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|. ANTECEDENTES

El actuar de las empresas es continuo sobre el propio desarrollo de sus objetivos,
en cuanto obtener la maxima rentabilidad, para eso se asienta el establecimiento
mercantil!. En su apoyo aparece la publicidad comercial?.

1 Confrontese sobre el papel del establecimiento en la funcionalidad de la empresa, entre otros, |GLE-
SIAS y ROJO, “Publicidad”, en UDI-DM, UNED, 1979, p. 55; BERCOVITZ, La regulacion contra la
competencia desleal, Madrid, 1992, p. 17; JIMENEZ SANCHEZ, Lecciones de Derecho Mercantil,
edicién 7, Madrid, 1994, p. 91; RIPERT GEORGES Y ROBLOT RENE, Droit Comercial, Paris, 1996,
p. 101; RUIZ DE VELASCO, Manual de Derecho Mercantil, Bilbao, 1996, p. 59; SANCHEZ CALERO,
Instituciones de Derecho Mercantil, edicion 20, Madrid, 1997, p. 67; FERNANDEZ RUIZ, Elementos
de Derecho Mercantil, edicién 5, Bilbao, 2001, p. 43; JIMENEZ SANCHEZ, Lecciones de Derecho
Mercantil, ediciébn 7, Madrid, 2002, p. 81; BERCOVITZ Y OTROS, Derecho de Sociedades, Vol. 1,
Madrid, 2002, p. 88; RODRIGO URIA, Derecho mercantil, edicion 21. 1994, p. 90, también en edi-
cion 28, Madrid, 2002, p. 33. VINCENT CHULIA, Introduccién al Derecho Mercantil, Valencia, 2003,
p. 59.

2 Vid. entre otros, RODRIGO URIA, Derecho mercantil, edicién 6°, Madrid, 1968, y ediciones poste-
riores: asi la 21°, Madrid, 1994, p. 80, también la edicion 282, oc. p. 72, p. 88. Para SANTAELLA
LOPEZ, (Introduccién al Derecho de la Publicidad, Madrid, 1982, p. 29 ss.) se destaca: “En efecto, la
actividad publicitaria, singularmente en las sociedades desarrolladas —industriales o postindustriales-
de los paises que se integran en el llamado mundo occidental aparece primariamente en sus aspectos
de caracter puramente econémico y comercial como una manifestacion de la actividad de la empresa
en el mercado. Similar sentido contiene la expresion anglosajona advertising”. Para BACHARACH DE
VALERA, (“En torno a la publicidad comparativa”, La Ley, 1983, 262, p. 263) la publicidad es: “en el
seno de la actividad empresarial, la forma mas agresiva de comunicacion entre el productor o distri-
buidor de productos y servicios y el consumidor de los mismos” También, MENDEZ TOMAS, La publi-
cidad ilicita: enganosa desleal, subliminal y otras, Barcelona, 1999. De la misma manera, se destaca
esta idea de promocién de ventas por MARTINEZ GUTIERREZ, “Reflexiones sobre el nuevo régimen
juridico de la publicidad comparativa”, Actualidad Juridica Aranzadi, ano Xlll n® 583, 26-06-2003,
BOE n° 259, de 29 de octubre de 2002, p. 2. Por el contrario, BARRIO GARCIA y LUQUE MARTI-
NEZ, destacan (en “La publicidad comparativa y sus potenciales beneficios sobre la informacion del
consumidor: un estudio empirico”, Estudios de Consumo, 2002, enero-abril, p. 119), “la publicidad
sigue siendo un instrumento de comunicacién de inestimable valor para las empresas, prueba de ellos
son las cifras de inversiéon publicitaria que contintian creciendo ano tras afio a un ritmo bastante ace-
lerado en la mayoria de los paises desarrollados. No obstante, dichos datos no pueden enmascarar una
realidad que esta presente en el sector publicitario mundial, el importante y creciente nivel de satura-
cién publicitaria. En este entorno tan complicado, los anunciantes y las agencias de publicidad buscan
nuevas formas publicitarias que hagan frente a la situacién descrita y que permitan rentabilizar sus ele-
vadas inversiones. Entre las multiples estrategias publicitarias que se han ido desarrollando a lo largo
de los anos, la publicidad comparativa constituye un caso especial no solo por sus implicaciones
empresariales sino también por sus consecuencias politicas, sociales, juridicas, etc.”. Con similar enfo-
que, MARTIN GARCIA, La publicidad y su influencia en la contratacién, Madrid, 2002, p. 87. GUTIE-
RREZ SANJUAN, La publicidad comparativa, Las Palmas Gran Canaria, 2004, pp. 1-2.
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La doctrina diferencia dos especies de publicidad: publicidad sugestiva y publi-
cidad informativa3. La publicidad sugestiva es la categoria mayoritaria, y en ella mas
que ofrecer informacion se trata de manipular al consumidor. 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. A su vez, las empresas con marca adquieren mas poder en el mercado, con
lo cual pueden imponer precios mas altos e invertir menos en mejorar la competiti-
vidad del producto, y si mas en publicidad para mejorar todavia mas la reputacion
de su marca“.

