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I. Notas sobre la publicidad comparativa: principios sobre la publicidad comparativa;

su beneficio en el mercado; evolucion:

1.1.- Introduccioén:

Se cree que la primera comparacion publicitaria se dio en la antigua Grecia (s. V
a.C.) cuando Euthymides, alfarero, grab6é en un pote por él fabricado una inscripcion
donde sefialaba la superioridad de su producto sobre el de Euphronios®. Se puede apreciar
ya desde el primer momento cierta hostilidad en este tipo de modalidad publicitaria que
a lo largo de los siglos ha sido moderada, 0 no?, a través de mensajes mucho mas sutiles,
pero en cualquier caso sin perder ese componente intuitivo que la hace merecedora de
cierta especificidad regulatoria, no ha estado por ello exenta de polémica dicha estrategia
comercial y tanto es asi que la regulacion dentro de la Unidn Europea ha sido muy distinta
habiendo paises en los que estaba expresamente prohibida, y, donde no lo estaba, se daban
diferencias sustanciales en los requisitos de licitud entre unos y otros que minaban la
seguridad juridica de los empresarios que querian promocionar sus productos en los
distintos Estados miembros de la Union. Es por ello, que en el campo de la competencia
desleal cuyo contenido no ha sido armonizado en el territorio de la UE sino
limitadamente, ha considerado el legislador comunitario aproximar las legislaciones en
materia de publicidad comparativa como una figura relevante para cumplir con algunos
los fines del Tratado de la Union Europea como es la realizacion y consolidacion del
mercado interior en torno a una economia social competitiva, ya que, de entre las virtudes
de la figura se dice que «puede estimular la competencia entre los proveedores de bienes
y servicios en beneficio del consumidor»®. Reconociendo a su vez, en el Tratado de

Funcionamiento, que la eliminacion de los obstaculos existentes para fijar la Unidn

1 Asi lo expone LEMA DEVESA, CARLOS, “La publicidad comparativa en la Unién Europea”, Revista de
Derecho Mercantil (RDM), 291/2014, Civitas, Madrid, p. 314.

2 Vid. v. g. BERCOVITZ ALVAREZ, RAUL, “Supuestos de publicidad comparativa y publicidad excluyente en
una guerra publicitaria: zumos Don Simdn vs. Zumos Pascual (Resoluciones del Jurado de Autocontrol)”,
Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucién (RCD), 2/2008, LA LEY, Madrid, pp. 161 y ss.

3 Considerando sexto de la DIRECTIVA 2006/114/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, de 12
de diciembre de 2006, sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa (en adelante Directiva
2006/114). Que deroga la Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, sobre
publicidad engafiosa y publicidad comparativa procediendo a su codificacion tras las diversas e
importantes modificaciones llevadas a cabo (considerando 1y art. 10 de la Directiva 2006/114).



necesita de «una accion concertada para garantizar un desarrollo econémico estable, un

intercambio comercial equilibrado y una competencia leal».

Pero para argumentar las bondades de cualquier conducta y por ello ser
merecedora de cobertura que otorgue seguridad juridica, se hace primeramente requisito
indispensable aportar una nocion que haga una primera delimitacion del tipo de actividad
recogido en la norma y para ello, parece, debemos deslindar sus elementos para
finalmente sefialar un concepto unitario de lo que fuera nuestro objeto de estudio, esto es,

la comparacion publica en general y la publicidad comparativa en particular.

Asi, el art. 2 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad (en
adelante LGP) define la publicidad como «Toda forma de comunicacion realizada por
una persona fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o
indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y
obligaciones», en términos similares se expresa el art. 2.a) de la Directiva 2006/114 que
sefiala que, a los efectos del citado texto, se entendera por publicidad «toda forma de
comunicacion realizada en el marco de una actividad comercial, industrial, artesanal o
liberal con el fin de promover el suministro de bienes o la prestacion de servicios,
incluidos los bienes inmuebles, los derechos y las obligaciones». De esta forma queda,
de momento, al margen el concepto de “comunicacién comercial” incorporado en nuestro
Ordenamiento por la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacion (LSSI) que transpone fundamentalmente la Directiva 2000/31/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos de los
servicios de la sociedad de la informacion, en particular, el comercio electronico en el
mercado interior (Directiva sobre comercio electrdnico), y sobre el cual volveremos
posteriormente para intentar clarificar la coordinacion de las diferentes normas europeas
aqui mencionadas en torno a las resoluciones del TJUE, también al hilo de las nuevas
posibles formas de publicidad comparativa debido a los avances tecnoldgicos. Estamos,
en definitiva, ante una comunicacion encaminada a la promocion de la contratacion de

bienes y servicios como elemento, a nuestro juicio, mas caracteristico.

Si examinamos, por otra parte, la comparacion, una primera aproximacion nos la
otorga la definicion establecida en el Diccionario de la RAE para el verbo “comparar”:

«Fijar la atencion en dos o mas objetos para descubrir sus relaciones o estimar sus
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diferencias o semejanza» acorde, estimamos, al concepto unitario de publicidad
comparativa que otorga la Directiva 2006/114 en su art. 2.c) y a la nocion de comparacion
publica (que incluye la publicidad comparativa) del art. 10 LCD que, como sefiala la
doctrina, parecen confundir la publicidad comparativa con la publicidad alusiva®*, pues si
bien el remarque de las diferencias nos da una primera toma de contacto con la
comparacion juridificada®, hacer notar las semejanzas constituye una de las caracteristicas
de la publicidad adhesiva® que, sin embargo, se ha aceptado dentro de la definicion de
publicidad comparativa por el Tribunal de Justicia de la Unién. Ademas, no se puede
perder de vista el componente subjetivo que da sentido a la comparacion publicitaria
mostrando las bondades de lo propio frente a lo ajeno’ para fomentar la contratacion de
lo promocionado por el anunciante®. Del mismo modo, referido a la comparacion publica
se trata de poner de manifiesto las ventajas de las prestaciones propias frente a las del
competidor, en este Gltimo caso sin ser necesaria la finalidad de promocion contractual®,

pero con suficiente finalidad concurrencial®.

En definitiva, podemos aproximar un concepto de publicidad comparatival! a
partir de los elementos que la caracterizan, como «aquella publicidad en la 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

4 Vv.g. GOMEZ LOZANO, M2 DEL MAR, “Articulo 10. Actos de comparacidon”, en AA.VV. (dir. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO), Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, 2011, Aranzadi, Pamplona,
pp.257-258.

