuando un mensaje publicitario comparativo acentla las
diferencias entre dos productos, existe menor posibilidad de confusidn del
consumidor; las marcas respectivas son distinguidas, y i0s consumidores
tienen la oportunidad de apreciar que los productos en competencia provienen
de fuentes no sélo diferentes, sino competidoras.

2. AIPPI y la utilizacién de la marca en publicidad comparativa®®!

Para la Asociacion Internacional para la Proteccidn de la Propiedad
Industrial e Intelectual —AIPPI- la publicidad comparativa debe cumplir con

8 Existiendo abundantes jurisprudencia al respecto, vease por todos BIENDICHO GRACIA,
“La proteccion del prestigio comercia de la entidad mercanti! frente a los difamatorios: los

limites del derecho de critica del consumidor”, oc. p. 5.
%0 LUGO LOBATON, “La publicidad comparativa en la Republica Dominicana®, [en linea],

<google> [consulta: 5-4-2002).
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ciertas condiciones para asegurar que proporciona informacion veridica al
consumidor. Los productos y/o servicios comparados, deben ser del mismo tipo
0 estandar, cubrir las mismas necesidades o servir para el mismo propésito. La
comparacién debe ser objetiva y comparar caracteristicas relevantes y
verificables, en aspectos entre los que puede incluirse el precio de los
productos © servicios comparados. De acuerdo con el apariado 3, la
comparacion puede consistir exclusivamente en el precio de los productos y los

servicios comparados.

En cuanto a la referencia a los signos distintivos de los competidores
(nombre comercial o marca) AIPPI considera que aunque en una minoria de
paises la referencia a la marca de un competidor esta prohibida o solamente se
permite con su consentimiento, en la mayoria esta referencia es permitida.

Generalmente se prohibe la referencia a la marca o nombre comercial
de un competidor si ello, de manera desleal, constituye un aprovechamiento de
la reputacién de dicho competidor, o si se abtiene una ventaja indebida o que

deteriore la funcion distintiva,

El uso aparentemente innecesario de un logo o disefio (marca figurativa)
de un competidor, en ia publicidad comparativa, configura un riesgo mayor de
aprovechamiento indebido, que cuando la referencia se hace solamente a ia
marca denominativa. En consecuencia, si bien no es menester prohibir el uso
de un disefo o logo (marca figurativa) del competidor, debe procederse a un
examen mas estricto para asegurar que ese uso es necesario para ese fin, y no
constituya un aprovechamiento indebido del fondo de comercio del competidor.

AIPPI considera que la publicidad comparativa veridica es una técnica
publicitaria que debe ser permitida como una informacioén Gtil al consumidor y
una herramienta eficaz para fomentar la competencia. En consecuencia,
solamente deberia sujetarse a un minimo de condiciones especificas, tomando

8T AIPP), resolucién publicada en 1998 conteniendo las Disposiciones Tipo aprobadas contra
la competencia desleal. Cuestién G140, reglas sobre competencia desleal vy publicidad
comparativa, www. Aippi. Org.
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en cuenta que ésta compara negocios 0 sus productos o servicios y que en ese
contexto hace referencia a las marcas o nombres comerciales de los

competidores.

La publicidad comparativa veridica es una técnica publicitaria que debe
ser permitida como una informacion util al consumidor y una herramienta eficaz
para fomentar la competencia. En consecuencia, solamente deberia sujetarse a
un minimo de condiciones especificas, fomando en cuenta que ésta compara
negocios 0 sus productos 0 servicios y que en ese contexto hace referencia a
las marcas o nombres comerciales de los competidores. No deben imponerse
otras condiciones de las enumeradas en los apartados 4 y 5%°. Sin embargo,
debe prohibirse la referencia a la marca o nombre comercial del competidor
que constituya un aprovechamiento indebido de su reputacion.

Para AIPP! el uso aparentemente innecesario de un disefio o logo
(marca figurativa) de wun competidor, configura un riesgo mayor de
aprovechamiento indebido, que cuando la referencia se hace solamente a la
marca denominativa. En consecuencia, en caso de de utilizar un disefio o logo
del competidor se debe proceder a un examen mas estricto para asegurar que
ese uso es necesario para ese fin, y no constituya un aprovechamiento
indebido del fondo de comercio de la competencia®™®

3. Sistema en derecho espafiol

A) Introduccion

La Ley de Marcas de 1988 primero y la actual Ley de Marcas en
segundo lugar establecen, de manera coincidente, que el titular de la marca

52 AIPPI, resoluci6n pubilicada en 1996 conteniendo las Disposiciones Tipo aprobadas contra
la compeiencia desleal. Cuestiobn Q140, reglas sobre competencia desleal y publicidad

Qmparahva www. Aippi. Org.
AIPPI, resolucion publicada en 1996 contenlendo las Disposiciones Tipo aprobadas contra

la competencia desleal. Cuestién Q140, reglas sobre competencia desleal y publladad
comparativa, google [en linea], <www. Aippi. org> [consulta: 1-12-2002].
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registrada podra prohibir a los terceros su utilizacidn en determinados

supuestos.®

Es evidente que la competencia se hace sobre la marcas y en tomo a
estas se mueve la credibilidad y el prestigio de las empresas como posibilidad
de competir con éxito. No solo la marca sin no que también el honor y prestigio
comercial son titularidad del empresario®. Estos bienes juridicos de Ia
empresa suponen la fama y el crédito necesarios para su giro o trafico
mercantil. El honor mercantil se identifica con prestigio mercantil del empresario
como derecho implicito a su propia condicién. Asi es reconocido en el propio
derecho de marcas y supone que un ataque al prestigio mercantil significa una
dificutad para su titular de realizar la actividad econdmica con éxito.
Consecuencia de lo anterior se deriva la necesidad de tutelar el honor y el

prestigio mercantil®®,

Esa titularided supone el derecho y la <<servidumbre>> de hacer
resaitar con su publicidad las diferencias de su marca, sobre ia que tiene un
monopolio exclusivo, poniendo de relieve su superioridad, o mostrando sus
ventajas de precio, calidad, ecolbgicas, etc., sobre los productos de la

competencia y ante los consumidores.

B) Sistema vigente de la Ley de Marcas (Ley de Marcas de 7
diciembre 2001)

4 Art. 32.2.d Ley 32/1988, de 10 de noviembre de Marcas establece que el titular de la marca
podra prohibir a terceros: <<utilizar el signo en... la publicidad>>, con la posibilidad de ejercitar
una accién civil para que se retire del mercado el <<material publicitario>> en que se haya
materializado la violacién del derecho de marca>> (art. 36.c, con relacién al articulo 31.1 de la
Ley de Marcas. Sobre el 6rgano competente para decidir lo relativo a la disposicién de la marca
y del anuncio es comun la posicién doctrinal de que es el Consejo de Administracion el
legitimado, véase por todos DIAZ DE LEZCANO SEVILLANO, Loa acuerdos del Consegjo de
Administracion, Barcelona, 1999, pp. 195 ss,

5 Anticulo 1, 3 y 4 dei Cédigo de Comercio.
%6 Tutela que puede ser penal (CP de 1995, delitos contra el honor, articulo 205 y siguientes),

por la via de la Ley Onganica 21982, de 5 de mayo, de Proteccién del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, por la via del articulo 1802 y 1803 del
Cadigo Civil y por la via de LCD y LGP. Véase el articulo de BIENDICHO GRACIA, “La
proteccion del prestigio comercia de la entidad mercantil frente a los difamatorios: 10s limites del
derecho de critica del consumidor®, oc. p. 2.
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La Ley de Marcas de 2001 en linea con lo dicho anteriormente consagra
el derecho exclusivo a utilizarla en el tréfico econémico y por tanto en
publicidad, con la posibilidad de prohibir a terceros su utilizacion, o de una
marca similar, en publicidad®’. Consecuencia de lo anterior. La Ley de Marcas
establece un conjunto de acciones procesales para a favor del titular de la

marca para proteger su derecho™®

La Ley de Marcas establece un régimen de utilizacién de la marca en
publicidad (articulo 34 a 38) que se tiene que completar con el derecho de
publicidad previsto en LGP y L.CD.

Entre los actos contra el derecho de marcas esta el acto de confusion e
imitacion realizado por terceros. Estos estan prohibidos en la Ley de Marcas
(art. 34.2. a)yb), enlalLCD (art. 7, 12y 13) y en la LGP (art. 6).

El art. 6 b) LGP en cuanto induzca a confusién la publicidad con las
empresas, actividades, productos, nombres, marcas o signos distintivos de
otras empresas o instituciones, o de las denominaciones de origen o
indicaciones geograficas de otros productos competidores, pero como un caso
de publicidad adhesiva®®. En cuanto al articulo 13 LCD, al prohibir la
explotacion de la reputacién ajena veta el uso de los signos distintivos
acompanados de expresiones como “modelo”, “tipo®, "sistema’, “clase” o

similares.

*7La nueva Ley de Marcas, L. 7/2001, de 7 diciembre regula esta cuestion en el articulo 34.
<<Derechos conferidos por la marca. 1. El registro de la marca confiere a su titular el derecho
exclusivo a ulifizana en el trafico econémico. 2.¢) El titular de la marca registrada podra prohibir
que los terceros, sin su consentimiento, utilicen en el trafico econdmico: (...) d) Utilizar el signo
en ios documentos mercantiles y en la publicidad.>>
®8sobre las acciones por violacién del derecho de marcas, vease por todos SALAS
CARCELLER, MONTIANO MONTEAGUDO, El nuevo derecho de marcas, oc. pp. 336. L.
7!2001 de 7 diciembre regula esta cuestion en los articulos 40 a 45.

69 LEMA DEVESA, “La mencién de la marca ajena en la publicidad” en La Ley, 1993-4, pp. 917
ss.
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Otra de las actuaciones de terceros mas graves contra el derecho de
marcas es la denigracion. Esta actuacion esta prohibida en el art. 34, 2. c)%%0,
enelart. 10LCD yen el art. 6 LGP.

Por el contrario la utilizacién de la marca en publicidad comparativa esta
permitida en base al art. 6 bis LGP y al art. 11 LCD. El art. 6. bis.2. <<La
comparacion estara permitida si cumple los siguientes requisitos: ...

a) En el supuesto de productos amparados por una denominacion de
origen o indicacion geografica la comparacion sélo podra efectuarse con otfros
productos de la misma denominacion,

b) No podrén presentarse bienes o servicios como imitaciones o réplicas
de otros a los que se aplique una marca o nombre comercial protegido.

¢) No podra sacarse una ventaja indebida de la reputacion de una
marca, nombre comercial u otro signo distintivo de algin competidor, ni de las
denominaciones de origen o© indicaciones geograficas de productos

competidores>>,

Por ultimo, el articulo 32.2 de la Ley de Marcas de 1988 (y ahora el
articulo 37 c) de la Ley de la Ley de Marcas de 2001) establecia que no se
podra impedir la mencién de la marca cuando sea necesario para indicar el
destino de un producto o servicio, en particular en el caso de accesorias o
piezas sueltas. En base a este articulo y a considerar que la L.ey de Marcas no
establece expresamente el uso de la marca en publicidad comparativa, algunos
autores sostuvieron que en el resto de los casos esta prohibida la utilizacion de

0 { ey de Marcas, L. 7/2001, de 7 diciembre regula esta cuestion en el articulo 34.2.c). <<El
titular de la marca registrada podra prohibir que los terceros, sin su consentimiento, utilicen en
el tréfico econdmico: {...) cualquier signo idéntico 0 semejante para productos o servicios que
no sean simiares a aquellos para los que esté registrada la marca cuando esta sea notoria o
renombrada en Espafia y con la utilizacién del signo realizada sin justa causa se pueda indicar
una conexion entre dichos bienes o servicios y el titular de la marca o, en general, cuando ese
uso pueda implicar un aprovechamiento indebido ¢ un menoscabo del caracter distintivo o de la
notoriedad o renombre de dicha marca registrada>>.
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la marca por terceros®™'. Posicién que se reforzaria con el articulo 12 LCD y el
articulo 6 LGP.

Posicion rechazada por la gran mayoria de la doctrina, que considera
licito hacer comparaciones entre marcas®, al entender que el derecho
exclusivo del titular de la marca es el de hacer publicidad de ella para
diferenciar sus productos de los de la competencia y eso es lo que se le

prohibe a terceros.

Para la doctrina®® el objeto de utilizar Ia marca ajena no es el de
aproximarse a la marca ajena, sino el de diferenciarse de ella, resaltando las
diferencias. Es el uso descriptivo el que cuenta y no el distintivo que es el
prohibido a terceros.

En conclusidn, la utilizacidn de la marca esta permitida siempre que se
haga con un uso descriptivo y no distintivo®™*

V DISTINCION DE OTRAS CLASES DE PUBLICIDAD

Hay ofras formas de publicidad no comparativa pero que pueden dar
lugar a confusién. En cuanto a la idea de cada una de estas figuras y su
diferenciacién con la publicidad comparativa podemos decir lo siguiente:

1. Publicidad comparativa y publicidad adhesiva

La publicidad adhesiva o apoyada® estd expresamente prohibida,
porgue con ella se realiza una comparacion susceptible de producir confusion

&1 OTERO LASTRES, “La publicidad comparativa, licitud o ilicitud®, oc. pp. 935 ss.

MARTI JESUS, “Publicidad derecho deber informacion”, revista EC, oc. p. 79,

%3 | EMA DEVESA, “La menci6n de la marca ajena en la publicidad® en La Ley, 1993-4, pp. 917
$8. y “La regulacion contra la competencia desleal en la Ley 10 de enero 91" en Jornadas
Cémara de Comercio de Madnd, oc. pp. 12 a 20.

GARCIA VIDAL, Ef uso descriptivo de la marca ajena, oc. p. 180.

%% publicidad adhesiva o apoyada como le Hama también la doctrina, vease MADRENA
BOADAS, Sobre las interpretaciones de las prohibiciones de publicidad engafiosa y desleal,
Cuademos Civitas, Madrid 1990, p.157.
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entre los consumidores. En ella <<el anunciante equipara los productos o
servicios propios a los... del competidor>>, <<con el fin de aprovecharse del
crédito>> de los mismos; de esta manera <<el empresario destaca las
caracteristicas comunes a sus mercancias y a las... de su rival>>*®. Ademés
el uso de la marca ajena en publicidad adhesiva no constituyes una lesién del
derecho de marca, y por tanto no se pueden interponer las acciones de fa LM.
Ello es asi porque el consumidor distingue perfectamente la marca anunciada

de la del competidor %7

Como sefiala la doctrina mayoritiariaFERNANDEZ NOVOA®® ‘en |a
publicidad adhesiva, el anunciante equipara los productos y servicios propios a
los productos y servicios del competidor, con el fin de aprovecharse del
goodwill y renombre de que gozan las mercancias del competidor, el
anunciante resalta, por diferentes medios, las caracteristicas comunes a sus

mercancias y a las mercancias del competidor”.