Sin embargo, la teoria mas reciente parte de la consideracion del caracter valioso
de la publicidad en cuanto aporta informacion atil para el consumidor?. En este sen-
tido la informacién que se proporciona es (til, tanto la directa como la indirecta. El
fundamento del caracter valido de la publicidad indirecta es que el anunciante
invierte en publicidad porque su producto es de calidad.

De esta manera, la publicidad tiene como objetivo manipular para captar clien-
tes, pero también tiene un caracter de comunicacién de informaciéon veraz, lo que
se ha puesto de manifiesto desde diversas perspectivas: la de la proteccion del con-
sumidor, la econémica empresarial y la juridica.

3 En este sentido, y siguiendo esta distincién clasica, no exenta de polémica, BARRIO GARCIA, La

publicidad comparativa, andlisis y situacién actual, p. 11.d, Madrid, 2000, p. 25. También GUTIERREZ
SANJUAN, La publicidad comparativa, oc., pp. 23-24.
Sobre esta vision tradicional, vid. MADRENAS BOADAS, Sobre la interpretacion de las prohibiciones
de publicidad enganosa y desleal. La parcialidad de la publicidad y los costes de la competencia,
Madrid 1990, p. 43; También, MARTINEZ GUTIERREZ, “Reflexiones...”, oc. p. 2 y GOMEZ SEGA-
DE, “Notas sobre el derecho de informacién del consumidor”, RJC, 1980, p. 699.

4  Cir. en la misma linea, VANZETTI, “La repressione della pubblicita menzognera”, Riv. Di. Civ. 1964,
p. 584 ss.; También, la teoria desarrollada, entre otros, por NELSON P. en Journal Political of eco-
nomy, 78 1970, p. 311 ss. y en Journal Political of economy, 82, 1974, p. 729 ss.; También GLASER,
La manipulazione del consumatore. Le implicazioni soziali, etiche e politiche di una socita orientata
dal marketing, 22 edicion, Milan, 1976, p. 12 ss.; SANTAELLA LOPEZ, “Introduccién al derecho de la
publicidad, Madrid 1982, p. 30 ss.; destaca el caracter comunicativo e informador que también la
publicidad; en la misma direccion, PORTELLANO DIEZ, La imitacion en el Derecho de la competen-
cia desleal, 12 edicion Madrid, 1995, p. 534 ss.; MADRENAS BOADAS, Sobre la interpretacion de las
prohibiciones de publicidad enganosa y desleal. La parcialidad de la publicidad y los costes de la
competencia, oc. p. 43; OTERO LASTRES, “La proteccién de los consumidores contra la publicidad
ilicita”, ADI, 1977, pp. 113-117; WOODROFFE G.F, “Publicidad Comparativa ;un buen negocio
para los consumidores?, Estudios sobre consumo, n°® 25, diciembre 1995, pp. 25-30. En similar sen-
tido PEINADO GARCIA, “Comparacién y denigracién publicitaria de la imagen de empresas directa-
mente aludidas, reflexiones con ocasién de la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de
1997”, RDM, num. 230, 1998, p. 1612 ss.: En este sentido MARTINEZ GUTIERREZ (“Reflexiones...”,
oc. p. 2) destaca “en este sentido, podriamos afirmar que, entre los instrumentos concurrenciales previs-
tos para enjugar los efectos negativos de la asimetria informativa existente en un sistema de economia
de mercado, encontramos la publicidad promocional, toda vez que, ademas de sus componentes per-
suasivos orientados hacia la estimulacién de la demanda de productos y servicios, presenta también
un acentuado perfil informativo”.