5 Un exhaustivo analisis sobre la juridificacion del acto de comparacién en DE LAVEGA GARCIiA, FERNANDO
L., “La comparacién en sentido juridico como acto de concurrencia licito”, RDM, 227/1998, Civitas, pp.
155y ss.

5 TATO PLAZA, ANXO, “Publicidad comparativa y publicidad adhesiva”, La publicidad comparativa, Marcial
Pons, Madrid, 1996, pp. 45-48.

7 V.g. DOMINGUEZ PEREZ, EVA M2, “Problematica de la publicidad comparativa a través del factor
«precio» y de la «seleccién de productos de una gama o serie»”, RCD, 10/2012, LA LEY, Madrid, p. 188.

8 TATO PLAZA, ANXO, ult. ob. cit., p.20.

9 GOMEZ LOZANO, M2 DEL MAR, ob. cit., pp. 254-255.

10 vid. MASSAGUER FUENTES, JOSE, “Articulo 10. Actos de comparacién”, Comentario a la Ley de
Competencia Desleal, Civitas, Madrid, 1999, p. 311.

11 para un analisis sobre los posibles conceptos de publicidad comparativa y las diferencias doctrinales vid.
GUTIERREZ SANJUAN, LUIS, “Estudio del concepto de publicidad comparativa”, Publicidad comparativa,
2003, tesis doctoral Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, pp. 340 y ss., disponible en
http://acceda.ulpgc.es/handle/10553/1862.



resaltar las ventajas de los propios productos o servicios frente a los ajenos»*?, esos

elementos caracteristicos, para toda comparacion publica, serian®®:

1. confrontacion publica;

2. referencia a uno o varios competidores;

3. el objeto: entablar la comparacidn entre unos y otros productos o servicios.

4. lafinalidad: mostrar las virtudes de los productos o servicios propios*#, para captar
parte del volumen de contratacion de productos o servicios del competidor?®.

Podemos concluir entonces que, la publicidad comparativa, es un tipo de
promocion comercial en virtud de la cual un operador confronta su producto o servicio

con el producto o servicio de otro operador en el mercado.

Cabe entonces plantearse cuéles son las ventajas de la publicidad comparativa.
Basicamente, se ha venido sefialando que cumpliendo unos requisitos debe admitirse
porque supone un medio adecuado para incrementar la informacion que reciben los
consumidores en el mercado, y para ello el operador lo que hace es ofrecer su producto
junto a otro similar, destacando las ventajas de su producto frente a las carencias del

producto o servicio de otro empresario.

Sin embargo, el anterior planteamiento de medio idoneo para aumentar la
informacion al consumidor en los paises miembros de la Unidn no siempre se ha visto asi
(en EEUU, por ejemplo, se viene haciendo desde hace mas afios y se tiene por mas
normal), en Alemania desde principios del siglo XX no se admitia® esta modalidad
publicitaria, igual sucedia en el Reino Unido con manifestaciones frecuentes en los
tribunales en contra de este tipo de mensaje publicitario. Estos dos paises esgrimian

distintos argumentos para negarla®’:

12 TATO PLAZA, ANXO, ult ob. cit., p. 41.

13 GOMEZ LOZANO, M2 DEL MAR, ob. cit., p. 258, mas desarrollado en TATO PLAZA, ANXO, dlt. ob. cit., pp.
20y ss.

14 vid. MASSAGUER FUENTES, JOSE, “Articulo 10. Actos de comparacién”, Comentario a la Ley de
Competencia Desleal, Civitas, Madrid, 1999, pp. 316y ss.

15 DE LA VEGA GARCIA, FERNANDO L., ob. cit., p. 158: [...] el acto de comparacicn, pues persigue, como
regla general, poner de manifiesto las ventajas propias o ajenas con respecto a un tercero con el fin de
captar parte de su volumen de ventas o servicios. [...].

16 En relacidn a la deslealtad de esta modalidad publicitaria vid. DOMINGUEZ PEREZ, EVA M2, “Review of
Comparative Advertising. German Case Law in Light of EC Directive”, International Review of Industrial
Property and Competition Law (IIC), 1/2001, pp. 20-51.

17 TATO PLAZA, ANXO, ult. ob. cit., pp. 71y ss.
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1. el primero es que un operador no tiene derecho a mencionar una marca de la que
no es titular;

2. ademds consideraban que esa mencién de marca de tercero por parte de un
operador en el mercado suponia un aprovechamiento indebido de la reputacion

ajena, es decir, de la reputacién de otro signo distintivo del que no eran titulares.

Por ello no es hasta 1997*® cuando las posiciones empiezan a cambiar, momento
en gque se modifica la Directiva sobre publicidad engafiosa (Directiva 84/450) para incluir
la publicidad comparativa, siempre que se realice bajo unos determinados requisitos.

En este orden de ideas puedo recordar ain que durante mi infancia y adolescencia
a principios y mediados de los noventa se emitieron en television algunos spots que
mencionaban una marca ajena para promocionar la propia, lamentablemente no soy capaz
de recordar ni encontrar ninguno en concreto, pero si tengo grabado el impacto y la
emocion que nos produjo a mi y mis amigos este hecho que Illegamos a comentar en
grupo; a ninguno se nos escapaba un cierto aire desleal, traicionero, e incluso tramposo.
Sin duda, tal vez por percibirlo como algo novedoso, tanto mis comparieros de juegos
como yo teniamos una vision de la oferta publicitaria un tanto corporativista y corta de
miras, afortunadamente cada vez mas superada en beneficio de un mercado donde la

figura central sea el ciudadano-consumidor.

La regulacion de la competencia desleal se presenta en un primer momento como
medio de proteccion de unos empresarios frente a otros competidores, y que ademas sean
directos como premisa fundamental, que pretenden posicionarse en el mercado a traveés
de técnicas nada caballerosas con sus homdlogos, pero la evolucion legislativa ha seguido
un desarrollo creemos que légico con los valores sociales y economicos que se han
impuesto a través de las constituciones occidentales y la sistematica que debe regir todo
Ordenamiento Juridico, asi, el interés que persigue actualmente la regulacién de la
competencia desleal tiene presente el correcto funcionamiento del sistema competitivo de
mercado pensando en todos sus participantes: competidores y consumidores. En este

sentido, y tras la recepcion en Espafia de la normativa de defensa de la competencia

18 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 fin de incluir en la misma la publicidad
comparativa (Directiva 97/55).
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convergen el Derecho antitrust y desleal, obligando a competir, pero al mismo tiempo
posicionados en un tablero de juego que sancione las formas incorrectas, si a esto le
sumamos el movimiento consumerista y su desarrollo legislativo que presenta al
consumidor como arbitro del gran zoco tenemos configurada la proteccion del sistema

competitivo de economia de mercado.