En este caso, el anunciante se aprovecha de manera ilicita de la
reputacion del competidor para alegar que su producto o servicio es de igual

calidad o mejor.

La publicidad adhesiva se considera regulada en dos leyes: Ley General
de Publicidad y Ley de Competencia Desleal.

La Ley General de Publicidad —-LGP- la regula en el art. 6.b: <<es
publicidad desleal (...), la que haga uso injustificado de la denominacioén, siglas,
marcas o distintivos de otras empresas o instituciones>>.

Con la reforma, el articulo 6 de la Ley 34/88, de 11 de noviembre,
General de Publicidad, se modifica, afadiéndose un nuevo articulo 6 bis,
reforzando la prohibicion de esta publicidad, adoptando la siguiente redaccion:

%5 LEMA DEVESA, La publicidad desleal... oc. p. 6147.
%7 L EMA DEVESA, “La mencién de 1a marca ajena en la publicidad” oc. pp. 917 ss.
%5 FERNANDEZ NOVOA, *Estudios de Derecho de la Publicidad”, en revista La Ley, 5-10-

1693, p. 2.
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Primero. «Articulo 6. Es publicidad desleal: (...) asi como la que haga
uso injustificado de la denominacién, siglas, marcas o distintivos de oftras
empresas o instituciones, o de las denominaciones de origen o indicaciones
geogréficas de otros productos competidores y, en general, la que sea contraria
a las exigencias de la buena fe y a las normas de correccion y buenos usos

mercantiles. .»

La Ley de Competencia Desleal -LCD- en su articulo 12, parrafo 2°,
establece: <<se considera desleal el aprovechamiento indebido, en beneficio
propio o ajeno, de las ventajas de la reputacion industrial, comercial o

profesional adquirido por otro en el mercado>>.

La doctrina®® ha sefalado las diferencias. En la publicidad comparativa,
el anunciante hace su comparacion para resaltar las ventajas de su oferta,
invitando al publico a reflexionar sobre cual es la mejor oferta. Es la “publicidad
comparativa critica”. En el ofro supuesto, el anunciante solo resalta las
similitudes entre ambos productos o mercaderias, ésta seria la “publicidad
comparativa adhesiva”. Esta diferenciacién fue aceptada unanimemente por la
doctrina juridica y es la que se sigue en la actualidad®®.

En la practica la distincion entre estos dos tipos de publicidad no ofrece
mayores dificultades, aunque a veces se pueda estar entre Ia frontera de una u
otra®!. La doctrina sefiala como caso tipico cuando se afirma que la oferta
propia es tan buena como la de la competencia, que cuando se afirma que es
la misma pero més barata de precio®™2. En el primer caso seria publicidad
adhesiva, en el segundo seria comparativa. Otro ejemplo a mitad de camino
entre ambos tipos de publicidades es el de la sentencia aiemana del OLG de

%% NERRETER, GRUR, 1933, p. 11, citado por TATO PLAZA, oc. p. 47,

570 vid., Sobre esta cuestion diversos autores HUDELMAYER, Die neuere Fraxis zur
vergleichenden Werbung, p. 4. EICHMAN, Die VergleichendeWerbung in Theorfe und Praxis, p.
4. Bergman, Vergleichende Werbung durch wahrheifs gemasse Critic, p. 5. MEYER, Die
Kritisierende vergleichende Werbung, p. 21. Seubent BB, 1960, p. 965.

f NERRETER, GRUR, 1933, p. 12. EICHMAN, Die VergleichendeWerbung in Theorfe und
Br;‘gaxis, p. 4-5. MEYER, Die Kritisierende vergleichende Werbung, p. 22.

MEYER, Die kritisierande vergleichende Werbung, p. 22. NERRETER, GRUR, 1933, p. 12,
entre otros, ponen el acento en la notoriedad del anunciante, st es conocida seria una
publicidad comparativa, sino publicidad adhesiva. En el mismo sentido EICHMANN, Die
vergieichende Werbung in theorie und praxis, p. 5.
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Frankfurt de 3-4-1957, en que se juzgaba una empresa gésolinera cuyo lema
era "ninguna diferencia, tan sélo mas barato”. La sentencia indicaba que nos
encontramos ante un caso a mitad de camino entre la publicidad adhesiva y la
comparativa, pues habia elementos de una y ofra. Otro supuesto borroso es
citado por BOSHAGEN, en que el anunciante tenia como lema “la mercancia X
es buena, pero la mia Y es mejor"®>.

La solucion de la doctrina alemana no tiene en cuenta el destinatario o
consumidor, pues no tiene en cuenta la regla de interpretacidbn de la
comunicacion publicitaria, segun la cual <<el sentido juridicamente relevante
del anuncio viene dado por el efecto de conjunto que el anuncio produce sobre
el consumidor medio>>%4,

No pudiéndose descomponer la unidad del anuncio, ya que si se declara
que el producto es igual pero mas barato, se esta sefialando al consumidor
medio la ventaja (igual calidad pero mejor precio). Podemos conciuir que este
tipo de publicidad o supuesto es publicidad comparativa.

Este tipo de publicidad falseadora de la realidad de la marca ajena no
esta protegida por el derecho de libertad de expresion, pues al alegar que su
marca es tan buena como la de otra marca prestigiosa se esté faltando a la
verdad, haciendo valoraciones no contrastadas por datos. Indirectamente se
desprestigia a la marca comparada pues el consumidor puede entender que la
marca comparada tiene tan poco prestigio como la anunciada 678,

Por el contrario, para un sector de la doctrina es licita mientras no
vulnere derechos de propiedad industrial y no induzca a error o confusion entre
productos o empresas®®. Su limite es que no puede inducir a error por
confusién de la procedencia o de la calidad. Es el analisis en cada caso

73 BOSHAGEN, Int. Jet. 1970, p. 9. Aunque en este caso opino ~ef autor de este manuscrito-
que es un caso de publicidad comparativa, pues el oferiante se limita a poner de manifiesto que
su oferta es mejor, pero no la equipara con la ajena ni sefiala caracteristicas comunes.

7 FERNADNEZ NOVOA, Estudios de Derecho de la publicidad, oc. p. 83.

75 MART] JESUS, “Publicidad derecho deber...", oc. p. 83.

57 MADRENA BOADAS, Sobre las inferpretaciones de..., o¢. p.157.
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concreto el gue determinara la licitud o no de esta publicidad, teniendo siempre
como referente si aporta informacion utit al consumidor.

2. Publicidad comparativa y publicidad denigratoria

La denigracién como supuesto de publicidad desleal prevista en el
articulo 6 LGP se tiene que distinguir de la publicidad adhesiva y de la
comparativa. Tampoco hay que considerar como publicidad denigratoria las
afirmaciones que personas o empresas hagan en el uso de su libertad de
expresién, siempre que no 10 hagan por medio de publicidad.

En este tipo de publicidad de tono personal el anunciante se refiere o
bien a la oferta del competidor en términos despectivos, no de verdad o
falsedad; o bien a una persona de la empresa o a la empresa dando datos
estrictamente personales, en lo que se considera prohibicion de la publicidad
de tono personal®’, o bien si se refiere a la empresa haciendo valoraciones
faisas sobre su actividad que no se pueden acreditar.

En la publicidad denigratoria asistimos a una referencia a circunstancias
personales del competidor (como su raza, religion, ideologia, condicién sexual,
situacion de quiebra, condena penal, nacionalidad, etc.), que no tienen nada
que ver con su actividad econdmica o sobre los productos o servicios que
oferta®®,

77 o sea no referidos a la actividad de la empresa, por todos MADRENA BOADAS, Sobre las
interpretaciones de. .., oG, p.157.

57 MADRENA BOADAS, Sobre fas interpretaciones de..., oc. p.159.

*’® FERNANDEZ NOVOA, Estudios de Derecho de la publicidad, oc. p. 94. Se regula en LGP y
LCD que se refiere a ella en el art. 9: <<se considera desleal la realizacién o difusién de
manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones
mercantiles de un tercero que sean aptas para menoscabar su crédito en el mercado, a no ser
gue sean exactas, verdaderas y pertinentes. En pariicular, no se estiman pertinentes las
manifestaciones que tengan por objeto la nacionalidad, las creencias o ideologia, la vida
privada o cualesquiera otras circunstancias estrictamente perscnales del afectado>>. Segin
LEMA DEVESA, "La publicidad desleal: modalidades y problemas”, RGD, 1991, p. 6.146, existe
una contradiccion entre ambas leyes, pues en LGP se exige que efectivamente haya
denigracién, mientras que en LCD solo se exige que la actividad publicitaria sea susceptible de
provocar denigracion. Opinion no compartida por otros autores, que ven una regulacion
ggincidenle y similar entre ambas leyes (MART| JESUS, “Publicidad derecho deber...", oc. p.
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Como sefiala la doctrina: “en la publicidad comparativa se ensalzaran,
por lo comuan, ! precio, la calidad y las caracteristicas ventajosas de los
productos ¢ servicios anunciados. Las mercancias o servicios de la propia
empresa seradn, por lo general, el objeto inmediato de la publicidad realizada
por la empresa anunciante. Pero en algunas ocasiones ef anunciante en vez de
mencionar en la publicidad los propios productos o servicios, hace alusion a los
productos o servicios de un competidor, 0 incluso a la conducta, o bien a las
caracteristicas personales del competidor. Cuando en los anuncios de un
empresario se alude a la conducta o las caracteristicas personales del
competidor, la publicidad adquiere evidentemente un tono personal™™,

En un principio, fos primeros estudios sobre la publicidad consideraron
publicidad de tono personal toda la que se referia al competidor, tanto a sus
productos como a sus circunstancias personales®™. A partir de los afios 30,
diversos autores alemanes®', revisan aquella concepcién y separan el
concepio de publicidad comparativa del de publicidad de tono personal, como
algo diferente y distinto, asumiéndose definitivamente esta distincién

posteriormente en la doctrina y jurisprudencia actual®®.

La distincién esté actualmente consolidada y destacando o comun: el
referirse al competidor para asi restarie clientela, pero se diferencia en la
forma, en un caso se critican las circunstancias personales del competidor y en
otro las condiciones objetivas de sus productos®.

% FERNANDEZ NOVOA, Estudios de Derecho de Ia publicidad, oc. p. 95, este tipo aparece
en épocas de crisis, como guerras, en que una manera de hecerle dafio al enemigo (edranjero

0 de otra raza) es boicotear sus productos.
%0 KOHLER, MuW, XVI, p. 127 ss, escrita en 1917, terminologia que pervivié hasta los afios

30.

%! NOLTING-HAUFF, GRUR, 1931, oc. p. 347, quien destaco publicidad comparativa de
publicidad de tono personal, al basarse en objetos distintos, Esta critica fue acogida por
NERRETER, GRUR 1933, p. 10. Esta critica se impuso al final en [a doctrina: EICHMANN, Die
vergleichende Werbung..., oc. p. 3. REIMER, Persdnliche und vergleichende Werbung, oc. p. 8.
GODDE, Grenzen und zuldssigkeit der vergleichenden Werbung, oc. p. 4.

%2 E|CHMANN, Die vergleichende Werbung..., oc. p. 2.

%3 REIMER, Perstnliche und vergleichende Werbung, p. 8, GODDE, Grenzen und zuldssigkeit

der vergleichenden Werbung, p. 4
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No obstante la practica doctrinal®* ha puesto de relieve algunos casos
en que tal distincién no esta clara, pues las caracteristicas personales del
competidor pueden influir en la consideracion del producto referido. Es el caso
resuelto en una sentencia, sobre la referencia a una enfermedad contagiosa del
competidor, en cuanto supone un peligro de contagio si se consumen sus
productos ®%. Otro caso propuesto por EICHMANN es la alegacién de diplomas
de maestria que no tiene el competidor y que le pueden restar prestigio entre
su clientela, al dedicarse los dos a la artesania®®

Otra cuestion planteada es la diferencia entre publicidad desleal
denigratoria y competencia desfeal denigratoria. Todo acto de publicidad
denigratoria es acto de competencia desleal, en cuanto supone difusién. Pero
no todo acto de competencia desleal es publicidad denigratoria, pues éste se
puede realizar sin publicidad y como sefiala la Ley, acto de competencia
desleal es<<todo comportamiento que resulta objetivamente contrario a las
exigencias de la buena fe>> (art. 5 LCD)®”. Asimismo la misma Ley considera
desleales los actos de denigracién (art. 9 LCD): “Actos de denigracién. Se
considera desleal la realizacion o difusion de manifestaciones sobre la
actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de
un tercero que sean aptas para menoscabar su crédito en el mercado, a no ser
que sean exactas, verdaderas y pertinentes. En particular, no se estiman
pertinentes las manifestaciones que tengan por objeto la nacionalidad, las
creencias o ideologia, la vida privada o cualesquiera otras circunstancias
personales del afectado”.

Ademas el sistema positivo espafiol ha prohibido esta forma de
publicidad como <<ilicito publicitario>> en el articulo 6 de la Ley 34/88, de 11
de noviembre, General de Publicidad, que se modifica por ia reforma del 2002
Veamos el cambio del articulo 6, a la luz del texto de los mismos.

EICHMANN Die vergleichende Werbung..., oc. p. 2.

®° Sentencia del RG de 19-1-1912, MuW XI, p 135, vista por EICHMANN, Die vergleichende
Werbung . 0C.P. 3.

EICHMANN Die vergleichende Werbung..., oc. p. 2.

%7 MART! JESUS, “Publicidad derecho deber. .. , oc. p. 81,
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Redaccién del articulo 6 antes de la reforma “Articulo 6. Es publicidad

desleal:

a) La que por su contenido, forma de presentacion o difusién provoca el
descrédito, denigracion o menosprecio directo o indirecto de una persona,
empresa o de sus productos, servicios o actividades”.

E! articulo € de la Ley 34/88, de 11 de noviembre, General de Publicidad,
que se modifica por la Ley de 28 de octubre de 2002 adopta una nueva

redaccién.