5 Como senala, GUTIERREZ SANJUAN, La publicidad comparativa, oc., pp. 131-133.
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Il. SISTEMA COMERCIAL DE PUBLICIDAD COMUNITARIA

El mercado Unico comunitario demandaba un Gnico régimen de publicidad
comercial®.

Esta problematica justificd la aprobacion de dos Directivas sobre publicidad: la
Directiva 84/450/CE, del Consejo de 10 de septiembre de 1984, relativa a la aproxi-
macion de las disposiciones legales reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de publicidad engafosa y la Directiva 97/55/CE, del Parlamento
europeo y del Consejo sobre publicidad comparativa, que modifica la Directiva
anterior para la inclusion de la publicidad comparativa.

La Directiva sobre publicidad engafiosa sentaba las bases minimas que han de
contener las leyes de los Estados miembros de la UE, cuando aprueben su ley nacio-
nal para realizar su traslacion. La publicidad considerada engafosa es aquélla que
induce o puede inducir a error al consumidor o perjudicar o ser capaz de perjudicar
a un competidor.

No obstante el acierto de aprobar esta Directiva, no regulé de manera completa
todos los aspectos de la publicidad por contradicciones entre los paises de la UE. En
cuanto a la publicidad comparativa no hubo acuerdo para su regulaciéon y se acor-
do dejar para una etapa posterior su regulacion, junto a la regulacion de la publici-
dad desleal. En este sentido se pronuncié el Considerando 5° del Preambulo de la
Directiva’.

Es la Directiva 97/55/CE sobre publicidad comparativa la que completa la anterior.
Aquella declara en su articulado: “El articulo 1 se sustituira por el texto siguiente:
“Articulo 1. La presente Directiva tendrd por objeto proteger a los consumidores y a
las personas que ejercen una actividad comercial o industrial, artesanal o profesio-
nal, asi como los intereses del publico en general contra la publicidad engafosa y
sus consecuencias injustas, y establecer las condiciones en las que estara permitida
la publicidad comparativa”.

Ademas aprueba un concepto de publicidad comparativa para toda Europa: Es
publicidad comparativa: “toda publicidad que aluda explicita o implicitamente a un
competidor o a los bienes o servicios ofrecidos por un competidor”. Estableciendo
las condiciones y requisitos de validez de dicha publicidad.

Regulando y estableciendo las condiciones de validez de la publicidad compara-
tiva, que son:

6 Considerando 5° del Preambulo de la Directiva, donde se dice pretender: “armonizar en una prime-
ra fase, las disposiciones nacionales en materia de proteccion contra la publicidad enganosay, en una
segunda fase, ocuparse de la publicidad desleal, asi como, en caso necesario, de la publicidad com-
parativa, sobre la base de propuestas apropiadas de la Comisién”.

7 Vid. para una critica al concepto aprobado por la Directiva 97/55/CE, TATO PLAZA, “En torno a la
publicidad comparativa”, oc. p. 18. También GUTIERREZ SANJUAN, La publicidad comparativa, oc.
p. 150.
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a) Que no sea enganosa segun la definicién del apartado 2 del articulo 2 y lo
dispuesto en el articulo 3 y el apartado 1 del articulo 7;

b) Que compare bienes o servicios que satisfagan las mismas necesidades o ten-
gan la misma finalidad:

c) Que compare de modo objetivo una o mas caracteristicas esenciales, perti-
nentes, 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 compe-
tidor o entre las marcas, los nombres comerciales, otros signos distintivos o
los bienes o servicios del anunciante y los de algiin competidor;

e) Que no desacredite ni denigre las marcas, nombres comerciales, otros signos
distintivos, bienes, servicios, actividades o circunstancias de algiin competidor;

f) Que se refiera en cada caso, en productos con denominacién 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 algiin competidor o de las denominacio-
nes 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.