1.2.- Argumentos a favor de la publicidad comparativa: especial referencia a la

libertad de expresién e informacién en el contexto actual:

En un sistema de liberalismo rancio donde Unicamente la mano invisible es capaz
de ordenar el egoismo individual de los hombres en favor de todos, se puede llegar casi
de manera hipotético-deductiva a concluir que unas reglas de comportamiento en el
mercado pensadas por y para empresarios son el mejor arma de defensa y proteccion de
sus intereses que pueden tener los consumidores, pero paralelamente a la correccion de
los ordenes politico-economicos, al menos en lo que solemos Ilamar civilizacion
occidental, la evolucion de la regulacion concurrencial también ha ido desarrollandose®®
hacia un modelo social?®, pero, bien pensado, si ya desde los primeros momentos de esta
rama legal se trataba de que el mercado colocase a cada uno en su lugar, aunque casi
como un acto de fe, parece una contradiccion impedir de plano cualquier medio que aspire
a dar a los demandantes de productos o servicios la mayor informacion posible sin antes
realizar un exhaustivo examen de su procedencia en relacion con el resto del
Ordenamiento. Este control al que nos referimos ha sido elaborado a través de un proceso
de evolucion histérico que al menos en el &mbito de la Unién Europea ha llevado a
concluir la virtualidad de la publicidad comparativa siempre que se lleve a cabo de una

manera leal, tal y como esta contextualizada legalmente.

Sin embargo, también cabe preguntarse actualmente si debido a la eclosion
informativa que supone internet es realmente una virtualidad para el consumidor esta

practica publicitaria, dado que hoy por hoy nosotros mismos podemos ser capaces de

1% En este sentido el predmbulo de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD), otorga
al texto un valor histérico relevante cuando sefiala que con esta Ley el Derecho de la competencia desleal
«deja de concebirse como un ordenamiento primariamente dirigido a resolver los conflictos entre
competidores, para convertirse en un instrumento de ordenacién y control de las conductas en el
mercado» haciéndose portadora también de los intereses colectivos del consumo.

20 Un somero repaso del proceso histdrico nos lo ofrece TATO PLAZA, ANXO, ult. ob. cit., pp. 71 ss.
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comparar no solo las caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y representativas
de los bienes o servicios desde las propias informaciones mas 0 menos objetivas que
suministran los fabricantes y otros terceros a través de estudios, o sin ser estudios,
comparativos, sino que podemos investigar todo tipo de informacion (corporativa,
responsabilidad social, comercial...) presentada de forma convencional por los
empresarios y profesionales en la web, ademéas de compartir todo tipo de experiencias
con otros usuarios sobre los elementos que nos interesen a la hora de seleccionar un
producto y que jamas podriamos esperar que nos la suministrase un competidor so pena
de caer bajo la esfera de un ilicito concurrencial, como por ejemplo si decido no consumir
productos catalanes o productos de una empresa cuyo maximo accionista sea una mujer,
y para ello rastreo las diferentes marcas de los productos habituales en mi cesta de la
compra para poder tomar una decision que me satisfaga. En estos casos nuestra conducta
seria equivalente a wuna publicidad comparativa de corte denigratorio, pero
involuntariamente exitosa para quien colma nuestras preferencias territoriales o de
género. Incluso a través de distintos portales de reproduccion de video, blogs..., podemos
encontrar y visualizar campafias publicitarias sobre las que se dictd una resolucién de
cesacion. Con esto queremos poner de relieve que, a dia de hoy, aunque que se regulen
los requisitos de licitud de la publicidad comparativa, cualquier consumidor con acceso a
la red puede, sin burlar la finalidad?! de la norma, menoscabar el interés general que sin
embargo es otro de los pilares sobre los que se sustenta la actual regulacion concurrencial
(art. 1 LCD).

En otros epigrafes de este trabajo nos referiremos a las nuevas formas de
publicidad comparativa junto con algunas apreciaciones jurisprudenciales en este sentido,
y a la pertinencia o no de los requisitos de licitud del art. 10 LCD. Baste en este momento
sefialar que, si bien es cierto que existe plena libertad en el consumidor para realizar su
decision de adquisicion de bienes y servicios, por mucho que los consumidores y usuarios
tengan cada vez mas facil rastrear todo tipo de informacion, tampoco es deseable al menos
de momento prescindir de todo limite a la comparacion por mucho que el comportamiento
de los destinatarios pueda socavar dichos contornos legales, aungue la Directiva 2006/114
tenga por objeto proteger a los comerciantes Unicamente frente a la publicidad engafiosa

mientras que respecto a la publicidad comparativa sélo impone sus condiciones, entonces

21 | 3 proteccidn de la competencia en interés de todos los que participan en el mercado (art. 1 LCD), en
el mantenimiento de mercados altamente transparentes y competitivos (preambulo 111.2).
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(para amparar a quién?, parece, por tanto, que esta disciplina estd avocada a tutelar

diversos intereses en cualquier ambito territorial de regulacion.

Pero es que ademas la misma premisa en relacion a las muchas posibilidades de
captacion de informacién de los consumidores nos puede llevar a la deduccidn contraria,
y es que si el consumidor puede facilitarse toda la informacién relevante a si mismo para
llevar a cabo “su” contratacion 6ptima? podemos prescindir de la figura que estamos
estudiando prohibiendo su uso a los empresarios y profesionales que acttan en el
mercado, solucién esta aunque mas restrictiva, mas acorde con el resto de objetivos que
persiguen la regulacion concurrencial. En este sentido cabe destacar que en 2011 el
Ministerio de Sanidad en su guia de actuacion® proponia unas nuevas condiciones para
realizar publicidad comparativa en el ambito de medicamentos dirigidos al publico en
general®* que haria desaparecer la figura para este concreto ambito publicitario?®, si bien
es cierto que las motivaciones pudieran ser distintas o al menos ir mas alla de la enorme
base de datos informativa que supone la red para sus usuarios, y que por ende podria hacer
prescindir de la necesidad de establecer la lealtad de los actos de comparacion entre
comerciantes, proclamando, por otra parte, su interdiccion. En cualquier caso, estas
pautas no han tenido desarrollo legal, de modo que conforme al art. 6.1.b) del Real
Decreto 1416/1994, de 25 de junio, por el que se regula la publicidad de los medicamentos
de uso humano, el limite especifico establecido se refiere a que «la publicidad de un
medicamento destinado al publico no podra incluir ningun elemento que: [...] b) Sugiera
que su efecto [...] es superior o igual al de otro tratamiento u otro medicamento». En este
sentido, para este concreto &mbito, parece razonable mantener su licitud, pues es obvio
que de la propia naturaleza del medicamento se infiere que su promocién debe dirigirse

en mayor medida a la informacion que a su consumo?®.