Primero. “Articulo 6. Es publicidad desleal: a) La que por su contenido,
forma de presentacion o difusibn provoca el descrédito, denigracién o
menosprecio directo o indirecto de una persona o empresa, de sus productos,
servicios, actividades o circunstancias, o de sus marcas, nombres comerciales

u ofros signos distintivos”.

Como vemos en la nueva redaccion se mejora el concepto de este tipo
de publicidad ilicita al incluir la referencia a todos los signos distintivos de la
empresa. Asi se indica, en el articulo que comentamos, que se produce el
descrédito, denigracion o menosprecio, entre otros, <<de sus marcas, nombres
comerciales u otros signos distintivos>>. Con lo cual el legislador se actualiza y
cita las marcas y los nombres comerciales porque es {0 mas utilizado en el
comercio hoy dia, pero con la expresion <<otros signos distintivos>> deja la
puerta abierta a otros como rétulos de establecimiento, que también son
protegidos contra esta publicidad desleal. Pero en lo que se refiere a las
excepciones a los actos de denigracion o exceptio veritatis, seguimos igual,
pues s0lo se consagra en el articulo 9 LCD arriba trascrito, pero que una
interpretacion conjunta o integradora del Derecho hace aplicable a todas las

actuaciones de denigracion.

En este aspecto, el art. 9 LCD en su segundo parrafo es mas preciso
todavia y nos indica incluso casos especiales que hay que considerar
denigracion en todo caso, o sea: <<En particular, no se estiman pertinentes las

391

din redlizada pot ULPGC. Biblipleca Univetsilaria, 2008

o audores. Digitali

£ Del d



manifestaciones que tengan por objeto la nacionalidad, las creencias o
ideologia, la vida privada o cualesquiera otras circunstancias personales del

afectado>>.

Serd el andlisis de cada caso concreto lo que nos determinara si
estamos ante un caso de publicidad denigratoria, de tono personal o de
publicidad comparativa que afecta a derechos protegidos constitucionalmente.
Como sefiala la doctrina®® dada <<La anterior admisibilidad con carécter
general de la exceptio veritatis ante los actos de publicidad comparativa
denigratoria debe venir equilibrada por su aplicacién estricta en cada caso
concreto, dadas las gravisimas lesiones que los actos de denigracion pueden
ocasionar sobre la reputacion empresarial como bien dotado de proteccion
constitucional. Esta aplicacién esfricta recomienda una interpretacién exigente
de la concurrencia de los requisaos de exactitud, veracidad y pertinencia en
cada caso concreto. Sélo asi la exceptio veritatis cumplira su funcidn al servicio
del derecho a la informacion y este efecto benéfico para el conjunto de los
consumidores justificara el eventual dafic al honor empresarial de uno ¢ varios
competidores>>.

Un caso particular donde se planteé esta cuestion fue en la sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona de 3 de septiembre de 1996°%, donde el
Tribunal confirma la sentencia estimatoria de la demanda Interpuesta por D. L.
de A Contra B. P. Por un anuncio que considera denigrante. La sentencia
estima que estamos ante un caso de publicidad comparativa conforme al art. 6
¢) LGP puesto que <<en el mensaje publicitario B. P. SA compara su propia
actuacidon con la de la demandante>>, ademas de un caso de publicidad
denigratoria del art. 6 a) LGP y otro de acto de denigracion del art. 8 LCD. No
estimando la exceptio veritatis alegada por la parte demandada por su falta de
veracidad, pues la noticia se publica meses después del cierre y reapertura de

%8 TAPIA HERMIDA, “Publicidad comparativa denigratoria y exceptio veritatis (a propdsito de la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 3 septiembre de 1996), RGD, diciembre
1997, num. 639, 0¢.14.364,

%9 Revista General de Derecho, num. 632, mayo 1997, pp. 6.436 3 6.439 y TAPIA HERMIDA,
*Publicidad comparativa denigratoria y exceptio veritatis (a propésito de la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 3 septiembre de 1996), RGD, diciembre 1997, num. 639,
oc. p.14.347.
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los almacenes de la demandante, ademas de ubicarse en éambitos geograficos
distintos (Madrid la demandante y Barcelona la demandada) y de utilizar
opiniones de terceros para reforzar la supuesta objetividad del mensaje

publicitario.

Una de las cuestiones a delimitar es la frontera entre intimidad y
publicidad, para poder definir que ley se aplica al caso concreto. Sobre la
relevancia y alcance para diferenciar uno de otro, en el caso de la actividad hay
que tener en cuenta que en una sociedad plural la nocién de honor tiende a
diluirse en la nocién de la propia imagen, todo dentro de los principios
constitucionales. Delimitada intimidad de publicidad, hay estaria la verdadera
imagen que cada uno quiere proteger. Si estamos ante publicidad se le aplica
carian las reglas del articulo 29 (inversién de la carga de la prueba)®™®, En el
caso de ser un acto despectivo contra la persona del empresario o contra su
esfera privada, no relacionada con su actividad econdomica, queda fuera del
derecho de la competencia, y seria aplicable la Ley Organica 1/1982, de
proteccion jurisdiccional del derecho al honor y a la propia imagen personal y
familiar. En definitiva, fa denigracion de un empresario por otro, fundada en
razones estrictamente personales, debe quedar fuera del ambito de la
disciplina de la competencia desleal y remitir su enjuiciamiento a la LO 1 18251,

En las tres clases de publicidad ya vistas anteriormente (comparativa,
adhesiva y de tono personal) se da una nota comun: el anunciante hace una
referencia clara a los competidores, bien a sus productos, bien a sus personas.
Este hecho origind una corriente doctrinal en Alemania®? que considerd que
nos encontrabamos ante una clase de publicidad especial. la publicidad

%0 Articulo 29, b y ¢ LGP: *sin perjuicio de (o que se pueda acordar para mejor proveer, el juez,
al momento de decidir el recibimiento a prueba, podra requerir de oficio al anunciante para gque
aporte las pruebas relativas a la exactitud de los datos materiales contenidos en la publicidad,
siempre que aprecie que tal exigencia es acorde con las circunstancias del caso, atendidos fos
legitimos intereses del anunciante y de las deméas partes en el proceso. El juez podri
considerar los datos de hecho como inexactos, cuando no se aporten los elementos de prueba
a que se refiere ef parrado anterior 0 cuando estime que los aportados resultan insuficientes®.
STMENENDEZ A. La compefencia desleal, oc. p. 121.

%2 DROSTE, GRUR, 1951, p. 140-141; BORCK, p. 2-3.
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alusiva. Sin embargo esta concepcidon encontréd fuerte oposicién también en

Alemania®™,

Seqgun esta corriente teérica, la publicidad alusiva englobaria a las tres
clases de publicidad en una relacién de especie a género, pero para la doctrina
espafiola esta posicién no es Util™, porque estos ilicitos publicitarios estén
regulados de manera diferente.

3. Publicidad comparativa y publicidad de tono excluyente

l.a publicidad de tono excluyente supone afirmar por el anunciante que
su oferta es la mejor del mercado. Para la doctrina®™® se trata de realizar una
afirmacién de contenido informativo y comprobable que es tomada en serio por
el publico al que se dirige o alcanza, y a través de la cual se manifiesta que la
empresa o su producto ocupan una posicion de preeminencia en el mercado,
posicidon que no es alcanzada por ningun competidor, 0 en su caso, por un

circulo reducido de competidores®®,

La diferencia es clara: en publicidad comparativa el anunciante compara
su producto con ofro y resalta sus ventajas (mas calidad o mejor precio, mas
duracion de la garantia, etc.), en publicidad de tono excluyente el anunciante
no cita a otra empresa o producto sinc que se limita a declarar que es el

mejor®™’.

Pero este argumento tiene también su arma de doble filo, pues el alegar
que su producto es el mejor, indirectamente sé esta afirmando que la oferta de

%3 Entre otros EICHMANN, Die vergleichende Werbung in theorie und praxis, p. 11. También
REIMER, Perstniiche und vergleichende Werbung, p. 12.

84 TATO PLAZA, <<la categoria de la publicidad alusiva, si bien puede tener alguna utilidad en
el plano dogmatica, carece de cualquier tipo de virtualidad practica>>, La publicidad
comparativa, oc. p. 49 oc. Similar posicion mantiene FERNANDEZ NOVOA, en Esfudios de
Derecho de la Publicidad, oc. p. 107.

% LEMA DEVESA, La publicidad de tono axcluyente, oc. p. 422.

% Este tipo de publicidad Ja entendemos licita en derecho espafol, al menos hasta que no
invada el concepto de publicidad engafiosa. En este sentido LEMA DEVESA en La Publicidad
de tono excluyente, p. 428 y ss.

" Vid. BAUMBACH/HEFERMEHL, Wetthewerbsrecht, p. 820. HASSELMAM,
Alieinstellungswerbung und vergleichende Werbung, p. 21.
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los competidores es menos ventajosa. Por esta razén, algunos autores sefialan
que esta publicidad es del tipo comparativo implicito®™®, A tener en cuenta que
esta publicidad, como la comparativa, tiene un efecto denigrante pero permitido
en cuanto esté en los limites, no es asi cuando se realizan afirmaciones para
desprestigiar al competidor 0 en base a datos falsos.

Un caso que pone de relieve la dificultad de sedalar la barrera entre una
publicidad y otra es el discutido por la sentencia del Tribunal Supremo®™® en
1997. Se trata de un anuncio del producto Pepsi-Cola en que aparecia el
famoso cantante de rap M. C. Hammer.

La empresa de la competencia Coca-Cola interpuso una demanda
alegando que se trataba de un caso de publicidad comparativa ilicita, pues el
anuncio se referia a ella, dada la posicion de preeminencia que tiene en el
mercado. L.a sentencia del Juzgado de Primera Instancia numero 44 de Madirid
estimé la demanda, en 1992, Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial
revocd el fallo y la desestimé. Planteada la cuestion al Tribunal Supremo, este
aitimo la confirmé por entender que la empresa demandante no se tenia por
que considerar aludida al no hacerse referencia a ella y haber mas empresas
de bebidas de cola en el mercado.

4. Publicidad comparativa e imperativo publicitario
La figura publicitaria del imperativo publicitario (Werbeimperativ'®)
supone un anuncio con una llamada directa y breve al consumidor para que

consuma el producto ofertado.

Con el imperativo publicitario —o incitacién publicitaria a contratar™'- no
se dan las notas caracteristicas que hemos sefalado para la publicidad

% para estos autores como GODIN-HOTH, el hecho de que cada consumidor conozca un
reducsdo nimero de empresas, significa que estos lo entiendan como una comparacion.

%2 STS de 1997 citada por BARRIO GARCIA DEL, La publicidad comparativa: situacion...
p. 75. TATO PLAZA, La publicidad ilicita en la jurisprudencia y en fa doctrina del Jurado de
Publicldad Revista Autocontrol de ia Publicidad, 27, enero, oc. PP. 16-33.

© EICHMANN, Die vergleichende Werbung in theorie und praxis, p. 167.
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comparativa y por tanto es una figura claramente distinta; el anunciante no da
ninguna informacién sobre su producto ni compara nada, solo se limita a
exhortar a contratar a los consumidores. Esta figura, por lo demés, tampoco
esta regulada en el derecho positivo espafiol .,

Otra forma publicitaria relacionada es la <<invitacion a comparar>>,
donde se incita a los consumidores a que hagan ellos mismos la
comparacién’®. Caso distinto es cuando el anunciante anticipa el resultado de
la comparacion que pide a los consumidores, pues en este caso,
indirectamente puede estimarse que esta haciendo publicidad comparativa.

5. Publicidad comparativa y auto comparacion

Esta modalidad se distingue porque no hay comparacion entre dos

competidores o mas.

Se puede definir como <<la expresibn que pone de relieve la
superioridad de un producto o servicio recientes frente al mismo producto o
servicio que con anterioridad fabricaba o distribuia la misma empresa
anunciante y que distinguia con la misma marca; o bien la locucién por medio
de la cual e! anunciante califica su prestaciébn como “prestacién cumbre” con
respecto a sus restantes prestaciones que son de nivel medio>>™4

La auto comparacion se realiza de dos maneras. O bien se compara un
producto mas moderno con otro mas antiguo u obsoleto, © bien se comparan
dos o mas productos de la misma época, pero destacando el de més

cualidad”.

® Temmino mas adecuado y utilizado por LEMA DEVESA, La pubiicidad de fono exciuyente,
oc. p. 377,

% En todo caso tampoco puede ser publicidad engafiosa pues solo se incita a comprar, para
mas informacién ver LEMA DEVESA, La publicidad de tono excluyente, oc. p. 379.

® Que no serd publicidad comparativa siempre que no se haga una referencia indirecta a
competidores determinados, TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p. 55-56.

704 1 EMA DEVESA, La publicidad de tono excluyente, oc. p. 414; esta figura no esta regulada
en el derecho positivo espafiol, por tanto hay que aplicarle las reglas generales a toda
publicidad y, fundamentalmente se exige que sea veraz. Ante todo esa pretendida mejora de
calidad o superioridad debe ser real.

% LEMA DEVESA, La publicidad de tono excluyente, oc. p. 150.
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No obstante la claridad que se predica, la doctrina ha puesto de relieve
que en determinadas circunstancias, una auto comparacion puede descifrar
una verdadera comparacion (mas o menos oculta) con la oompetenciam. Es el
caso de que los consumidores puedan percibir que la comparacion entre su
producto actual y el antiguo también encierra una comparacién con otros

productos de la misma gama’®’.

Los autores han resaltado los indicios que hacen suponer que una auto
comparacidn es una publicidad comparativa como cuando la critica es
demasiado agresiva, lo que hace suponer ~y sospechar- al consumidor medio
que lo que hay en el fondo es una critica a la competencia, pues nadie se
autocritica con tanta fiereza’®. Otro indicio es cuando el producto viejo, y ahora
criticado, ef anunciante lo comercializé un tiempo muy breve lo que hace
sospechar al consumidor medio que lo comercializd para ahora criticarlo y de
paso criticar a los productos similares de la competencia™.

En definitiva es cada caso concreto y su andlisis riguroso el que va a
determinar si estamos ante una auto comparacion o ante una comparacion.

6. Publicidad comparativa y comparacién de sistemas econémicos

En esta ultima publicidad, el anunciante destaca que el sistema
econdmico que él practica es mas ventajoso para el consumidor que el

practicado por {a competencia’'®.