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 estd supeditada a la disponibilidad de los bienes o servicios de que se
trate y, en caso de que la oferta especial no haya empezado aun, la fecha en la que
se inicie el periodo durante el cual vaya a aplicarse el precio especial u otras condi-
ciones especificas”.

Asimismo establece acciones y mecanismos de proteccion legal de los consumi-
dores contra la publicidad ilegal. El articulo 4 establece: “1. Los Estados miembros
velaran por que existan los medios adecuados y eficaces para luchar contra la publi-
cidad enganosa y para el cumplimiento de las disposiciones en materia de publici-
dad 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 arreglo a la legislacion
nacional, un interés legitimo en la prohibicion de la publicidad engafosa o en la
regulacion de la publicidad comparativa puedan: a) Proceder judicialmente contra
esta publicidad, y/o b) Someter esta publicidad a una autoridad administrativa com-
petente, bien para pronunciarse sobre las reclamaciones o bien para entablar las
acciones judiciales pertinentes.”

También establece acciones de cesacion de publicidad ilicita, en el articulo 4.2.
y acciones de paralizacion de los efectos negativos de la publicidad ilicita, en el articu-
lo 4, 3. También se apuesta y recomienda el autocontrol o arbitraje como mecanismo
alternativo de soluciéon de conflictos en su articulo 5.

80
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Otro mecanismo procesal que se arbitra para reprimir la publicidad ilicita es la
inversion de la carga de la prueba: articulo 8, “a) Para exigir que el anunciante pre-
sente 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 cir-
cunstancias del caso y, en el caso de la publicidad comparativa, para exigir al anun-
ciante que presente dicha prueba en un breve periodo de tiempo; y”.

Por ultimo la Directiva relativa a la publicidad comparativa establece que no
obligardn a los Estados miembros, que, en cumplimiento de lo dispuesto en el
Tratado, mantengan o impongan, de forma directa o por medio de un organismo u
organizacion competente con arreglo a la legislacion de los Estados miembros, pro-
hibiciones de publicidad sobre determinados bienes o servicios con el fin de regu-
lar el ejercicio de actividades comerciales, industriales, artesanales o profesionales,
a permitir la publicidad comparativa de dichos bienes o servicios. Cuando dichas
prohibiciones se limiten a medios de comunicacion determinados, la Directiva se
aplicara a los medios de comunicacion que no estén cubiertos por tales prohibicio-
nes. Como tampoco afectard a la normativa de cada Estado miembro que regula el
ejercicio de una actividad profesional.

En cuanto al concepto ofrecido en la Directiva, ésta declara su intencioén de que
sea amplio (art. 3 que anade el apartado 2 bis a la Directiva sobre publicidad enga-
nosa): “sera publicidad comparativa la que aluda explicita o implicitamente a un
competidor o a los bienes o servicios ofrecidos por él”.

En este concepto se nota la influencia de la doctrina mas influyente, o sea la alema-
na, y es un concepto positivo, no basado en la negatividad. Se centra exclusivamen-
te en la referencia al competidor sin tener en cuenta que de lo que se trata es de
comparar, pero para poner de relieve las ventajas de los productos propios frente a
las desventajas de los productos de la competencia, y conseguir asi que el consumi-
dor compre exclusivamente aquellos productos®.