Cuando hablamos de la funcién que cumplen este tipo de actuaciones en el
mercado, creemos que no se puede partir de una visién demasiado simplista que considere

la mayor informacion del consumidor en su beneficio considerado en su papel de juez del

22 TATO PLAZA, ANXO, ult. ob. cit., p. 77

Bhttp://www.msps.es/novedades/docs/MSPSI GuiaPublicidadMedicamentos.pdf.

24 L OPEZ-BELLOSTA, MONTSERRAT y SEBE MARTIN, SONIA, “Publicidad comparativa de medicamentos”,
Cuadernos de Derecho farmacéutico, 42/2012, CEFI, Madrid, pp. 46 y ss.

25 «La comparacién entre medicamentos sélo se podra realizar si pertenecen al mismo laboratorio. [...]»
26 DE LA VEGA GARCIA, FERNANDO L., ob. cit., p. 192.

14


http://www.msps.es/novedades/docs/MSPSI_GuiaPublicidadMedicamentos.pdf

mercado como uno de los pilares del actual modelo de regulacion concurrencial sin tener
en cuenta también los otros dos cimientos del sistema normativo desleal actual?®’, asf lo
confirma la propia regulacién cuando prohibe por ejemplo las comparaciones que aunque
veridicas supongan una denigracién intolerable para el competidor comparado (el dltimo
de los requisitos del art. 10 LCD sefiala: «La comparacion no podra contravenir lo
establecido por los articulos 5, 7, 9, 12 y 20 en materia de actos de engafio, denigracion
y explotacion de la reputacién ajena.»), siendo admitido por la doctrina que todo acto de
comparacion lleva un componente denigratorio intrinseco?®. Asi, el equilibrio de intereses
ha de darse teniendo también presentes a los competidores y al mercado en general®® y
por tanto la regulacion para la eleccion del ciudadano-consumidor deberia estar orientada
hacia la decision 6ptima®® mas que personal®!, porque hay otros valores ya desde la propia
Constitucion de los que no puede prescindir esta rama normativa concurrencial sin caer
en el arcaismo®2. Por ello, independientemente de las motivaciones subjetivas que pueda
tener el comprador a la hora de seleccionar una oferta, la situacion de acceso ilimitado a
una infinidad de contenidos informativos de toda indole sobre empresarios, productos,
establecimientos..., no debe suponer un argumento en favor de la posibilidad de prescindir
de la publicidad comparativa por el hecho de que el consumidor pueda auto-informarse
omitiendo cualquier tipo de componente subjetivo que inevitablemente pueda arrastrar el
anunciante, mas al contrario, debe suponer un arma para el legislador en la consecucién

de objetivos incluso constitucionalmente deseables, asi, una regulacion 6ptima3® de la

27 El punto Il del predmbulo de la LCD dice: «[...] para el conjunto de los intereses que confluyen en el
sector: El interés privado de los empresarios, el interés colectivo de los consumidores y el propio interés
publico del Estado al mantenimiento de un orden concurrencial debidamente saneado. [...]».

28 \.g. ORTUNO BAEZA, M2 TERESA, “Las condiciones de licitud de la publicidad comparativa tras la Ley
29/2009: un analisis a la luz de la jurisprudencia comunitaria”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de
Autor (ADI), 31/2010-2011, Marcial Pons, Madrid, p. 366.

29 Vid. v. g. MARTIN ARESTI, PILAR, “Consumidor, marcas y publicidad”, en AA.VV. (dir./coord. MARTINEZ
GUTIERREZ, ANGEL), Marca y publicidad comercial. Un enfoque interdisciplinar, LA LEY, Madrid, 2009.

30 MASSAGUER FUENTES, JOSE, ob. cit., p.313

31 Creemos que en este interés trabaja también el legislador europeo cuando en el considerando séptimo
de la Directiva 97/55 sefiala: «que deben establecerse condiciones en materia de publicidad comparativa
permitida, por lo que se refiere a la comparacion, a fin de determinar qué prdcticas relacionadas con la
publicidad comparativa pueden distorsionar la competencia, perjudicar a los competidores y ejercer un
efecto negativo sobre la eleccion de los consumidores. »

32 TATO PLAZA, ANXO, “La reforma de la Ley General de Publicidad”, RCD, 7/2010, LA LEY, Madrid, p. 145
«[...] En definitiva, solo bajo una vision arcaica del Derecho contra la competencia desleal se puede
sostener que resulta ajena a este sector del ordenamiento la represion de ciertas conductas o prdcticas
competitivas que -al margen ya de su incidencia en los intereses de los competidores o consumidores-
entren en abierta contradiccion con valores o derechos constitucionalmente protegidos y, por ende, con el
interés general. [...]»

33 TATO PLAZA, A., Ult. ob. cit., pp. 144-145.
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publicidad comparativa en los tiempos venideros ayudard a mantener firmes los tres
pilares en los que se sustenta la regulacion concurrencial. Por tanto, no s6lo debemos
puntualizar la importancia del consumidor como juez del mercado y la virtualidad que
supone todo tipo de informacién que le permita tomar decisiones racionales, sino que
también poniendo el acento en los competidores, podemos encontrar argumentos
favorables a la publicidad comparativa, por ejemplo, la libertad de expresion genera unas
implicaciones de alcance constitucional que tienen repercusion en este tipo de actuaciones
publicitarias®*, se ha llegado a justificar por parte de la doctrina®, para defender las
conductas de los empresarios y profesionales comparando las ventajas de sus prestaciones
frente a las de otros competidores, que constituyen un acto amparado por el art. 20 CE,
merece la pena detenerse en determinados aspectos de este argumento también en relacion
con la CEDH y TEDH.