Esta figura de comparacién de los sistemas econdmicos surge de la
praxis doctrinal alemana’'!, y se refiere a comparar sistemas de venta al

% MEYER, Die kritisierende vergleichende Werbung, oc. p. 41.
7 ULMER/REIMER, Das recht des unfauturen Wettbewerbs, Deutschiand, oc. p. 324,
8 EJCHMANN, Die vergleichende werbung..., oc. pp. 1561-153.

% EYCHMANN, Die vergieichende werbung..., 0c. p. 152.

0 FEERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho..., oc. p. 129.

" FERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho..., oc. p. 129.
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contado y venta a plazos’'?, los sistemas de venta con regalo y sin regalo, la

venta <<al detall>> y la venta por cooperativa, etc.

También en Espafia se han dado casos de esta publicidad, como el
anuncio de la comparacion entre la venta de la maquina de fotocopiar y el

alquiler de la misma’"®

Vista la definicion de comparacion publicitaria de sistemas econdémicos,
la distincion con la publicidad comparativa es evidente.

Para la doctrina’'*, este sistema contiene dos afirmaciones, una positiva,
en cuanto se comunican dos posibilidades o sistemas técnicos 0 econdmicos al
consumidor, y una negativa, en cuanto no se hace alusién a ningin competidor

ni a ningun producto.

Es precisamente esta nota negativa io que la distingue de la publicidad
comparativa, pues en ésta se hace una referencia a competidores
determinados o determinables y en aquélla no’'®. Concluimos pues con la
consideracion de que no se hace ninguna referencia a ningan competidor en
concreto en este tipo de publicidad’'®, siendo licita en cuanto no vuinere las
reglas de la publicidad licita. Por otro lado, la LCD en su articulo 12 considera
desleal el empleo de signos distintivos ajenos o de denominaciones de origen
falsas acompariados de la indicacidn acerca de la verdadera procedencia del
producto o de expresiones tales como “modelo”, “sistema”, “tipo”, <<clase>> y

simifares,

"2 pG, sentencia de 20-10-1931, GRUR, 1932, p. 468,
™3 Esta anuncio empezaba dlmendo una frase atribuida a Henry Ford: <<quien necesita una
maquina y no la compra, estd pagando por ella sin tenerla>>. Resaltando el anuncio que
comprando la magquina de fotocopiar se ahorraba mas que si tenia que estar haciendo las
fotocopias en maquina alquilada. Resolucién del JCP de 26-01-1972, BOMIT, 1972, p 81-82,
}fgase FERNANDEZ NOVOA, estudios de derecho..., oc. p. 142 ss.
?‘ FERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho..., oc. p. 133-134 ss.

Vid. entre otros WERNER, Zulasigkeit und Grenzen der objekdiv vergleichenden, p. 5;
REIMER Personliche und vergleichende Werbung, p. T0.
Lc Sl no ser un supuesto de publicidad comparativa queda fuera del art. 6 bis LGP y del art. 10
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7. Publicidad comparativa y comparacion de géneros de

mercaderias

En la comparacion de tipos de mercaderias se contraponen publicitaria
mente dos o mas tipos de productos’’’, tales como e! café natural en grano y el

café en grano descafeinado’*®, el vino espumoso sin azicar y el azucarado’*®,

etc.”®,
En este método de publicidad se compara entre mercaderias y en el
anterior entre sistemas economicos o técnicos, 1o cual ha llevado a la doctrina a

considerar una equiparacién, un subtipo uno de otro’?".

También en esta figura de publicidad se da un rasgo positivo y un rasgo
negativo como en el sistema de comparaciéon de sistemas econdmicos. Se
comparan de un modo abstracto dos productos y no se hace ninguna

referencia a ninglin competidor'?,

El rasgo negativo nos permite diferenciarla de la publicidad comparativa,
pues en ésta si se indican los empresarios y productos de la competencia. Por
ultimo, destacar que la incitacion a comprar y la invitacién a comparar muchas
veces van unidas en la camparia publicitaria (el famoso anuncio espanol:
“busque, compare, y si encuentra algo mejor, comprelo”.

8. Publicidad comparativa y explotacién publicitaria de resultados
de tests de productos

A) Funcion

"En este sentido FERNANDEZ NOVOA, Estudios de derecho de la publicidad, p. 136 ss;
EICHMANN, Die vergleichende werbung in theorie und praxis, p. 135.
18 RG, sentencia de 30-6-1931, GRUR, 1931, p. 986 ss.
® OLG Dusseldorf, sentencia de 2-7-1965, BB, 1965, p. 1085 ss.
2 E\CHMANN, Die vergleichende werbung in theorie und praxis, p. 136-137.
™ REIMER, Personliche und vergleichende Werbung, p. 70. Pero esta doctrina se qued6 en
minoria en cuanto se considera que es distintc comparar sistemas econdmicos que
mercaderias, tal como argumenta EICHMANN, Die vergleichende werbung in theorie und
%axis, p. 136. FERNANDEZ NOVOQA, Estudios de derecho de la publicidad, p. 136.

TATO PLAZA, La publicidad comparativa, p. 59-80. Al no ser un supuesto de publicidad
comparativa queda fuera del ait. 6.c LGP y del art. 10 LCD.
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Los andlisis o tests comparativos de productos se han presentado como
una de las principales fuentes de informacién al consumidor por su objetividad,
de aqui gue, aparte de las cooperativas de consumo y las asociaciones de
consumidores, también las empresas los utilicen en su publicidad cuando
comprueban que esto les favorece. Pero tanto los analisis comparativos como
los realizados por las empresas y utilizados en su publicidad comparativa
tienen que hacerse de manera objetiva y verificable’.

Es andlisis comparativo el realizado por medios cientificos y técnicos
adecuados, que se dirige a establecer diferencias y analogias entre productos
de distinto origen o procedencia, pero que satisfacen la misma necesidad o
necesidades semejantes. El andlisis versa sobre la composicion y el
comportamiento de los productos en su uso correcto o, en general, sobre las
prestaciones que puedan esperarse de los productos’. El procedimiento de
analisis debe ser cientifico, conforme al nivel de las ciencias de ese momento y
el que se realiza para cada producto. Si no se hace asi serd una opinién
subjetiva, y no un analisis lo obtenido.

Los andlisis se hacen en bases a elementos objetivos, como el precio,
peso, composicion, duracién, medida, etc., y pueden acompanar al resultado
de los andlisis afirmaciones o juicios de valor, que se admiten siempre que
versen sobre lo que es objetivamente relevante del producto o servicio
analizado y se haya obtenido con arreglo a las leyes de la légica.

En cuanto al objetivo de estos andlisis puede ser 0 bien intemo, para la
politica de la propia empresa, o bien externo, para darlo a conocer a través de
la publicidad.

Para un sector de Ja doctrina’, hay dos categorias dentro de los tipos
de analisis de mercaderias. analisis comparativo y andlisis individual.

:2‘-’ CUESTA RUTE, Curso de derecho..., oc. p. 209.
24 CUESTA RUTE, Curso de derecho..., oc. p. 210.
73 por todos GOMEZ SEGADE, en Problemas actuales. .., oc. p. 231 ss.
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Los andlisis de un producio van a determinar las caracteristicas de ese
producto en concreto y si se utilizan en publicidad no sera publicidad
comparativa por faltar las notas esenciales de ésta. l.os andlisis comparativos
se realizan a varios productos que sétisfacen la misma necesidad y son por

tanto sustituibles unos de otros.

Ademas de las asociaciones de consumidores, también las empresas
estan interesadas en realizar estos tests comparativos’®. Dependiendo de las
entidades que realizan los andlisis comparativos, podemos distinguir’>": a) test
comparativo realizado por una empresa que lo utiliza en su publicidad; b) tests
comparativos realizado por un ente neutral y difundido por este ente; c) tests
comparativos realizados por un ente neutral y difundido por una empresa en su
publicidad. En todo caso, la divulgacion del andlisis comparativo se ha de
someter a las leyes que gobiermnan la actividad divulgativa del ente que la
realiza y de los derechos de autor.

B) Andlisis comparativo realizado por una empresa que lo utiliza en

su publicidad

El supuesto en que una empresa encarga una investigacién comparativa
de productos o servicios, y lo utiliza en su publicidad comercial, entra de lleno
en la concepcion de publicidad comparativa’®. Efectivamente el anunciante
compara su producto, en condiciones objetivas de calidad, precio, garantia,
prestaciones, duracién, medida, stc., con los de la competencia, y asi resalta la
superioridad del suyo. En este supuesto es aplicable el articulo 6 bis LGP en

cuanto a los requisitos que debe reunir.

C) Analisis comparativo realizado y difundido por un ente neutral

726 GOMEZ SEGADE, en Problemas actuales del Derecho de la Publicidad, oc. p. 139 ss

"7 FRANCO, en Unfair advertising and comparative advertising, oc. p. 139.
2 GOMEZ SEGADE, en Problemas actuales def Derecho de la Publicidad, oc. p. 232.

401

hin realizada por ULPGC, Bibliotecs Univarsiaria, 2006

los aulores. Digitali

HDeld



El desarrollo de la conciencia critica del consumidor ha hecho que éste
se organice cada vez mejor y exija sus derechos. También la ley le recoge
derechos bésicos, como el derecho de informaciéon. Por JGltimo, las
asociaciones de consumidores y cooperativas de consumidores estan haciendo
una labor cada vez méas importante en este campo. Por todo esto, estas
entidades se constituyen en anunciantes, al publicar fos resultados de los
analisis sistematicos de los diversos productos que van realizando (televisores,
videos, detergentes, frigorificos, etc.) sobre su calidad, precio, prestaciones,
gasto energético, etc., con el objetivo de publicarlos en las revistas
especializadas y darlos a conocer al gran publico, con una valoracion propia
(muy malo, malo, regular, bueno, muy bueno, gasto energético, etc.).

Esta difusién realizada por estas entidades no puede calificarse de
publicidad sino de informacién, conforme a su objetivo fundacional y esta
amparada en la libertad de expresion y de difundir noticias veraces’. Destacar
como en el caso de las asociaciones de consumidores, éstas actian con un
mandato constitucional y legal propio que establece, entre otras, obligaciones
para ellas, las de educar e informar al consumidor en sus derechos’™. Esta
consecuencia de favorecer indirectamente la contratacién de unos bienes sobre
otros es lo que podria hacer considerar a las Asociaciones de consumidores y
otros organismos competentes en consumo como agentes que realizan
publicidad comparativa, cuando publican los estudios de productos que
realizan. No obstante en cuanto estas entidades no salen beneficiadas no se
puede considerar que hagan publicidad comparativa”™'. La publicacion de
analisis comparativos por las Asociaciones de consumidores se pueden
considerar <<actos de comparacion>> y por tanto deben reunir los requisitos

72 incluso la propia Ley que las regula —LGCU- les tiene prohibido cualquier accién que se
separe de la estricta informacidn, sancionando su utilizacidén publicitaria por las empresas, nota
del autor. No se aplicaria el art. 6 LGP, aunque si podria servir para promover la contratacién
de dichos productos por lo que si entrarfa en la presuncion del art. 2.2 LCD, asi como del art. 3
y def art. 10 también de LCD, pudléndose considera publicidad comparativa, pues favorece la
oontralacuén de bienes y servicios.

% At. 20 CEy 51 CE yart. 2.1d y e LGCU. <<1, Son derechos bésicos de los consumidores
y usuarios: d} La inforrnacion correcta sobre los diferentes productos o servicios y la educacion
y divulgacién para facilitar el conocimiento adecuado sobre su uso, consumo o disfrute €)... la
representacion de sus intereses, todo eflo a través de las asociaciones, agrupaciones o
confederaclones de consumidores y usuarios legalmente establecidas>>.

%" En este sentido CUESTA RUTE, Curso de derecho..., oc. p. 211,
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del art. 10 LCD, para no inducir a error a los consumidores © incurrir en

deslealtad.

D) Andlisis comparativos realizados por un ente neutral y difundido

por una empresa en su publicidad

Cuando hablamos de entes neutrales que realizan © encargan un
analisis, ensayo o test estamos hablando basicamente de Organismos
Ptjblicosm, o0 de entidades privadas como asociaciones de consumidores,
revistas especialidades, etc., que no tienen interés en favorecer a un
empresario determinado, sino fomentar 1a libertad de eleccion del consumidor a
fravés de su formacion e informacion y aumentar la transparencia en el
mercado. Como ha resaltado la doctrina™ y la experiencia demuestra, los
productos que resultan especialmente prestigiados por los tests van a ser mas
demandados. Los ensayos que comparan de manera objetiva y seria y siempre
que no realicen expresiones tendenciosas ni incorrectas, ni denigren al
competidor son licitas (comparacion de precio, garantia, asistencia técnica,
etc.). Por el contrario, un test realizado sin rigor si seria ilicito.

Son los analisis de garantia cada vez més utilizados, que se han
generalizado también en Internet. Este es el motivo por el cual el empresario
afortunado con un tests comparativo decide explotarlo comercialmente,
sabiendo el mayor impacto en la mente del consumidor de esta publicidad.

Sobre la utilizacibn que pueda hacer el anunciante hay varias
posibilidades. puede simplemente citar el analisis y l0s buenos resultados
obtenidos, puede publicar extractos de los tests, puede publicar la parte que se
refiere a su producto o puede publicar el test integramente™".

2 Organismos plblicos competentes en esta materia, ya sea de dmbito intemacional como
nacionales: Instituto Nacional de Consumo, en el dmbito de las CCAA las Consejerias de
Sanidad y Consumo y en el ambito de las Corporaciones Locales, la Concejala de Sanidad y
Consumo, etc.

% vide BAUMBACH/HEFERMEHL, Wattbeweracht, p. 543.