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

En cuanto a las condiciones de autorizacion de la publicidad comparativa se
regulan en el art. 1 4) de la Directiva aprobada, que establece las siguientes condi-
ciones: “Que no sea enganosa segun la definicion del apartado 2 del art. 2 y lo dis-
puesto en el articulo 3 y el apartado 1 del articulo 7; Que compare bienes o servi-
cios 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;

8 En este sentido, CUESTA RUTE, Curso de derecho de la publicidad, Pamplona 2002, p.109.
9 En este sentido se pronunciaba la Exposicién de Motivos de la primera Propuesta de Directiva sobre
Publicidad comparativa.
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Que no dé lugar a confusiéon en el mercado entre el anunciante y un competidor, o
entre las marcas, los nombres comerciales, otros signos distintivos, los bienes o l0s
servicios del anunciante y los de algiin competidor; Que no desacredite ni denigre
las marcas, nombres comerciales, otros signos distintivos, bienes, servicios, activida-
des o circunstancias de algun competidor; Que se refiera en cada caso a productos
con denominacién de origen, a productos con la misma denominacion; Que no
saque indebidamente ventaja de la reputaciéon de una marca, nombre comercual
otro signo distintivo de algin competidor o de las denominaciones de origen de pro-
ductos competidores; Que no presente un bien o un servicio como imitacién o répli-
ca 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 la oferta especial no haya empezado aun, la fecha
en que se inicie el periodo durante el cual vaya a aplicarse el precio especial u otras
condiciones especificas”.

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”, tenemos que estar a lo dispuesto en la Directiva
del Consejo de 10 de septiembre de 1984, sobre publicidad engafosa —art. 2.2 y
también al derecho espanol, pues una comparacién aunque se base en datos veridi-
cos 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 la publici-
dad comparativa es licita, pero con el limite de que sea innecesario9,

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 o la situacion personal de un competidor”, éstos son limites de la
publicidad comparativall.

Otro elemento de la definicion es el relativo a la prohibicién de confusién, del
art. 1.3: “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”. En ningin momento
se trata de equiparar unos productos con otros de la competencia para demostrar su
superioridad, lo cual es una publicidad adhesiva que genera confusiéon. Por el con-
trario, la publicidad comparativa compara los productos para indicar ventajas y des-
ventajas de cada unolZ.

ikl e e e

10 En este sentido GUTIERREZ SANJUAN, La publicidad comparativa, oc. p. 156.
11 Vid. GUTIERREZ SANJUAN, La publicidad comparativa, oc. p. 157 vy ss.
12 En este sentido, GUTIERREZ SANJUAN, La publicidad comparativa, oc., pp. 332-339.

32
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lll. NUEVA FORMULA DE PUBLICIDAD COMPARATIVA

La publicidad comparativa se define por su accion de comparacién con la com-
petencial3.

Como publicidad, la publicidad comparativa ha resultado ser, de las clases de
publicidad, la mas polémica. A la hora de abordar un concepto de publicidad compa-
rativa 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 mayoritario, se ha defendido una definicion amplia'4. Ademas el estudio
de un concepto de esta importante figura se puede hacer desde una perspectiva mas
econdmica o desde una vision juridica.

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 cues-
tionado si esta referencia debe ser explicita o implicita, mostrando las marcas com-
petidoras.

También se cuestiona si la referencia debe ser a algan atributo especifico del pro-
ducto comparado o a referencias generales de la marca competidora, o incluso a la
posicion del mercado o a la imagen del competidor. Por otro lado se ha sostenido que
lo importante que hay que resaltar en la definicion es la situacion de superioridad o
ventaja que tiene la marca del anunciante. Pero insistiendo en que esta comparacion
es de superioridad, no tanto de paridad entre ambos productos.

Teniendo en cuenta los argumentos anteriores, la doctrina ha dividido las definicio-
nes en dos grandes grupos. En primer lugar estan las que tienen un enfoque limitado
o restrictivo y en segundo lugar las que hacen un enfoque mas amplio o genérico de

estal>. Como paradigma de definicion amplia destacamos el ya analizado de la
Directiva 97/55/CE.

La doctrina ha centrado su objeto de investigacion en la definicion juridica gené-
rica. Un concepto de publicidad comparativa seria: “aquélla publicidad en que el
empresario anunciante compara su oferta con la de uno o varios competidores, iden-
tificados o inequivocamente identificables, con el resultado directo o indirecto, de
resaltar las ventajas de los propios productos o servicios frente a los ajenos” 1. Esta
definicion siendo genérica por referirse a la referencia explicita e implicita y a la
comparacion genérica entre ofertas deja fuera a la publicidad adhesiva.