Sobre el alcance de la libertad de expresion e informacion, art. 20.1.a) y d) CE,
teniendo en cuenta el marco de libertad de empresa en una economia de mercado (art. 38
CE), el principio rector de defensa de los consumidores (art. 51 CE), y, como no, el art.
10 Convencion Europea de Derechos Humanos, que sefala: “Articulo 10 Libertad de
expresion. [] 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones
0 ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de
radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa. []
2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la
ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la
reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.”, a

la luz de los érganos competentes para interpretarlo.

34 TATO PLAZA, ANXO, ”Las implicaciones constitucionales de la publicidad comparativa: publicidad
comparativa y libertad de expresidén”, La publicidad comparativa, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 97 y
ss.; también GUTIERREZ SANJUAN, LUIS, ob. cit., pp. 47 y ss.

35 MASSAGUER FUENTES, JOSE, ob. cit., p. 313.

16



Si, como sefiala el proyecto de Cddigo Mercantil®®, la premisa fundamental del
bloque competencial recae sobre la proteccion del consumidor, en contra de la
jurisprudencia tanto del TS como del TC®” anterior ya no habria motivos para limitar el
alcance del art. 20 CE al marco politico®®, en la linea aperturista de la CEDH y TEDH®®
muy al contrario, todo tipo de informacidn sera constitucionalmente relevante para el
ciudadano en tanto que hoy mas que nunca ademas es consumidor, sin perjuicio del resto
de derechos y libertades que habra que ponderar en cada caso (art. 20.4 CE), en este marco
legal, para otorgar mayor coherencia al sistema, la informacion comercial no puede
quedar limitada por tanto al desarrollo de los arts. 38 y 51 CE, siempre €eso si, poniendo
el acento en la libertad de informacion -del ciudadano en tanto que consumidor- mas que
en la libertad de expresion del comerciante o profesional, sin perjuicio de la posible
inclusion del discurso comercial dentro de la proteccion de éste ultimo derecho
fundamental, precisamente porque al final, y siempre que se cumplan con los requisitos
de licitud comparativos, constituye una forma de informacion con lo cual libertad de
expresion del competidor e informacion del consumidor quedarian vinculadas
irremediablemente, tesis sobre la cual han trabajado algunos autores®, en caso de no
cumplirse con los requisitos contenidos en el art. 10 LCD que serian la légica vara de
medir el requisito de veracidad del art. 20.1.d) CE (si bien es cierto que un mensaje

comparativo puede ser veraz, pero ilicito, ya se ha sefialado el limite del art. 20.4 CE de

36 Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil, aprobado en Consejo de Ministros, de 30 de mayo del 2014
(ACM).

37\, g. DE LA VEGA GARCIA FERNANDO L., ob. cit., pp. 170 y ss., en este sentido destaca la tesis expuesta
en la STS, sala tercera, de 23 de septiembre de 1988 donde seiala: «/...] 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, puesto que no se produce la mera expresion de un pensamiento, ideas
y opiniones mediante palabra, escrito o cualquier otro medio de reproduccion, como indica este precepto,
sino la existencia de una actividad profesional con la finalidad de alcanzar un provecho material relativo
a esa actividad [...]».

38 En este sentido ya se venia destacando el caracter mas amplio de este derecho si bien la proteccién del
mensaje dependeria de su acercamiento al nucleo del mismo, esto es, que constituya un mensaje verbal
(oral o escrito) sobre asuntos politicos, cuando mas cercano menos dudosa es su incardinacién, v. g., DIEZ-
PICAZO, LUIS M2, “La libertad de expresion e informacién”, Sistema de derechos fundamentales, 32
edicion, Aranzadi, Pamplona, 2008, pp. 335-338.

39 Aunque sendos érganos no lo han expresado al mismo tiempo, vid. TATO PLAZA, ANXO, La publicidad
comparativa, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 100-119. La Convencion ya lo sefialé en 1979 en el asunto
Pastor X e Iglesia de la Cienciologia c. Reino de Suecia, en el TEDH fue en 1994 en el asunto Casado Coca
c. Reino de Espaiia.

40 por todos, v. g., RUBI | PUIG, ANTONI, Publicidad y liberta de expresion, Aranzadi, Pamplona, 2008.
Estudiando las funciones que tradicionalmente se atribuyen a la libertad de expresién y que en este campo
también contribuirian al libre desarrollo de la personalidad, autonomia individual, informacidn...; y el
grado de proteccion de la norma en el sentido de que no es absoluto dependiendo de si un concreto
mensaje entra en su ambito o no.
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estas libertades que incluye, por ejemplo, el desarrollo legal de la proteccién consumerista
y libertad de empresa, en este sentido al margen de la veracidad del mensaje los requisitos
de licitud del art. 10 LCD jugarian un papel relevante), estariamos Unicamente dentro del
ambito de la libertad de expresion, la relevancia consumerista seria minima (como ya se
ha sefialado puede haber actos denigratorios que sin embargo tengan el mayor interés para
un grupo de consumidores) e incluso nula por cuanto estariamos ante un acto desleal, y
por tanto en aplicacion de la doctrina constitucional expuesta no gozaria necesariamente
del ambito de proteccion del art. 20.1.a) CE, y si en un mismo acto se dieran
manifestaciones de distinta naturaleza** como por ejemplo opiniones e informacidn, art.
20.a) y .d) CE, de acuerdo con la doctrina constitucionalista, si lo relevante fuera la
informacion no yendo los juicios de valor mas allad del componente subjetivo de la
expresion comparativa publicitaria aceptable, o dicho de otro modo, la denigracion
aceptada, entonces estariamos ante publicidad comparativa licita y protegida
constitucionalmente, en caso de que la carga de la libertad de expresion supere lo deseable
dejando la informacion en un segundo plano dejariamos de estar ante publicidad
comparativa licita y, por consiguiente, en principio fuera de la esfera del art. 20 CE, sin
perjuicio de la doctrina expuesta por los 6rganos que fiscalizan el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, que aceptan la inclusion del mensaje publicitario dentro del &mbito

de la libertad de expresion.