™ GOMEZ SEGADE, Problemas actuales del Derecho de publicidad, p. 249 ss. DUTOIT, Les
tests comparatifs en droit compare, p. 90 ss.
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a) Publicidad sobre la existencia def analisis

En este caso, la doctrina plantea que no estamos ante una publicidad
comparativa, pues el anunciante sélo menciona que existe dicho test, y es
responsabilidad del consumidor examinarlo o no. Si el consumidor lo examina
podra sacar sus propias conclusiones, siendo esta publicidad considerada una
invitacién a comparar’ >

Anuncio donde se indica la calificacién global del anunciante. En este
caso, y dado que los tests hacen una valoracién de cada producto {(muy malo,
malo, regular, bueno, muy bueno), el anunciante puede publicar esta valoracion
en si misma y darla a conocer al consumidor. Tanto la valoracidn o calificacion
individual de su producto™® como conjuntamente la de las demas
mercaderias™

Si la del primer supuesto no plantea problemas, la del segundo si, pues
alguna doctrina la ha considerado como un supuesto de publicidad de tono
excluyente, pues los consumidores pueden entender que las otras marcas son
malas o incluso, si no han sido sometidas al test, que no merecen ni la

consideracién de ser sometidas al test”™>.
b) Publicidad con extractos del analisis

Otra opcion que tiene el empresario es la posibilidad de publicar
extractos del Test. Esto lo puede hacer de dos formas. La primera es
publicando sélo los resultados que se refieren a su producto (publicidad con
citacién vertical del test), asi cita en un test de los elementos de un autombévil

™ DUTOIT, Les tests comparatifs en droi compare, p. 90 ss.

gentencia del BGH aleman de 11-3-1982 (GRUR, 1982, Pag. 437 SS). venta por
correspondencia de una maquina fotografica modelo <<konica autoreflex TC>>, en €] catalogo
. 5é hacia referencia al test de la Stitung Warentest, que la habia calificado como <<buena>>
(gut). Véase también DUTOIT, en Les tests comparatifs en droit compare, p. 92, GODDE, DB,
1967, p. 1967.
¥ Sentencia de LG de Bochun de 25-2-1965 {(GRUR, 1963, p. 437 ss.): se juzgaba el anuncio
de un fabricante de maquinas de coser, donde se cita el test de 13 maquinas de coser que
situaba en primer fugar a la del anunciante y el envi6 del test al consumidor por éste Gltimo. Se
ulllizaban las dos clases de publicidad, la de la mejor calificacion y la incitacién a comparar.

* GODDE, DB, 1967, p. 10786,
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(frenada, consumo energético, aceleracion, etc.), sdlo los resultados para su
automévil. En este caso estamos ante una publicidad no comparativa pues el
anunciante no se refiere para nada a los resultados de la comparacion

realizada’>,

Otra opcidon que tiene es citar, en su publicidad, los resultados de su
producto y los de los demas, con los mismos pardmetros de comparacion
(aceleracién y frenada por ejemplo de varios competidores). Este es un
verdadero supuesto de publicidad comparativa, que reune todos los elementos
de &sta’™. Por lo tanto no cabe incurrir en manipulacién, Si se dan opiniones
subjetivas, se pueden dar en base a la libertad de expresion, pero abstenerse

de indicar que son los resultados del anélisis.
c) Publicidad con utilizacion del analisis en su integridad

En este caso el anunciante hace como suyo el andlisis y o reproduce
integramente en la publicidad de su empresa. Esto lo puede hacer bien en sus
anuncios, enviandolo a sus clientes, por exposicidn en su escaparate, etc.

Este sistema es verdadera publicidad comparativa’!
compara varios productos para resaltar [as ventajas del suyo propio. A estos
efectos poco importa que el test lo hiciera un ente neutral o no, puesto que el
anunciante fo asume como propio. Como hemos visto debe reunir los requisitos
del articulo 6 bis LGP.

, pues el anunciante

9. Publicidad comparativa y publicidad con precios de catalogo

La publicidad por catalogo estd muy generalizada en algunos sectores
del comercio. De esta manera el minorista anuncia que su oferta es mejor que
el precio recomendado en el catalogo del fabricante.

33 DUTOIT, Les tests comparalifs en droit compare, oc. p. 91.
0 vfeanse, entre otros GODDE, DB, 1967, p. 1076. DUTOIT, Les tests comparatifs en droit

compare, oC. p. 95,
™ GOMEZ SEGADE, Problemas actuales del Derecho de publicidad, p. 249 ss. DUTOIT, Les

tests comparatifs en droit compare, p. 93.
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Al comparar esta practica publicitaria con la figura de la publicidad
comparativa la doctrina se dividié. Una parte consideraba que estabamos ante

un caso de publicidad comparativa’*

Sin embargo, para la mayoria de la doctrina éste no es un caso de
publicidad comparativa’®, pues los precios del fabricante o del mayorista no
son los de los competidores, sino simplemente una referencia del anunciante
para mostrar las rebajas que ofrece. La experiencia de los consumidores les
muestra que rara vez son tenidos en cuenta estos precios de catalogo por los

minoristas’#

En conclusion, este tipo de publicidad no es comparativa y en todo caso
hay que analizar cada caso concreto para determinar si los consumidores
identifican dicha publicidad de catalogo con la ofertada por los competidores,
con lo cual si seria comparativa’®

10. Publicidad comparativa de productos fitosanitarios

Los vendedores de productos fitosanitarios {plaguicidas, herbicidas,
fungicidas, etc.) deben extremar la informacion sobre los mismos, por su
peligrosidad y dificultad de manejo técnico. De esta manera, deben informar
también comparativamente sobre las diferentes marcas. Al objeto de no incurrir
en el icito publicitario ni desleal, los vendedores deben explicitar claramente

"2En este sentido SPENGLER, MA, 1958, p. 797. También un sector de la jurisprudencia de
los jueces se puso de parte de esta teoria: ejemplo la sentencia de OLG de Colonia de 29-5-
1959, (DB 1959 p. 731); la sentencia del Tribunal se pronuncié sobre un anuncio empresarial
en que se anunciaba una rebaja del 15% sobre el precio del catilogo, la sentencia lo
consideraba una publicidad comparativa porque el pablico lo iba a considerar como el precio
Prachcado por los demas competidores,

Entre otros EICHMANN, Die vergleichende werbung in theorie und praxis, p. 149-150;
GODDE, Grenzen und Zulissigkeit der venglerchende Werbung, p. 15. Con respecto a la
situaclén del derecho positivo espaficl, segun TATO PLAZA, La publicidad comparativa, oc. p.
61, esta publicidad de catalogo no esta regulada en Derecho espafiol, por lo que se le aplicardn
Ias reglas generales sobre licitud de la publicidad de LGP y LCD.

EICHMANN Die vergleichende werbung..., p. 149-150.

“® Es el caso de la sentencia BGH de 23- 2-1966 GRUR 1968, p. 443 ss. El anuncio de upa
empresa de relojes decia: “Usted puede ahorrar un 40% si nos lo compra a nosotros, pruebe,
examine la lista de precios al dorso™, el tribunal entendié que la palabra "ahorrar” significaba
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todos los datos (formulado, composicion, tipo de plaga, época del afio y dosis,
maleza 0 animales a fratar, residucs que deja, efectos ecologicos, etc.). Por lo
tanto como sefiala la doctrina™®, si no se tienen en cuenta todos estos

parametros nos podemos encontrar con un test ilicito.

Igual ocurre con otros tests especiales que se publiquen, relativos a
comparaciones sobre la audiencia en medios de comunicacion, lectura de
diarios, revistas, periédicos, etc., cuya elaboracion se tiene que hacer
observando todos los requisitos para no convertirse en ilicitos desleales ©

publicitarios.

una referencia inequivoca a los competidores, y asf o entiende el consumidor cuando se utiliza

Ia palabra ahorrar.
TS BOTIJA M, “llicito desleal y publicitario en...,”, oc. p. 2.
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CONCLUSION

| El desarrollo y recepcion de la publicidad comparativa ha sido complejo
y problematico. Mientras que paises como Norte América tienen una larga
tradicién en este campo, en otros Estados se ha amastrado una posicion
prohibicionista tradicional hasta 1997. En Europa se reconoce y regula por la
Directiva 97/55/CE, que uniformiza el derecho comunitario. En otros paises a
partir de esa fecha se inicia un cambio para la aceptacién de esta figura.

En Espafia la utilizacién de esta publicidad ha sido escasa, aungue ha
estado permitida desde pronto. Es un hito la empresa de “vinos don simén” que
la han hecho famosa y la han dado a conocer a la opinion puablica.

Los argumentos principales a favor son cuatro:

12 El consumidor y usuario puede identificar las ventajas y desventajas
de los productos y servicios que se le ofertan.

2% La competencia abierta motiva a los competidores a mejorar sus
ofertas.

3% La competencia tiene derecho a decir y publicar hechos verdaderos
sobre sus productos y los de la competencia, gracias a la libertad de expresion
protegida constitucionalmente y al derecho de informacion.

4% Las pequefias empresas pueden dar a conocer mas faciimente sus
ofertas al consumidor, con un presupuesto menor, pudiendo competir con los
presupuestos millonarios de la competencia grande.

It La evolucién de la publicidad ha generado, como sefiala la doctring,

tres modelos de regulacién: el paloliberal, el profesional y el modelo social de
competencial desleal. Solo el Ultimo modelo, el social, es el que acoge
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plenamente la publicidad comparativa como positiva para los consumidores, la

competencia y el interés general.

El modelo profesional aparece con la consolidacion del sistema politico
liberal. Los empresarios desean consolidar su posicion en el mercado y
consideran una intromision a publicidad comparativa, que vuinera el libre hacer
de cada empresa. Este modelo se basa primariamente en la proteccién
individualista del empresario. Los intereses de los consumidores y el interés

general no son contemplados directamente.

il El modelo social de competencia desleal hace su aparicion después
de la segunda guerra mundial con la quiebra del sistema liberal. El fundamento
va a ser la defensa de los derechos del consumidor y la proteccion del interés
publico, mediante la implantacion de un sistema de competencia valido para

todas las empresas.

En este nuevo modelo, los poderes publicos y los consumidores se
consideran parte activa para alcanzar una mayor eficiencia en el sistema
econdmico y una mayor justicia social. Categorias juridicas hasta entonces
iTelevantes -consumidor e interés general- son ahora centrales.

Uno de los argumentos més importantes para comprender las ventajas
de la publicidad es constatar la indefension y subordinacion del consumidor en
el mercado moderno, lleno de complejidad, donde sin ayuda le es imposible
hacer una opcidn de compra responsable.

La publicidad comercial cumple una funcion de persuadir pero también
informar al consumidor, dentro de un mercado complejo. Esta funcién se
refuerza cuando la publicidad es comparativa.

IV Con la aparicién de teorias y argumentos favorables a la publicidad
comparativa también aparecen tecrias contrarias, que tienen como objetivo
refutar a aquellas. Estas son basicamente tres.
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La primera es la teoria del papel del anunciante como juez y parte. Este
argumento se cuestiona resaltando que la publicidad solo da informacion, no se
obliga a comprar al consumidor, que es e que elige.

Otra teoria en contra es la que cuestiona la objetividad del mensaje
comparativo y su capacidad para inducir a error al consumidor. Se alega que
con esta publicidad se puede inducir a error al dar a entender que los datos
publicitarios son verdaderos. Contra este argumento se alega que lo ideal seria
una informacién completa, pero eso ninguna publicidad ia da.

Se ha sostenido también que la publicidad comparativa tiene un efecto
denigrante para el competidor o su marca, por lo se debe prohibir. Para impedir
el efecto denigratorio se ha sostenido que se debe prohibir que nadie se pueda
referir a la marca ajena. La referencia a la marca ajena contribuye a la
transparencia del mercado y si los datos aportados son veridicos se tiene que

permitir.

V La clasificacion que se haga de publicidad comparativa depende del
alcance que queramos darle y de la propia evolucion del concepto de esta.

La mas importante es la que distingue publicidad explicita de publicidad
implicita. La diferencia es que en una se identifica por su signo distintivo
{(nombre comercial, marca, etc.) al producto de la competencia con que se
compara. En la implicita no hay esta identificacion sino que es deducible por los
consumidores por los datos suministrados. Tanto en el concepto de !a Directiva
sobre publicidad comparativa como en el articulo 6 bis de la Ley General de
Publicidad se contemplan expresamente estas dos clases de publicidad.

Otras clasificaciones son menos importantes. Asi la clasificacion en
funcion de la forma de identificar a la competencia. Esta clasificacion divide la
publicidad comparativa en seis categorias de mas o menos intensidad
comparativa en funcion de si se hacen referencias visuales verbales a la
misma.
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Otra clasificacion esta en funcidn del objeto de comparacién. En ésta se
tiene en cuenta si la confrontacion es entre productos o servicios, entre marcas
para un mejor posicionamiento en el mercado o el ataque directo al discurso de

la competencia.

V1 El Estatuto de la Publicidad es la primera normativa que regula la
publicidad en Espafia. No mencionaba a la publicidad comparativa, sino que se
limitaba a sefalar los principios y reglas a las que tenia que acogerse |a
actividad publicitaria para ser licita.

Es con el examen de sus resoluciones como observamos la evolucion
desde el rechazo inicial hasta su aceptacion final. La publicidad comparativa no
debe ser engaiiosa, ni desleal (ni denigratoria, ni confusionista, ni imitadora),
pero puede existir como tal. El JCP se hace eco del debate producido en
derecho comparado en los afios sesenta en torno a la licitud de la publicidad
comparativa, pero a la hora de hacer andlisis concretos, en torno a los casos a
el planteados, adolece de una falta de conocimiento sobre el verdadero
concepto de publicidad comparativa y sus limites.

VIl La libertad de expresion y la publicidad comparativa no han tenido
una evolucion paralela. Reconocida actualmente en |a iley, el debate sobre ia
aplicacién a la publicidad comparativa del derecho constitucional de libertad de
expresién tiene un interés marcadamente doctrinal,

No hay un enfoque comun en los distintos &mbitos doctrinales e
institucionales. Para los Tribunales espafioles la publicidad comercial no esta
amparada por el derecho constitucional de la libertad de expresién del art. 20
CE; sin embargo, para las instancias de la Unién Europea -CEDH y el TEDH-,
la aplicacion e interpretacién del art. 10 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos es extensible a la publicidad comercial.

Las consecuencias serian muy importantes para la publicidad
comparativa, en cuanto una prohibicion total de la publicidad comparativa
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podria ser anticonstitucional por vulnerar el derecho a ia libertad de expresion

del anunciante.

La CE establece en el art. 20 la libertad de expresiéon como el derecho,
de aqui que la jurisprudencia del TS entra en contradiccion con esta posicion
doctrinal. Por el contrario, el TC ha resaltado en sus sentencias que dicha
actividad publicitaria siempre proporciona informacion pero también opinién,
encuadrada en el derecho de libertad de expresion del art. 20.1 CE.

En Europa el art. 10 de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos
establece que “toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de comunicar y recibir
informaciones e ideas sin que pueda existir injerencia de las autoridades
publicas, y sin consideracién de fronteras”.

Sobre el problema de la aplicacion de este articulo a la publicidad
comercial los 6érganos comunitarios -CEDH y TEDH- mantuvieron una postura
favorable, mas firme la de la CEDH y mas dubitativa la del TEDH.