En consecuencia, nosotros consideramos como publicidad comparativa “aquella
especie de publicidad en la que el anunciante contrapone su oferta a la de uno

13 Segun BARRIO GARCIA. La publicidad..., oc. p. 14; CUESTA RUTE, Curso..., oc. p. 201. Para un
estudio mas amplio sobre este tema véase GUTIERREZ SANJUAN, Publicidad comparativa, oc., pp.
340-341.

14 CFA., entre otros JAECKEL KOVACS, “La publicidad comparativa”, Revista Teleley, [en linea],
www.jaeckelabogados.com, [consulta: 22-05-2002], p. 1.

15 Vid. TATO PLAZA, La publicidad..., oc. p. 41.

16 Para una ampliacion véase GUTIERREZ SANJUAN, La publicidad comparativa, oc. p. 329 y ss.
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varios competidores identificados o identificables, resaltando las caracteristicas o

valores agregados que hacen que el producto anunciado sea mejor que aquellos con
los que es comparado”1”.

Sobre la categoria del anunciante, hay que entender la figura de la publicidad
comparativa con una concepcion mas amplia, que permita la comparacion de aspec-
tos corporativos o caracteristicas entre las empresas como participar también a los
nuevos agentes sociales que tienen un papel clave en la defensa de los consumido-
res. Nos referimos a las asociaciones de consumidores y a organismos publicos espe-
cializados.

También hay que considerar, excepcionalmente, como publicidad comparativa
aquella que la propia empresa hace entre sus diferentes productos, que esta justifi-
cado por las ventajas que esta informacion aporta al consumidor.

La formulacién de juicios criticos sobre el competidor es publicidad denigratoria,
a no ser que se acompane de la comparacion con el producto propio. Ademas, y ahon-
dando 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 publi-
cidad adhesival®.

La primera caracteristica de la publicidad comparativa es la referencia a la com-
petencia, junto a la propia, esta referencia puede ser explicita o implicital?; la con-
cepcion 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 o empresas competidoras y sus distintas marcas o
productos. En el caso de la publicidad comparativa implicita es mas dificil determi-
nar cuando se produce. Se entiende por la doctrina que debe ser una referencia
inequivoca?V.

V. REGULACION DE LA PUBLICIDAD CON COMPARACION

La polémica aparece con la aprobacién de la publicidad comparativa. En un
Derecho basado en liberalismo econémico los intereses de los consumidores y el
interés general no son contemplados directamente, sino que se considera que al pro-
teger a la empresa se protege a los consumidores4!. Por el contrario, en la actualidad

17 Asi, por todos, FERNANDEZ NOVOA, Estudios..., oc. p. 206. También GUTIERREZ SANJUAN, La publi-
cidad comparativa, oc. p. 160.

18 En similar sentido, TATO PLAZA, La publicidad..., oc. p. 21.

19 Cfr. VON Gamm, Wettbewerbsrecht, volumen |, p. 366; REIMER, Persénliche und Vercleichende
Werbung in der deutschen, Colonia 1955, p. 22.
En este sentido, MENENDEZ, La competencia desleal, Madrid 1988, p. 65.

20 Vid. GARRIGUES DIAZ CANABATE, “al comparar, inevitablemente, el competidor prescinde de la
objetividad”, en La publicidad..., oc. p.15.

21 Vid. EICHMANN, Die vergleichende de werbung in theorie und praxis, Colonia 1967, p. 114. En
apoyo de esta tesis, pero solo para la publicidad directa ver el estudio de BARRIO GARCIA y LUQUE
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el modelo social hace priorizar el interés del consumidor. En cuanto a los argumen-
tos manejados en contra de la publicidad comparativa tenemos varios. El primero es
que el anunciante nunca pondra de manifiesto las desventajas de su oferta, s6lo la
de la parte contraria, con lo cual realmente no hay efecto informativo22. O sea el
anunciante se convierte en juez y parte.

Asimismo se dice que la publicidad comparativa puede inducir a error al consu-
midor. El consumidor esta acostumbrado a la publicidad comercial y recela de ella
por principio. En el caso de la publicidad comparativa este recelo es mayor en cuan-
to puede confundirse con publicidad oficial y hacer falsas representaciones?3.