En definitiva, en la linea de la jurisprudencia de la CEDH y TEDH, que reconocen
la libertad de expresion en las comunicaciones comerciales a la vez que han observado
por otra parte que la mayoria de restricciones a su ejercicio que han enjuiciado se
acomodan al Convenio (art. 10.2 CEDH), en cuyo contexto la libertad de expresion
incluye la libertad de informacion, toda expresion comercial seria constitucionalmente
relevante siempre que aporte una informacion significativa para el ciudadano-
consumidor, en cualquier otro caso la libertad de expresion del profesional o comerciante
deberia observarse, en la linea expuesta por DIEZ PICAZO*, por su cercania al ndcleo
de proteccion del art. 20.1.a) CE, en este sentido sin duda la publicidad comparativa licita
encontraria acomodo constitucional en el art. 20 de la Carta Magna espafiola, para

cualquier otro discurso publicitario habria que valorar cada caso.

41 Como sefiala DE LA VEGA GARCIIA, FERNANDO L., ob. cit., pp. 172-173.
42 Ob. cit.
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Todo lo expuesto se veria apoyado por el entendimiento en el seno de la Unidn
Europea del derecho a la informacion como uno de los derechos béasicos de los
consumidores y de la bondad de la publicidad comparativa licita en colmar dicho
derecho®.

En definitiva, si estamos ante publicidad comparativa licita podria llegar a ser
reconducible por el Derecho Fundamental de libre informacion, con las implicaciones
que ello conlleva en virtud del art. 53.2 CE, esto es, un procedimiento preferente y
sumario ante los tribunales ordinarios para recabar su tutela y, de manera subsidiaria, a
través del amparo constitucional®®. Ello implica, ademas, que el destinatario de la
informacién gozaria de legitimacion activa para impugnar las perturbaciones a dicha
comunicacion, por cuanto el art. 20.e) CE incluye dos derechos como cara y cruz de una
misma moneda, esto es, comunicar, por un lado, y recibir, por otro, libremente
informacion veraz. Por su parte, en caso de estar ante una difusion publicitaria
comparativa ilicita, sustentada en juicios de valor, podria ser reconducible hacia la
libertad de expresion, art. 20.a) CE, pero dadas las circunstancias se podria prohibir la
difusion, y ademas suprimir su tutela constitucional, por ser ésta una medida equitativa

en una sociedad democratica.

1.3.- Publicidad comparativa y comparacién publica:

Sin perjuicio de las implicaciones que en este ambito puede traer el

potencialmente proximo Codigo Mercantil y que examinaré en el epigrafe

43 Asi el considerando quinto de la Directiva 97/55 dice: «Considerando que la letra d) del punto 3 del
anexo de la Resolucion del Consejo, de 14 de abril de 1975, relativo a un programa preliminar de la
Comunidad Econémica Europea para una politica de proteccion e informacion de los consumidores incluye
el derecho a la informacion entre los derechos bdsicos de los consumidores; que este derecho queda
confirmado en la Resolucion del Consejo, de 19 de mayo de 1981, sobre un segundo programa de la
Comunidad Econdmica Europea para una politica de proteccion e informacion de los consumidores, cuyo
anexo se ocupa especificamente, en el punto 40, de la informacion a los consumidores; que la publicidad
comparativa, cuando compara aspectos esenciales, pertinentes, verificables y representativos y no es
engafosa, es una manera legitima de informar a los consumidores de las ventajas que pueden obtener.»
44 piénsese en la relevancia de esta cuestion, por ejemplo, si un empresario consigue probar por estudios
propios cientificamente aceptables y contrastados que un componente del producto de la competencia
es perjudicial para la salud, ya que no siempre los trabajos de las autoridades sanitarias son los que ponen
de manifiesto estas cuestiones, sino que, en ocasiones, es a raiz de trabajos independientes, privados y
de investigadores académicos en sus tesis y publicaciones, cuando se decide reconsiderar la aptitud de
cierto elemento para su uso o consumo humano.
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correspondiente de esta obra, actualmente para distinguir entre comparacién publica,
como género de la especie de publicidad comparativa®®, y ésta Gltima se aludia a la
definicion de publicidad, lo cual es perfectamente ldgico si se tiene en cuenta que la
regulacién a partir de la reforma de 2009 para ambas figuras es exactamente la misma y
estando ambas figuras bajo el &mbito objetivo de la Ley 31/1991, esto es, actos realizados
en el mercado con fines concurrenciales, la bifurcacion entre los dos comportamientos se
da precisamente en la definicion de publicidad que otorga la ain vigente LGP, a pesar de
la Ley 29/2009 (de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios), y que segun parte de la doctrina no alcanzaria al resto de los
actos de comparacidn, por tanto cualquier tipo de comparacién en el mercado seria una
comparacion publica, y no publicidad, cuando, cumpliendo los &mbitos de aplicacion de
la LCD, no esté destinada a promover de forma directa o indirecta la contratacion de

bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones.

45 GOMEZ LOZANO, M2 DEL MAR, ob. cit. pp. 254 y ss.
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1. Marco requlatorio: requisitos para la publicidad comparativa leal. Referencia a la

tutela del consumidor a través del Texto Refundido de la Ley General para la defensa

de los consumidores y usuarios*®:

2.1.- Las directivas de la UE sobre publicidad comparativa:

Ciertamente la armonizacién comunitaria en esta materia ha sido un tanto confusa
en su planteamiento normativo*’, pues si bien desde un primer momento la Directiva
84/450%8, que precede a la actual Directiva 2006/114, asumia ya la regulacion
concurrencial en beneficio de todos los que intervienen en el mercado, la Directiva
29/2005% introduce unas pautas de armonizacion que distinguen y solapan, al menos en
nuestro pais, conductas en funcion de cual sea la victima de la préactica desleal dando
lugar a un pobre planteamiento técnico-sistematico®. No obstante, pensamos que la
regulacion europea no pierde de vista en ningin momento el nivel de abstraccion superior
del campo normativo que abarca: la competencia desleal, y que la regulacion general en
este ambito es en beneficio de todos los participantes, sean empresarios o consumidores,
asi como en el interés general del mercado. Por ejemplo, si bien es cierto que la Directiva
29/2005 se establece para la proteccion de los consumidores su considerando cuarto
sefiala aspectos de especial interés para los competidores: «Estas disparidades provocan
incertidumbre en cuanto a cuales son las normas nacionales aplicables a las practicas
comerciales desleales que perjudican a los intereses econdémicos de los consumidores y
crean numerosas barreras que afectan a las empresas y a los consumidores. Estos
obstaculos incrementan el coste que supone para las empresas el ejercicio de las
libertades del mercado interior, en particular cuando desean realizar actividades de

comercializacion transfronteriza, campafias de publicidad y promociones de ventas.