VIl También se ha argumentado como factor favorable al
reconocimiento de la publicidad comparativa que, como toda publicidad,
proporciona informaciéon al consumidor. La informacién se sustenta en el
Derecho de Informacion.

Este derecho significa, como facultad, la posibilidad de investigar y
recibir informacion. Como derecho significa derecho de informar y el derecho a
ser informado.

La Constitucién Espafiola se refiere al derecho de informacion en dos
articulos de muy diferente alcance (art. 20 y art. 51). El primero como libertad
fundamental, de expresién y artisticas, el segundo como derecho social del
consumidor. También el ordenamiento juridico de la Unién Europea lo configura
como un derecho del méas alto rango.
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IX En Derecho Comparado la publicidad comparativa se ha visto con
recelo desde el principio, con la excepcion de Norte América y también un poco
Canadda. Pero desde 1997 se reconoce en la Unién Europa y en ofros paises
de América. Organismos como la Camara de Comercio Intermacional la

admiten si es veraz,

En Europa, unos paises: Suecia, Francia, Espafla, Dinamarca,
Inglaterra, Grecia, Ifanda, Portugal, y Austria reconocian y autorizaban a la
publicidad comparativa, siempre que la comparacion fuera veraz, no engafiosa
y no innecesaria, autorizadndose incluso el que se mostrase la marca de un
competidor en la publicidad comparativa. En lalia se tenia un sistema similar,
pero su institucion de autocontrol permitia solo la publicidad comparativa

indirecta.

En el caso de Holanda, Finlandia y en cierta medida también en
Alemania, se exigia autorizacion para utilizar 1a publicidad comparativa, con lo
cual se restringia esta publicidad. En Bélgica, la tradicién prohibicionista era la

mas fuerte.

X Desde 1981, el Consejo de la Unidn Europea se fijo como objetivo la
necesidad de dictar normas que protegieran al consumidor de la publicidad y
de la competencia desleal. La Directiva del Consejo de 1984 sobre publicidad
enganosa no pudo incluir Ja publicidad comparativa por las posiciones tan
divergentes entre los Estados.

En cuanto al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea desde pronto
se¢ vio obligado a pronunciarse scobre la problematica de la publicidad
comparativa y el principio de libre circulacion de mercancias de la CCEE,
manteniendo una posicidn contradictoria.

Xi Con la aprobacion de la Directiva 97/55/CE se frata también de
distinguir esta figura de ofras parecidas, que llaman a confusién, como la
pubiicidad denigratoria, la de tono personalizado o la publicidad adhesiva.
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En cuanto al concepto ofrecido en la Directiva: “Serd publicidad
comparativa la que aluda explicita o implicitamente a un competidor ¢ a los
bienes o servicios ofrecidos por el’. Este se centra exclusivamente en la
referencia al competidor sin tener en cuanto que de lo que se trata es de
comparar para poner de relieve las ventajas de los productos propios frente a
las desventajas de los productos de la competencia.

También el concepto se refiere a la comparaciéon con un “competidor”,
cuando es l6gico pensar que quiere decir uno o varios competidores. Junto al
concepto se acompafia otro articulo con 0s requisitos.

En cuanto al primer parrafo del art. 1.3, que establece: “1. La publicidad
comparativa solo se autorizara si compara, de modo objetivo, caracteristicas
esenciales, pertinentes, siempre verificables, seleccionadas equitativamente y
representativas de bienes o de servicios que compitan entre si”, este coincide
con el texto del art. 6.c de la LGP de 1988 y con el art. 10 de la LCD de 1991.
O sea que las afirmaciones de aquellas leyes espafiolas son ahora
perfectamente aplicables. En cuanto a la referencia a que la comparacién sea
con caracteristicas pertinentes de los productos o servicios comparados. Este
termino “pertinente” no esta en la traduccién espafiola de la Propuesta, pero
solo aparentemente, pues si analizamos la traduccion alemana veremos que
pertinentes es dicha tengua “sachlich” se traduce por “objetivo”. Por tanto y
teniendo en cuenta la exclusién de los juicios de valor y las opiniones
personales, podemos decir que hay una coincidencia sustancial entre nuestro
ordenamiento y la Propuesta de Directiva Comunitaria.

En cuanto a los parametros de comparacion seleccionados
equitativamente, del art. 1.3;

“1. La publicidad comparativa solo se autorizara si compara, de modo

objetivo, caracteristicas seleccionadas equitativamente y representativas de
bienes o de servicios que compitan entre si”. El anunciante puede seleccionar
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solo un parametro de comparacion y omitir otras variables siempre que no se
de dé una imagen falsa de conjunto.

En cuanto al requisito de que “no sea engafiosa” y “no cause el
descrédito, la denigracién o el menosprecic de las marcas, nombres
comerciales, bienes, servicios o actividades de un competidor’, tenemos que
estar a lo dispuesto en la Directiva del Consejo de 10 de septiembre de 1984,
sobre publicidad engafiosa —art. 2.2 y también al derecho espaiiol, pues una
comparaciéon aunque se base en datos veridicos también dar lugar error al
consumidor y por tanto es ilicita. En cuanto al efecto denigratorio este no se
puede impedir pero con el limite de que sea innecesario.

En cuanto a la publicidad adhesiva y de tono personal, prevista en el art.
1.3: "d) no se aproveche principalmente de la notoriedad vinculada a una marca
o al nombre comercial de un competidor” y “no tenga por objeto la personalidad
o la notoriedad de un competidor la situacion personal de un competidor”.

Otro elemento de la definicidn es el relativo a 1a prohibicion de confusion,
del art. 1.3: <<no pueda dar lugar a confusibn en el mercado entre el
anunciante y un competidor © entre las marcas, los nombres comerciales,
otros signos distintivos, los bienes o los servicios del anunciante y fos de un
competidor>>. En ninglin momento se trata de equiparar unos productos con
otros de la competencia para demostrar su superioridad, lo cual es una
publicidad adhesiva que genera confusion. Por el contrario, la publicidad
comparativa compara los productos para indicar ventajas vy desventajas de

cada uno.

En cuanto a lo dispuesto en el art. 1.3.2, “La publicidad comparativa
debera indicar durante cuanto tiempo se mantienen las caracteristicas de los
bienes o servicios comparados cuando sean objeto de una oferta especial o de
caracter temporal’, es una especialidad de la regla general de que la
comparacion se base en datos objetivos y exactos. Estos datos basados en [a
verdad objetiva exige que estén actualizados y se acuerda asi en el art. 1.3.1,
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pero el art. 1.3.2 va mas alld y exige que esta publicidad indique el tiempo

durante el cual se va a mantener aquella oferta especial.

Con la aprobacién de la Directiva 97/55/CE, sobre publicidad
comparativa, del Parlamento Europeo y del Consejo, se ha conseguido una
regulacion uniforme en toda la Unién Europea, con las consiguientes ventajas
para los intereses de consumidores y usuarios. Después de un proceso largo y
complejo se ha impuesto la doctrina favorable. La publicidad comparativa que
reafice una empresa en un pais, ahora puede circular libremente por todos los
paises miembros, con las ventajas que esto conlleva para la propia empresa
anunciante, pero también para ios consumidores, que van a poder disponer de
mas informacion a la hora de elegir su compra. En definitiva se va a favorecer

la competencia en Europa.

Como inconvenientes de la Directiva es el no haber definide con mas
precision el concepto de publicidad comparativa, en la linea de favorecer la
competencia y proteger al consumidor. Es necesario precisar gue se considera
como publicidad adghesiva y como publicidad denigrante, y hacerlo con caracter
restrictivo, pues sino se puede utilizar por las empresas como medio para
bioquear la produccion de publicidad en su contra.

En cuanto a la traslacion a los diferentes Estados se ha ido realizando a
distintos ritmos, pero en general con retraso.

Xl La Ley General de Publicidad de 1988 aplica al derecho espafiol la
Directiva sobre publicidad engafiosa, pero amplia sus efectos a todo el
contenido de la publicidad ilicita en general.

La LGP es consecuente y parte de la licitud de la publicidad
comparativa, tanto en la primera redaccion como en la segunda, operada en
virtud de la reforma de la Ley de 28 de noviembre de 2002 y en su articulo 6 bis
transpone literalmente la Directiva sobre publicidad comparativa.

416

idn realizags por ULPGGC Sibfinteca Limversitaria, 2008

, 108 auigres Cigitai;

o Dier gk



Xill La Ley de Competencia Desleal tiene en cuenta 1o previsto' en la Ley
General de Publicidad en lo que se refiere a publicidad comparativa.

La LCD (art. 10) regula el acto de comparacién de manera negativa:
<<1. Se considera desleal la comparacién publica de la actividad, las
prestaciones o el establecimiento propio © ajeno con los de un tercero cuando
aquella se refiera a exiremos que no sean analogos, relevantes ni
comprobables. 2. Se reputa también desleal la comparacién que contradiga io
establecido en los articuios. 7 v 9 en materia de practicas engaiosas y

denigrantes>>,

Aunque la redaccién de este articulo 10 es diferente a la redaccion de
articuio 6 bis LGP, en el fondo la idea es la misma, la publicidad comparativa

es licita si es veraz.

En cuanto a la consideracion de que se entiende por extremo analogo,
hay gque entender que los objetos comparados sean similares entre si, y por

tanto comparables.

En cuanto a lo que se entiende por extremo relevante, también hay que
entender que no se puede comparar una cosa importante con una cosa baladi

0 sin importancia.

En cuanto al extremo de que el acto de comparacion sea comprobable,
hay que entender que la publicidad tiene entre sus recursos la exageracion,
pero en publicidad comparativa no se puede utilizar porque decir que este
coche es él <<mas magnifico del mercado de todos>>, no se puede comprobar
ni acreditar, y por tanto no puede ser comparacion.

XIV Si la actividad publicitaria se regula por la Ley General de Publicidad
y por la Ley de Competencia Desleal, esta duplicidad de normas crea un
problema de concurso de normas. Esta situacion generd un amplié debate
doctrinal que en la actualidad estd en parte superado, en lo que a la publicidad
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comparativa se refiere, por la aparicion en el afo 2002 de la Ley de reforma de
la LGP.

La LGP se aprueba para transponer la Directiva sobre publicidad
engafiosa y la LCD para desarrollar el derecho de la competencia, 10 que
permite pensar que el legislador no ha pensado nunca en una derogacion de la
LGP por la LCD ni viceversa.

En cuanto a la derogacion tacita por incompatibilidad, se trataria de
considerar como dercgadas solo aquellas normas que se opongan a la ley
posterior. En este supuesto nos encontramos primero frente a una LGP que
regula una misma materia que la LCD, con la particularidad de que la LCD de
1991 aparece como posterior a la LGP de 1984, pero en 2002 se reforma la
LGP, con lo que esta norma es ahora posterior. Ambas leyes siguen
aplicandose, teniendo en cuenta que el legislador no tiene voluntad derogatoria
de ninguna de las dos normas.

En el art. 10 de la LCD se hace una referencia al acto de comparacion
de manera negativa. En el articulo 6 bis LGP se define a la publicidad
comparativa de manera positiva y se enumeran sus requisitos de licitud. Es la
solucién mayoritaria de la doctrina entender que las dos normas son aplicables
y por lo tanto se pueden ejercer conjuntamente las acciones de ambas leyes.

XV Ante g publicidad ilicita o el acto de competencia desleal, la solucion
para el perjudicado es poder entablar una accién u ofra, 0 ambas a la vez.
Desde el punto de vista de esta interpretaciéon integradora, se podra utilizar y
alegar la exceptio veritatis también ante la publicidad comparativa denigratoria
(art. 9LCD).

En conclusién, todo acto de comparacién que, por su forma y el sector
del mercado en que incida, produzca un efecto denigratorio sobre la reputacién
de oftra empresa, sus productos © servicios se considerard un acto de
competencia desleal. Este acto legitimard a la empresa que se considera
perjudicada para ejercitar las acciones civiles del art. 18 LCD. Pero ademas si
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aquel acto ha tenido soporte publicitario, en el sentido previsto en el art. 2 LGP
en relacién con el art. 6 LGP, se considerara también un ilicito publicitano y
permitira ejercitar a la empresa perjudicada las acciones civiles de cesacion y
rectificacién previstas en LGP.

XVi En cuanto al alcance de la definicion de publicidad comparativa la
doctrina ha considerado que tiene que integrar a los objetos de comparacion, a
los pardmetros de comparacion y al contenido de la comparacion.

Los objetos de comparacion son abordados tanto por la LGP como la
LCD, si bien de manera distinta. Para la LGP Ja comparacion se debe hacer
sobre los productos o servicios o sobre el competidor (art. 6 bis). Sin embargo
para la LCD lo que se compara es la actividad, las prestaciones y los
establecimientos propios y de la competencia, algo mas genérico (art. 10).

La eleccion de un objeto de comparacion parece facil en principio, visto
el listado legal anterior, pero en la practica puede dar lugar a efror.

Ademas la comparacion debe tener otros limites: debe ser de objetos
que tengan la misma finalidad o satisfagan la misma necesidad y comparables.

En cuanto a los objetos de comparacion similares es un requisito de art.
6 bis LGP, también la doctrina ha destacado esta caracteristica.

En cuanto a los parametros a comparar hay dos posturas. Frente a la
opinién de que la comparacién debe ser completa, la opinién mayoritaria y la
propia LGP consideran que se puede hacer también con un solo paréametro,

como el precio.

El problema es determinar cuando estamos ante una caracteristica
esencial. Para un sector doctrinal se ha considerade que caracteristica esencial
es aquella que es elemento determinante para el consumidor.
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Sobre el contenido hay unanimidad en todas las legislaciones y tratados,
este debe ser veraz. Junto a fa veracidad se acompaiia la verificabilidad.

Caso particular son los anuncios realizados por personajes famosos.
Parte de la doctrina los rechaza pero debemos considerar que también sirven
al consumidor para aportar informacion sobre la calidad del producto, pues ni el
actor famoso se prestaria a un fraude ni el anunciante realizaria un anuncio tan

agresivo si no esta seguro.

Ademés de objetividad y verificabilidad también se exige que no sea
engafosa. Asi lo establece el art. 10.2 de la LCD y asi se deriva del conjunto

de la LGP.

Una dlitima cuestion a analizar es la ausencia de caracter denigratorio
que debe tener la comparacién. La doctrina ha puesto de manifiesto la
posibilidad de aplicacion de la <<exceptio veritatis>> en esta materia. Asi se
desprende de lo dispuesto en LCD y se deriva del silencio de LGP.