Los argumentos pro-publicidad comparativa se basan en la idea del estado
social44. La consideracién de la normativa de proteccién de los derechos subjetivos
de las empresas se considera que entra en contradiccion con los principios de liber-
tad de empresa y concurrencia, consagrado en el art. 382>, Se priman los intereses
colectivos de los consumidores2®.

De esta manera se han ido creando argumento que destacan las ventajas de la
publicidad comparativa. La publicidad comparativa permite 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 mercado4’/. Como sefnala la doctrina: “Es
indudable que las expectativas de los consumidores en obtener informaciéon adecuada

MARTINEZ (“La publicidad comparativa y sus potenciales...,”, oc. p. 125), donde ademas desarrolla
la teoria de la sobrecarga de la informacion: “En segundo lugar, la teoria de la sobrecarga de la infor-
macion (Séller y Staeling, 1987), nos daria una segunda explicacién a los hallazgos obtenidos. Segun
ésta, a medida que el nimero de atributos y marcas presentadas en un anuncio se incrementa, es de
esperar que la atencién y la comprensién de los consumidores se incremente como consecuencia de
mas informacion. Pero no es capaz de procesar toda la informacién que recibe, y a partir de ese ins-
tante cualquier incremento de la misma sera respondido con una disminucion de la atencién y de la
comprension del individuo. A la luz de todos estos resultados, cabe poner en duda el principal argu-
mento defendido por los defensores de la publicidad comparativa para legalizar y permitir el uso de
las referencias directas a la competencia en la publicidad”.

22 Se rompe con la idea liberal de confundir los intereses de la sociedad con los intereses de las empre-
sas. Como resumen de las objeciones hechas al modelo profesional, vid. PAZ ARES, en su articulo
“El ilicito concurrencial: de la dogmatica antimonopolistica a la politica antitrust. (Un ensayo sobre
el derecho aleman de la competencia), RDM, 1981, p. 68. Asimismo GUTIERREZ SANJUAN, La
publicidad comparativa, oc. p. 23.

23 En similar sentido se pronuncian, PAZ-ARES, “El ilicito concurrencial de la dogmatica monopolisti-
ca”, RDM 1981, p. 76 ss; como sefala MENENDEZ, (La competencia..., oc. p. 108).

24 Vid. MENENDEZ, La competencia..., oc. p. 96.

25 Confréntese, entre otros, y con un sentir mayoritario de la doctrina, TATO PLAZA, La publicidad...,
oc. p. 60; MARTINEZ GUTIERREZ, “Reflexiones...”, oc. p. 2; PEINADO GARCIA, “Comparacion...”,
oc. p. 1612 ss.; También, en este sentido, PORTELLANO DIEZ, La imitacion en el derecho de la com-
petencia desleal, Madrid 1995, p. 534 ss.: MADRENAS BOADAS, Sobre la interpretacion de la publi-
cidad enganosa y desleal. La parcialidad de la competencia y los costes de la competencia, Madrid
1990, p. 43.

26 Asi, en este sentido, y reforzando la linea de éste trabajo, LEMA DEVESA, en “Reflexiones sobre la
futura Ley General de Publicidad”, Quaderns digital, 2002, p. 3.

27 Sobre este punto de vista, vid. BERGMANN, Vergleichende werbung durch wahrheitsgemasse kritik,
Berlin 1966, p. 32.
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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”49.

Una vez planteada la polémica, con argumentos contra la publicidad comparati-
va, aparecen los 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 proporcio-
nar informacion al consumidor para que éste elija2°.

En cuanto a la negacion del efecto informativo, efectivamente se reconoce que
lo ideal seria una informacién completa pero no es posible. Ademas al consumidor
le interesa cualquier informacién por parcial que sea siempre que sea veridica. En
cuanto al interés general se destaca lo mejor, como el avance técnico, y eso es uno
de los objetivos de la politica econémica3V.