46 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

47 V. g. vid., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, “Nociones introductorias”, en AA. VV. (coord.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO) Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, 2011, Aranzadi,
Pamplona, pp. 52y ss.

48 Directiva 1984/450/CEE, de 10 de septiembre, de aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad enganosa. Derogada
en virtud el art. 10 de la Directiva 2006/114.

49 Recientemente derogada el dia 13/06/2014, en virtud del art. 31 de la Directiva2011/83/UE, de 25 de
octubre: «La Directiva 85/577/CEE y la Directiva 97/7/CE, [...], y las Directivas 2005/29/CE y 2007/64/CE,
guedan derogadas a partir del 13 de junio de 2014.», si bien ya armonizada.

50 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, ult. ob. cit., p. 56.
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Dichos obstaculos también crean incertidumbre a los consumidores sobre sus derechos,
y merman su confianza en el mercado interior.», asimismo como objeto de la norma
declara en su art. 1: «La presente Directiva tiene por objeto contribuir al buen
funcionamiento del mercado interior [...]», creemos por tanto que este desarrollo sectorial
tiene mas que ver con cuestiones de politica legislativa en el sentido de un avance superior
en cuanto al campo de proteccion de la normativa consumerista, asi, independientemente
de la Directiva 2006/114 que es la que en realidad nos interesa, es la Directiva 2005/29
la que supone el alma mater de la Ley 29/2009 que dio su nueva configuracién a la LCD,
LGP, TRLGDCU, y LOCM®! (Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio
Minorista), intentando dar coherencia ademés al Ordenamiento interno coordinando los
textos citados. En cualquier caso resulta palmario que la libertad de los Estados Miembros
para configurar la competencia desleal cuando no afecta a consumidores es mayor, y asi
de alglin modo no se acaba de completar el interés en unificar criterios en beneficio de la
seguridad juridica de empresarios y profesionales® en sus relaciones entre ellos, en este
sentido también resulta llamativa la modificacion que opera la Directiva 2005/29 en la
Directiva 2006/114 a través de la cual delimita el ambito de aplicacion subjetivo de la
misma para las relaciones entre comerciantes®, que no son, sin embargo, los destinatarios
de la publicidad, nos referimos légicamente en el marco de esta Directiva 2006/114 ya
que es obvio que entre empresarios y profesionales se negocia y comercia y
evidentemente se dan campafias publicitarias destinadas precisamente a €sos
comerciantes-clientes, e incluso para todo tipo de comprador sea mayorista 0 minorista.
Asi el art. 14 de la Directiva 2005/29 establece que el objeto del citado texto, aiin entonces
Directiva 84/450%, es proteger a los comerciantes contra la publicidad engafiosa, en este
orden de ideas hay que decir que esa proteccion se refiere no como destinatarios de la
publicidad sino como competidores. Igualmente para la publicidad comparativa se
establecen condiciones que garanticen una competencia leal mas que protejan al
consumidor, se considera por tanto que no hay que proteger a los consumidores de estos
tipos de publicidad especificamente, bastando las previsiones de la Directiva 2005/29, lo

cual pone de relieve que el sistema de armonizacidén europeo aunque parciario no pierde

51 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, “Principio de correccién en el trafico econdmico: La
competencia desleal”, Apuntes de Derecho Mercantil, Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 377.

52 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, (lt. ob. cit. , p. 378.

53 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, Ult. ob. cit., p. 382.

54 Que ya incluia la publicidad comparativa en virtud de la modificacién que se operd en su contenido a
través de la Directiva 97/55, a fin de incluir en la misma la publicidad comparativa.
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de vista la unidad del bloque normativo en cuanto a los intereses que protege. En este
sentido, desde aqui entendemos que estableciendo unos requisitos de licitud idoneos se
puede proteger tanto a los empresarios y profesionales como al ciudadano-consumidor en
vista del interés general. En cuanto al engafio, en el ambito de esta directiva no es sino un
solapamiento del mismo engafio frente al que se protege a los consumidores en la
Directiva de 2005/29, en este caso centrado en la publicidad y poniendo el acento en la

perspectiva de los competidores.

2.2.- Requlacidn de la publicidad comparativa en la LCD:

2.2.1.- Art. 10 LCD:

Para comprender plenamente el alcance de la regulacion es deseable realizar una
breve clasificacion conforme a la legislacion relativa a nuestro objeto de estudio. En este
sentido, cabe diferenciar de esta figura la forma, el contenido y las condiciones de

utilizacion.

En cuanto a la forma hay que tener en cuenta el deslinde entre comparacion
publica y publicidad comparativa, aunque ya nos detendremos posteriormente al
examinar el Anteproyecto de Codigo Mercantil baste ahora sefialar que la distincion entre
unos Yy otros radicaria en la finalidad de la conducta y no en el medio, por tanto no se
trataria tanto de una relacion de género y especie como se ha venido sefialando por parte
de la doctrina, en este sentido para el propio texto comunitario no habria diferencia entre
unos y otros en cuanto a su ambito de proteccion no distinguiéndolos, al menos cuando
el destinario de la comparacion es un consumidor®. Nuestro legislador, por su parte, a
pesar de eliminar la posible relacién de género y especie ha preferido mantener los dos
grupos de conductas por separado, si bien a efectos concurrenciales hoy por hoy la
regulacion es exactamente la misma y por tanto no habria mayores problemas, no obstante
ya adelanto que defenderemos que la forma de esta figura siempre seré publicitaria, salvo
exclusiones expresas del legislador en determinados contextos, debido al amplio concepto
de publicidad.

55 Vid. infra 2.4 (p. 49).
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Con respecto al contenido, al igual que la forma publicitaria acoge una concepcion
amplia, esto es, cualquier tipo de alusién explicita o implicita bien sea a un competidor o
competidores, bien a los bienes o servicios ofertados por él o ellos, en definitiva, cualquier
tipo de referencia que permita al destinatario del mensaje identificar de forma objetiva

una comparacion cierta.