XVII La fraslacion de la Directiva sobre publicidad comparativa al
ordenamiento juridico espafnol se hace por la Ley de 28 de octubre de
2002.Creemos que deberia haberse aprovechando esta modificacion de la Ley
General de Publicidad para Hevara a cabo una modificacidén de mayor alcance.

La definicion de la publicidad comparativa debe ser lo mas amplia
posible, con el fin de permitir que las comparaciones puedan referirse no sélo a
las ofertas, sino también a aspectos corporativos; que puedan poner de relisve
tanto diferencias como semejanzas entre empresas y ofertas; que el
anunciante pueda ser distinto de las empresas comparadas en l0s anuncios
(por ejemplo, una asociacién de consumidores), e incluso que la comparacion
pueda referirse a productos de la misma empresa. Nuestra propuesta es que
se defina la publicidad comparativa como “aquélia en la que se comparan
explicita o implicitamente caracteristicas de las empresas o de sus bienes o
servicios”.
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Que las comparaciones tengan un caracter genérico. Es decir, en
aquelios casos en los cuales no se menciona (explicita o implicitamente) una
marca o productc concreto, sind un grupo de productos englobados por
caracteristicas comunes (como, por ejemplo, cuando una marca de zumos
pretende establecer las ventajas de su oferta frente a la operacidn de exprimir

la fruta).

La nueva Ley deberia evitar que productos consolidados en el mercado
puedan compararse abusivamente con productos desconocidos © nuevos,
mientras que se debe permitir a productos que acceden a un mercado o son
poco conocidos compararse con productos ya consolidados en él.

En cuanto a la situacién que planteaba la aplicacion de esta Directiva en
el derecho espafiol decir que habia una gran coincidencia. Como
peculiaridades o diferencias tenemos;

1¢ En el Derecho espafiol no se mencionaba la denominacion de origen
en la publicidad comparativa, como si hace la Directiva.

2° Las ofertas especiales no eran objeto de mencidbn en derecho

espafiol,

3° La comparacion con productos desconocidos o de limitada
participacion en el mercado se consideraba desleal por el antiguo articulo 6 c)
LGP, pero la reforma no menciona este supuesto.

Como inconvenientes de la Directiva es no haber definido con mas
precisién el concepto de publicidad comparativa, en la linea de favorecer la
competencia y proteger al consumidor.

Esta reforma establece los requisitos para que ia publicidad comparativa
sea licita y en el caso de las normas sectoriales estas deben respetarlos
también, aunque establezcan criterios propios.

421

itin realizada por ULPGC. Bitlioteta Unretrataria, 2006

, log autore Digitali




XVHl La autorreguiacién o autocontrol en materia publicitaria consiste en
el voluntario sometimiento de los distintos agentes involucrados en la creacién
y difusion de la publicidad a un sistema privado de control de licitud de la
actividad publicitaria. El mayor beneficio de la autorregulacion consiste en
promover una ordenacién ética de la actividad publicitaria en beneficio de los
consumidores, la propia industria y 1a sociedad en general.

Como ventaja se destaca la posibilidad de solucionar de forma rapida, y
sin apenas costes, controversias publicitarias que, de otra forma, habrian de
ser resueltas ante los Tribunales de Justicia.

La eficacia de este sistema deriva de que aunque una empresa
anunciante quiera emitir un anuncio que pueda ir por su contenido contra los
principios éticos aprobados, si se o propone a una agencia adherida a
Autocontrdl, esta se negara a su publicacién.

En cuanto a sus limitaciones estan el que es un control promovido por la
propia industria, lo cual no puede satisfacer plenamente a los consumidores. El
cadigo ético de Autocontrol se refiere a la Publicidad Comparativa

admitiéndola.

El Jurado de Publicidad ha tenido oportunidad de pronunciarse en
numerosas ocasiones sobre publicidad comparativa. De las resoluciones
analizadas en esta obra vemos que la mayoria de las demandas al JP estan
referidas a precios, a publicidad denigrante o engafiosa, siendo la falta de
veracidad uno de los argumentos mas utilizados por las empresas
demandantes.

En cuanto al tipe de publicidad, la mitad de la publicidad es implicita y 1a
otra mitad explicita, aunque con tendencia a aumentar cada vez mas la
publicidad explicita. En cuanto a la decision adoptada por la resolucién del JP,
en una resolucion de 10 a 4, todavia son mayoritarias las estimaciones de

demandas, aunque es de esperar que con el tiempo y la implantacion de Ia@
h P
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publicidad comparativa cada vez se valoren méas ios argumentos pro publicidad

comparativa.

XIX Los Tribunales de Justicia espafoles también han tenido
oportunidad de pronunciarse sobre casos de publicidad comparativa en mas de
veinte ocasiones. De los comentados en este frabajo (Caso Telefénica vs Tele
2, Telefénica vs Alo SA, etc.), la comparacion se ha limitado o bien Unicamente
a los precios 0 bien a aspectos de la publicidad misma considerados
confusionistas, denigratorios, etc. Creando un cuerpo consolidado de
aceptacion de la publicad comparativa.

XX La definicion legal es limitada pues no tiene en cuenta cuestiones
como el fenémeno de la comunicacién y el caracter de confrontacion entre la
oferta del anunciante y la del competidor.

La publicidad comparativa seria una clase de publicidad en que el
anunciante compara su producto o servicio con otros productos o servicios de
la competencia para, a través de esta comparacidn, mostrar las ventajas de su
oferta frente a las otras ofertas y promover una mayor contratacién a su favor,

La situacion actual a la hora de abordar el estudio del concepto de lo que
es publicidad comparativa es muy diferente a los primeros momentos. El
estado de la doctrina, de la legisiacién y de la jurisprudencia esta mucho més
avanzado y esto permite Hegar a un concepto mas uniforme del concepto.

XXI Como caracteristica destacamos la comparacion entre ofertas.
Primero se anuncia la propia empresa y su oferta y la de la competencia; en
segundo lugar, se comparan, de manera explicita o implicita, las ventajas del
anunciante sobre la oferfa competidora. La consecuencia es que los
consumidores prefieran comprar a la empresa anunciante por aparecer su

oferta mas ventajosa.

En cuanto al anunciante, es la empresa pero hay que entender la figura
de la publicidad comparativa con una concepcién mas amplia, que permita la
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comparacidon no solo de productos o servicios sino también de aspectos
corporativos 0 caracteristicas de empresas, asi como que puedan participar
también asociaciones de consumidores.

Es fundamental la comparacién explicita o implicita con otra empresa o

su oferta.

La formulacion de juicios criticos sobre el competidor es publicidad
denigratoria, a no ser que se acompane de la comparacion con el producto
propio. Caso particular es la publicidad adhesiva, no admitida por el derecho
espafiol pero que puede ser considerada publicidad comparativa en un
concepto amplio, porque también aporta informacién.

Como requisito fundamental esta la veracidad. Sin embargo este
elemento debe ser un requisito de licitud, pero no constitutivo.

Siendo la publicidad explicita claramente distinguida, no ocurre igual con
la implicita, que es la crea mas problemas practicos. Son las circunstancias def
anuncio las que permiten al consumidor identificarla.

XXl De todas las alusiones o referencias al competidor que se puedan
hacer en publicidad, la Doctrina considera que hay unas que favorecen la
identificacion por los consumidores del competidor, y otras, por el contrario, se
consideran que perjudican este objetivo.

Las que favorecen la identificacion del competido son las siguientes: La
agresividad del mensaje publicitario, la evocacion de la publicidad del
competidor en la propia publicidad, 1a matizacién de la expresion publicitaria,
Jas circunstancias derivadas del momento o del lugar en el que se difunde la
publicidad, las circunstancias derivadas de la estructura del mercado y la
publicidad dirigida a un publico determinado.

Una publicidad agresiva es més facil que impacte en el destinatario y por
fo tanto que este identifique mas faciimente al competidor. Hay dos formas de
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realizar esta comparacion y que puede llevar el mensaje; una es utilizar una
expresion con un superlativo © comparativo en forma negativa, otra es utilizar la
forma negativa de una critica y una advertencia.

La imitacién y evocacidén de la publicidad del competidor puede dar a
entender al consumidor, en un porcentaje muy alto, que se refiere a él mismo.

Otra forma que refuerza el efecto de la publicidad comparativa es la
utilizacion de expresiones o matizaciones que facilitan que el consumidor
identifique a la competencia del anunciante de manera negativa

También la realizacién de campafias sucesivas y coincidentes en tiempo
y lugar como cuando la campafa se desarrolla en e mismo medio publicitario
en que se desarrolld anteriormente la camparia de la competencia. En este
caso es la propia estructura del mercado lo que determina que una publicidad

sea comparativa o no.

En el caso de un mercado controlado por dos empresas, cualquier
publicidad que haga una de ellas, los consumidores entenderan que se refiere
a la otra, aunque no se explicite. En el caso de un mercado controlado por
varias en una situacion de oligopolioc 0 poder concentrado, ocurre igual, la
publicidad de cualquiera de ellas significa una comparacion con las demas.
Caso Coca-Cola y Pepsi-cola.

Cuando la publicidad se dirige a consumidores especializados esta debe
tener en cuenta que no es tan facil manipularios, y que, ademas, conocen a la
competencia. La referencia en este caso se puede entender publicidad
comparativa, pues aunque no se diga el nombre de la empresa competidora
eso esta claro para los consumidores.

XXl Hay un conjunto de referencias que reducen la posibilidad de
identificar al competidor. Estas referencias son las siguientes: La retérica
publicitaria, los versos publicitarios, la exageracion publicitaria y el humor.

425

it realizada por ULPGE Biblioteca Linisraitaria, 2006

. 108 autsréa Digitali

&Dal



La retérica publicitaria se refiere a frases reiteradamente utilizadas en
publicidad. La utilizacién de estas expresiones repetidas genera poco impacto.

Presentar la publicidad en verso es ofra tactica empleada por los
anunciantes para ilamar fa atencion de los consumidores sobre su producto,

aunque de poco éxito.

Con las exageraciones, se hacen alegaciones o se vierten frases y
expresiones sobre el producto del anunciante de contenido faciimente
reconocible como exagerado por ef consumidor y que por lo mismo nadie
exigira que se pruebe lo dicho.

La utilizacion del humor en publicidad no se ha considerado eficaz por la
doctrina. Ello es asi porque el consumidor no se detiene a analizar un chiste.
No obstante en aquello casos en que, junto al chiste o la broma, haya una
referencia clara al competidor, bien por su nombre o implicita, estariamos, en
que el humor ya no acthia como un atenuante de la posibilidad de identificacién
del competidor sino, por el contrario, reforzando el efecto de la publicidad
comparativa.

XXIV Sobre la utilizacion de la marca y demas signos distintivos en
publicidad comparativa los ordenamientos juridicos io permiten, pero elio no
significa que no se planteen problemas practicos.

La doctrina esta dividida en el caso de la publicidad adhesiva, pues
mientras el derecho positivo espaiol esta por la prohibicion, parte de la doctrina
entiende que se puede considerar como publicidad comparativa. En cualquier
caso habré que estar al caso concreto,

En la practica, si un mensaje publicitario comparativo acentua las
diferencias entre dos productos, existe menor posibilidad de confusion del
consumidor; las marcas respectivas son distinguidas, y 08 consumidores
tienen la oportunidad de apreciar que los productos en competencia provienen
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de fuentes no solo diferentes, sino competidoras. Esta circunstancia se da
menos cuando la referencia entre marcas es sobre sus semejanzas.

El sistema espariol permite hacer comparaciones entre marcas, pues
considera que el derecho exclusivo del titular de la marca es el de hacer
publicidad de ella para diferenciar sus productos de los de la competencia y
es0 es lo que se le prohibe a terceros. Por otro lado la existencia de la Ley
General de Publicidad es un limite al derecho de marcas.

XXV A la hora de abordar una definicién de publicidad comparativa los
autores han mostrado sus discrepancias sobre cual debe ser el alcance y
contenido. Para un sector de la doctrina se ha abogado por un concepto
estricto, sin embargo, por otro sector se ha defendido una definicion amplia.

Se ha considerado en comun que toda publicidad comparativa debe de
hacer una referencia conjunta a la oferta propia y a la de la competencia, pero
se ha cuestionado si esta referencia debe ser explicita o implicita.

También se cuestiona si la referencia debe ser a algun atributo
especifico del producto comparado o a referencias generales de la marca
competidora, o incluso a la posicién del mercado o a la imagen del competidor.

También se ha sostenido que lo importante que hay que resaltar en la
definicion es la situacidn de superioridad ¢ ventaja que tiene la marca del
anunciante.

Teniendo en cuenta o anterior, la doctrina ha dividido las definiciones en
dos grandes grupos. En primer lugar estan las que tienen un enfoque limitade o
restrictivo y en segundo lugar las que hacen un enfoque mas amplic o genérico
de esta.

La definicion restrictiva entiende que en publicidad comparativa debe de
hacer una referencia conjunta a la oferta propia y a la de la competencia, pero
de manera explicita, mostrando las marcas competidoras y comparando con
algun atributo especifico de ambas.
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Una vision mas amplia de publicidad comparativa permite incluir la
referencia implicita a las empresas de la competencia y a las referencias
globales de los productos o servicios.

XXVi Como definicién juridica genérica de publicidad comparativa
tenemos la siguiente: *Aquélla publicidad en que el empresario anunciante
compara su oferta con la de uno o varios competidores, identificados o
inequivocamente identificables, con el resultado directo o indirecto, de resaltar
las ventajas de los propios productos o servicios frente a los ajenos”.

Otras definiciones insisten en la confrontacion, como la de ia Audiencia
Provincial de Madrid en el asunto “Coca Cola de Espaia’, que define la
publicidad comparativa como “aquella mediante la que el anunciante
contrapone la propia oferta a la de un competidor con la finalidad de demostrar
la inferioridad de los productos ajenos frente a los propios”.

XXVII La definicion legal de la publicidad comparativa se hace desde la
negatividad en el caso del acto de comparacién desleal (art. 10 LCD) o desde
la positividad (articulo 6 bis LGP). Mas importante es el articulo 6 bis.1 de la
LGP que establece que es publicidad comparativa; “... la que aluda explicita o
implicitamente a un competidor o a los bienes o servicios ofrecidos por él".