La doctrina se ha pronunciado por unanimidad a favor de la competencia basada
en las propias prestaciones3!. Aplicado este concepto a la publicidad comparativa,
en un primer momento se alegé que la publicidad comparativa era publicidad obs-
truccionista. La razén era que el anunciante va a emitir juicios negativos contra la
competencia, generando una mala imagen de esta.

También se argumentd que la publicidad en general operaria con un efecto anti
competencia pues beneficiaria s6lo a las companias fuertes y debilitaria a la empre-
sa pequena y nueva>Z. Contra esta teoria, los defensores de la publicidad compara-
tiva alegaron que las grandes empresas no necesitan de esta técnica para controlar
(0 intentar) controlar el mercado.

Hay muchas mas técnicas y métodos y ademas la publicidad comparativa con las
pequefas empresas podria tener un “efecto boomerang”, sirviendo de publicidad
gratuita a éstas33.

La experiencia y algunos estudios han venido a confirmar las anteriores afirma-
ciones. En un estudio de 1990 se hicieron dos campanas de publicidad, siendo la
publicidad comparativa aceptada por los consumidores en un porcentaje del 13%,
mientras que el 0% estaba dispuesto a adquirir el producto de la publicidad indivi-
dual34. También se argumenta que se produce una mejora en la oferta, pues la com-
petencia tendra que reducir sus precios o mejorar las prestaciones. Aunque para

28 Como senala, GUTIERREZ SANJUAN, La publicidad comparativa, oc., pp. 23-27.

29 En este sentido, y destacando el interés de los consumidores, vid. MENENDEZ, La competencia...,
oc. p. 107; También, en tal linea, BARRIO GARCIA, La publicidad..., oc. p. 11.

30 Cfr. SPENGLER, “Die Wettberbsrechline problematik”, MA, 1962, p. 291. MEYER, Die Kritisierende
vergleichende werbung, Verlag 1991, p. 212 ss. También los Asociaciones de la pequena y mediana
empresa expresaron su rechazo por temor a no poder competir con las grandes empresas.

31 Vid. GUTIERREZ SANJUAN, La publicidad comparativa, oc., p. 33.

32 Cfr. SPENGLER, “Die Wettberbsrechline problematik”, MA, 1962, p. 291. MEYER, Die Kritisierende
vergleichende werbung, Verlag 1991, p. 212 ss. También los Asociaciones de la pequena y mediana
empresa expresaron su rechazo por temor a no poder competir con las grandes empresas.

33 Vid. GUTIERREZ SANJUAN, La publicidad comparativa, oc., p. 33.

34 Sosteniendo los anteriores argumentos, MEYER, Die Kritisierende..., oc. p. 219, citando el estudio de
PECHMANN Y STEWART.
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ponderar los intereses en conflicto debe de regularse la publicidad comercial, mar-
cando sus limites.

V. CONCLUSION

Como conclusién destacar que las normas comunitarias o sea las Directivas
Europeas han optado por priorizar la proteccion de los consumidores y usuarios frente
a la publicidad desleal y enganosa, lo cual se traslada a la publicidad comparativa.
En sentido la publicidad comparativa es casi siempre positiva, puesto que aporta mas
informacion a los consumidores y mas competencia. El Gnico limite es determinar
cuando la publicidad rebasa el limite y se convierte en ilicita. También se debe con-
siderar que la licitud de la publicidad se debe basar en dar informacién al consumi-
dor y que eso es lo que justifica la publicidad denigratoria de los productos de la
competencia.

Son cuatro las razones principales para apoyar esta publicidad comercial de
caracter comparativo:

1. El consumidor puede identificar las ventajas y desventajas de los productos
que se les ofrecen en el mercado, al recibir mas informacién.

2. La competencia motiva a la mejora de la oferta. El proceso de globalizacién ha
generalizado una publicidad mas competitiva, y esto justifica esta publicidad.

3. Los competidores tienen derecho a decir y publicar hechos verdaderos sobre
sus propios productos y los de la competencia, gracias a la libertad de expre-
sidn protegida constitucionalmente.

4. La pequena empresa puede dar a conocer mas facilmente sus ofertas al con-
sumidor, con un presupuesto menor que las grandes competidoras.
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