Definicion legal propuesta que adolece de parte de los elementos que la
doctrina ha considerado necesarios para esta forma de publicidad. No
menciona, entre otros, el caracter de confrontacion publica con la empresa o
empresas competidoras o sus productos, con el objetivo de que el consumidor
conozca y compare las ventajas de cada opcién y prefiera la del anunciante,
por ser superior.

Después establece los requisitos que debe reunir la publicidad
comparativa (art. 6 bis 2),

428

ifin relizats por ULPGE, Biblioecs Univarsiaria. 2006

, koa Bulores. Digital

el



Apartado primero; “a) Los bienes o servicios comparados habrén de
tener la misma finalidad o satisfacer las mismas necesidades”. Este requisito
significa que la comparacion se tiene que hacer entre bienes que sean
homogéneos y adecuados para el mismo fin o necesidad, aunque en su forma
o contenido sean diferentes.

Apartado segundo: “b) La comparacién se realizard de modo objetivo
entre una 0 mas caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y
representativas de los bienes o servicios, entre las cuales podré incluirse el
precio’. Se resalta en este apartado la importancia de comparar aspectos de
verdadero interés y veraces.

Apartado quinto: “e) Si la comparacidn hace referencia a una oferta
especial se indicara su fecha de inicio, si no hubiera comenzado aun, y la de su
terminacion, y se indicara que dicha oferta esta supeditada a las existencias del
producto ofertado cuando asi suceda”. Este apartade esta relacionado con el
anterior ya visto de la comparacion basada en la variable “precio”. Este
precepto tampoco estaba en la legislacion anterior. No obstante es
cuestionable también que este sea su lugar mas adecuado.

Apartado tercero: “c) En el supuesto de productos amparados por una
denominacion de origen o indicacion geogréfica la comparacién sélo podra
efectuarse con otros productos de la misma denominacion”.

Apartado cuarto: *d) No podran presentarse bienes o servicios como
imitaciones o réplicas de otros a los que se aplique una marca o nombre
comercial protegido’.

Apartado sexto: *“f) No podra sacarse una ventaja indebida de la
reputacion de una marca, nombre comercial u otro signo distintivo de algtin
competidor, ni de las denominaciones de origen o indicaciones geograficas de
productos competidores”.
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Este parrafo es ambiguo y Heno de buenas intenciones. Los signos
distintivos de las empresas son cada vez mas importantes, aumentando su
utilizacién cada vez més. El derecho de marcas cada vez esta mas
desarrollado y trata de conjugar los intereses de los propietarios con los
intereses superiores de los consumidores y de la competencia. Las marcas en
si son prestigio, y esto es informacion valiosa y Gtil para el consumidor, por
tanto el titular procurara aumentar el prestigio de ésta.

Punto 3° del articulo 6 bis: “3. En aquellas profesiones colegiadas...”.

Este apartado pone de manifiesto el problema de la publicidad
comparativo en determinados colectivos, como abogados. Se destaca que la
publicidad comparativa que se haga debe de regularse por su normativa
especial, pero respetando los requisitos de LGP,

Punto 4° del art. 6 bis: “4. El incumpiimiento de los requisitos previstos
en el apartado 2 del presente articulo... tendra la consideracion de infraccion a
los efectos previstos en la Ley 26/1984, de 19 de julio, LGCU". Remisién logica
si se tiene en cuenta que es la LCU Ja que establece el régimen sancionador en
materia de legislacion del consumidor. Aunque consideramos que deberia
haber tenido en cuenta el Estado de las Autonomias,

XXVl Hay otras formas de publicidad no comparativa que se pueden
confundir con la comparativa, las mas importantes son las siguientes.

La publicidad adhesiva esta actualmente prohibida. Con ella se realiza
una comparacion susceptible de producir confusién. Se considera que el
anunciante se aprovecha de manera ilicita de la reputacién ajena para alegar
que su oferta es de igual o mejor calidad. La prohibicién de esta publicidad esta
en LGP y LCD. Este tipo de publicidad es también muy polémica e inciuso hay
autores que sostienen que puede ser considerada también publicidad
comparativa, posicion que compartimos. En la practica es dificil determinar
cuando estamos ante una publicidad u ofra, pues la comparacion se considera
buena para el consumidor porque le aporta informacién y todo io que [a limite
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debe ser interpretado restrictivamente. De hecho la Directiva sobre publicidad
comparativa y la Ley que la transpone son un limite al derecho del titular de
marcas para su uso exclusivo y el derecho de exclusion a los demas de la
mencidn de la misma. En éste caso estamos ante una publicidad explicita
puesto que se menciona a la marca ajena.

La publicidad denigratoria entrafia una denigracion de la oferta
competidora pero también ia comparativa. Incluso hemos visto como se admite
expresamente la excepcion veritatis por la LCD, aunque no lo hace la LGP.
Pero es diferente de la pura publicidad denigratoria que si esta prohibida, en
esta asistimos a una referencia a circunstancias personales o privadas del
competidor que no tienen nada que ver con su oferta. En algunos casos se
pueden plantear dudas pues las caracteristicas personales del competidor
pueden influir en la valoracién det producto.

Diferente es la diferencia entre publicidad desleal denigratoria y
competencia desleal denigratoria. Todo acto de publicidad denigratoria es acto
de competencia desleal, en cuanto supone difusion. Pero no a la inversa, si se

hace sin publicidad,

La publicidad de tono excluyente supone afirmar por el anunciante gue
su oferta es la mejor del mercado. Pero este argumento tiene también su arma
de doble filo, pues al afirmar que su producto es el mejor, indirectamente sé
esta afirmando que la oferia de los competidores es menos ventajosa. Por esta
razén, algunos autores sefalan que esta publicidad es del tipo comparativo
implicito; hay que analizar cada caso concreto.

Un caso que pone de relieve la dificuiltad de sefhalar la barrera entre una
publicidad y otra es el discutido por una sentencia del Tribunal Supremo en
1897. Se trata de un anuncio del producto Pepsi-Cola. La Sentencia consideré
que la demandante Coca Cola no tenia gue considerarse aludida al no hacerse
referencia a ella y haber mas empresas de bebidas de coia en el mercado.
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La publicidad imperativa supone un anuncio con una llamada directa y
breve al consumidor para que consuma el producto ofertado. No es publicidad
comparativa. Caso distinto es cuando el anunciante anticipa el resultado de la
comparacién que pide a los consumidores, pues en este caso, indirectamente
puede estimarse que esta haciendo publicidad comparativa.

Tanto la comparacion publicitaria de sisternas econdmicos como la
comparacion de géneros de mercaderias se considera que no es publicidad
comparativa por la mayoria de ia doctrina.

En la comparacién de tipos de mercaderias se contraponen dos 0 mas
tipos de productos. En este método de publicidad se compara entre
mercaderias y en el anterior entre sistemas econémicos ¢ técnicos, 1o cual ha
llevado a la doctrina a considerar una equiparacién, un subtipo uno de otro.

También en esta figura de publicidad se da un rasgo positivo y un rasgo
negativo como en el sistema de comparacion de sistemas economicos. Se
comparan de un modo abstracto dos productos y no se hace ninguna
referencia a ningun competidor. El rasgo negative nos permite diferenciarla de
la publicidad comparativa. No obstante, hay que analizar cada caso concreto
para determinar si realmente estamos ante un caso de publicidad comparativa.

El andlisis comparativo de productos se ha presentado como una de las
principales fuentes de informacién para el consumador libre, Muy utilizados por
las asociaciones de consumidores, también las empresas los utilizan
abiertamente cuando comprueban que esto les favorece. La credibilidad de los
analisis depende del rigor en su elaboracion.
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ABREVIATURAS

AAAA

(A)JAAP

ACM

(AJATDC

ADC

ADI

ADPIC

AEAP

AGENDI

ALA

AJ

AL

AIPPI

AP

American Assotitation of Advertising Agencies
Auto(s) de la Audiencia Provincial
Asociacion de Centrales de Medios
Auto(s) del Tribunal de Defensa de la Competencia
Anuario de Derecho Civil
Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor
Acuerdo sobre aspectos del Derecho de Propiedad intelectual
relacionados con el Comercio
Asociacién Espafiola de Agencias de Publicidad
Asociacion Espariola de Marketing Directo e Interactivo
Advertising law antropolgy
Aranzadi. Repertorio de Jurisprudencia
Aranzadi. Repertorio de legislacion
Asociacion Internacional para la Proteccién de la Propiedad

Industrial
Autocontrol de la Publicidad. Publicacién de ja Asociacion de
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ASIMELEEC

BG

BGH

Bol. As. Aut.

Bol. As. Autor.

BiM

BJC

BOCG

BOE

BOP1

CA

CAM OMPI

CBE

CBEB
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Autocontrol de la Publicidad

Asociacion Mulsectorial de Empresas Espafiolas de

Comercio Electronico

Bundesgericht

Bundesgerichtsof

Boletin de Asociacion Autocontrol de Publicidad

Boletin de Asociacién para la Autorregulacion de

Comunicacion comercial

Boletin de Informacion Mercantil

Boletin de Jurisprudencia Constitucional

Boletin Oficial de las Cortes Generales

Boletin Oficial del Estado

Boletin Oficial de Propiedad Industrial

Comunidad Auténoma

Centro de Arbitraje y Mediacion de OMPI

Circular del Banco de Esparia

Council of better Business Bureaus o Consejo de las Oficinas

ifin relizats por ULPGE, Biblioecs Univarsiaria. 2006

, koa Bulores. Digital

el



CC

CCJC

Ccom

Cccu

CCuU

CDC

CE

CEDH

CEE

Cfr.

Cit.

CJ

Consum. L. J.

CuUP

para mejorar Nnegocios.

Cadigo Civil

Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil

Cddigo de Comercio

Consejo de Consumidores y Usuarios

Consejo de Consumidores y Usuarios

Cuadernos de Derecho y Comercio

Constitucion Espaiiola

Comisién Europea de Derechos Humanos

Comunidad Econémica Europea

Confrontose

Citado

Cuademos Juridicos

Consumer Law Journal

industrial

Decreto

Convenio de Unidn de Paris para la Proteccién de la Propiedad
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DA

DCE

DE

DM

DN

DOCE

EASA

EC

ECU

EdeM

EpP

EP!

ESC

EVVA
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Disposicidn Adicional
Decision de la Comisidn Europea
Derecho de los Negocios
12 Directiva 891104/CEE, del Consejo, 21-XI}, relativa a la
Aproximaciéon de legisiaciones de Estados miembros en
materia de marcas
Derecho de los Negocios
Diario Oficial de Comunidades Europeas
European Advertising Standards Alliance
Estatuto de los Consumidores
Estatuto de Consumidores y Usuarios
Editorial
Exposicion de Motivos
Estatuto de la publicidad
Estatuto sobre Propiedad industrial
EstudiSo0s sobre Consumo

Estatuto de la Vifia, el Vino y los Alcoholes
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FECEMD

FNEP

GJ

GRUR

GRUR Int.

ICANN

ICC

ICE

INC

JCP

JP

INDO

La Ley-leg

LCD

LCU

LDC

Federacion Espafiola de Comercio Electrénico y Marketing
Directo
Federacion de Empresas de Publicidad
Gaceta Juridica de la Comunidad Europea
Gewerblicher Rechtschutz und Urheberrecht
Gewerblicher Rechtschutz und Urheberrecht, International Teil
internet Corporation for Assigned Names and Nambers
Céamara Internacional de Comercio
Boletin del Instituto de Comercio Exterior
Instituto Nacional de Consumo
Jurado Central de Publicidad
Jurado de Publicidad
Instituto Nacional de Denominaciones de Origen
La Ley-Legislacién
Ley de Competencia Desleal
Ley General para |la Defensa de los Consumidores y Usuarios

Ley de Defensa de la Competencia
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LEC

LGP

LG

LM

LMed.

LOAC

LOC

LOC!

LOCM

LOPG

LP

LPind,

LPI

LPR

LTPS

LVP

438

Ley de Enjuiciamiento Civil
Ley General de Publicidad
Landgericht
Ley de Marcas
Ley del Medicamento
Ley de Ordenacion de las Actividades Comerciales
Ley de Ordenacién del Comercio
Ley de Ordenacién del Comercio Interior
Ley de Ordenacion del Comercio Minorista
Ley Orgénica del Poder Judicial
Ley de Patentes
Ley de la Propiedad Industrial
Ley de la Propiedad intelectual

Ley de Represion de las Practicas Restrictivas de la
Competencia

Ley de Proteccién Juridica de topografias de productos
semiconductores

Ley de Venta a Plazos de Bienes inmuebles
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MA

NGE

oC,

OAM!

OEP

OEPM

OLG

oM

OMC

OMPI

OOMM

p. ejem.

p./pp.

Prof./Profs.

Prop. Ind.

pubtec.

Der Markenartikel

Norma General de Etiquetado

Obra citada

Oficina de armonizacién de Mercado Interior de marcas

comunitarias

Organizacion Europea de Patentes
Oficina Espafiola de Patentes y Marcas
Obertandesgericht
Orden Ministerial

Organizaéién Mundial del Comercio
Organizacién Mundial de Propiedad Industrial
Ordenes Ministeriales

Por ejempilo

Pagina/s

Profesor/profesores

La propieté industrielle

Publitecnia. Revista del Instituto Nacionai de Publicidad
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Rass. Prop. ind. Rassegna della Propieta Insdustriale

REDA

RD

RDBB

RDL

RDM

RDP

RDP

RGD

REVVA

RGD

RGLJ

RGD

RG

RISDCPA

Revista Espafiola de Derecho Administrativo
Real Decreto
Revista de Derecho Bancario y Bursatil
Real Decreto-Ley
Revista de Derecho Mercantil
Revista de Derecho Privado
Revista de Derecho Procesal
Revista General de Derecho
Reglamento del Estatuto de la Vifia, el Vino y los
Alcoholes
Revista General de Derecho
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia
Revista General de Derecho
Reichsgericht
RD 1945171983, 22-VI, sobre infracciones y sanciones en

materia de defensa del consumidory produccién
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RJC

(R) RIAAP

(R) RICP

(R) RTDC

SA

SL

(S) SAN

(S) SAP

(8) SJPI

(8) STC

(S) STEDH

(S) STJCE

(8) STS

TDC

TEDH

agroalimentaria
Revista Juridica de Catalufia
Resolucion(es) del Jurado de Asociacion de Autocontrol de la
Publicidad
Resolucion(es) del Jurado Central de Publicidad
Resolucion(es) del Tribunal de Defensa de Competencia
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