Estos dos elementos permiten ya por tanto obtener una definicién legal del acto
de comparacion como toda comunicacion realizada en el mercado y con fines
concurrenciales que aluda de cualquier manera, explicita o implicitamente y sobre
cualquier caracteristica material o inmaterial, a un competidor o competidores incluidas
todas sus prestaciones y establecimientos, permitiendo al destinario del mensaje
identificar de modo objetivo una comparacion, del tipo y sobre el objeto que sea, entre el
emisor y el aludido. Distinguiendo luego entre la comparacion y la publicidad en funcién
de la finalidad altima del mensaje: bien sea la contratacion cuestion aceptada adn hoy
como caracteristica del mensaje publicitario, 0 como veremos posteriormente influir,
directa o indirectamente, en las decisiones de los destinatarios a tenor del Anteproyecto

de Ley de Cddigo Mercantil.

Identificada ya la definicion legal de la comparacion hay que delimitar sus
condiciones de utilizacion para que cumpla con los objetivos de su tipificacion, esto es,
informar legitimamente o de forma adecuada a los consumidores y destinatarios en
general, y estimular y no distorsionar la competencia de modo que no perjudique a los
competidores ni ejerza un efecto negativo sobre la eleccion de los consumidores, mas al
contrario ayude a todos los participantes del mercado a tomar decisiones optimas,
contribuyendo al buen funcionamiento del mercado nacional y europeo, pero no sin antes
realizar algunas clarificaciones sobre los elementos que puedan dar lugar a mayores

problemas de su definicion a la luz de la jurisprudencia europea y nacional.

Los textos que la regulan la delimitan mas concretamente del modo siguiente, asi,
la Directiva 2006/114 sefiala, en su art. 2.c), que se entendera por publicidad comparativa:
«toda publicidad que alude explicitamente o implicitamente a un competidor o a los
bienes o servicios ofrecidos por un competidor», asimismo el art. 10 LCD la conceptla

como «una alusion explicita o implicita a un competidor».
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En primer lugar, hay que destacar debido al concepto amplio que se recoge que
no esta permitida una alusion al competidor en abstracto, es decir, si no es para hacer una
comparacion®®, o mejor dicho, si no es para informar al pablico de extremos relevantes
que impliquen la relacién del anunciante con el aludido, asumiendo dentro del concepto
tipos promocionales que en principio no serian publicidad comparativa como por ejemplo
la publicidad adhesiva que busca equiparar®” en orden a un concepto amplio de
comparacion como el recogido en la RAE que admite mostrar las semejanzas, y como
veremos mas adelante, no siempre tendra porqué implicar un aprovechamiento indebido
de la reputacién ajena. Por tanto, debido a la legislacién y jurisprudencia europea
consideramos que no podemos limitar ya la nocion de comparacién publica en su
concepto que por el contrario acoge todo tipo de alusién para dar cabida a toda forma
publicitaria comparativa, cuestion que ha sido acogida de manera satisfactoria por el
Tribunal de Justicia europeo en diversas resoluciones®, tan solo a través de sus requisitos
se puede filtrar el tipo de conducta, pero éstos tampoco delimitan hacia el concepto clasico
sino que acogen la presentacion de semejanzas dentro del acto de comparacion, no
obstante en un analisis en otro epigrafe posterior sobre las resoluciones de Autocontrol,
y en las conclusiones, volveremos mas detalladamente sobre este asunto, pues el Jurado
de la publicidad delimita de forma precisa los distintos tipos publicitarios que actualmente
se pueden confundir con la publicidad comparativa. En este momento baste sefialar que
la publicidad comparativa se sustenta en otorgar una informacion relevante al consumidor
demostrando las ventajas de los productos objetivamente comparables fomentando
ademas la competencia, por otra parte, en caso contrario, podria entrarse en contradiccion

con la legislacion marcaria.

En segundo lugar, la publicidad comparativa puede ser explicita o implicita, la
primera es la que se denomina “directa”: se realiza la publicidad comparativa
mencionando la marca o la designacion habitual del concreto producto o servicio
competidor, o la propia denominacion del empresario o profesional, asi por ejemplo en la

lucha por adquirir cuota de mercado en detrimento del comparado entre Don Simon y

56 Asunto C-112/99 (caso Toshiba), apartados 33 a 37.

57 GALAN CORONA, EDUARDO, “Anélisis de la jurisprudencia comunitaria (PARTE 11)”, Autocontrol,
146/2009, Asociacidn de autocontrol de la publicidad, Madrid, p. 12.

8 Asi asuntos C-220/98 (TJCE 2000, 4), C-112/99 (TJCE 2001, 295), C-44/2001 (TJCE 2003,99), asunto C-
533/06 (TJCE 2008, 130)...
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Pascual®®, donde se dieron algunos supuestos también de publicidad de tono excluyente

que delimitaremos posteriormente.

En el caso de la referencia implicita o “indirecta”, ha de ser inequivoca, como por
ejemplo a través de un signo similar a un derecho exclusivo pero claramente
identificable®®, por tanto no bastard una mencion genérica que aluda al resto de
competidores, que en todo caso se trataria como publicidad de tono excluyente, lo cual
ampliaria de manera desorbitada los casos de publicidad comparativa. Se da cuando un
sector significativo del publico destinatario del mensaje pueda deducir, en funcién de las
circunstancias, a qué competidor o competidores se esta haciendo referencia en el anuncio
publicitario, por tanto la alusion indirecta seria el supuesto en que el operador no
menciona directamente al otro producto o servicio, por ejemplo, el clasico supuesto
resuelto de manera poco afortunada por el TS espafiol®!: cantante de rap que bebe Pepsi®?,
no se alude directamente al rival pero se identifica claramente ya que el mercado de
bebidas refrescantes de cola estd poco compartimentado, no se tuvo en cuenta su
estructura, pero se deberia haber apreciado la referencia inequivoca®®, pues objetivamente
los consumidores van a identificar al Unico competidor real del anunciante, en sentido
contrario el Tribunal sefald: “del anuncio no «puede inferirse una comparacion entre
"Coca Cola" y "Pepsi Cola", si no es desde una "propia posicion subjetiva de la actora”,
el anuncio no contiene referencia expresa alguna del anunciante "Pepsi Cola", a su
competidora "Coca Cola", y si una mencion a "otro refresco de cola”, que la actora
identifica consigo misma. [...] Es pura deduccidn subjetiva, so pretexto de mantener una
posicién predominante en el mercado, atribuirse la condicion de victima del anuncio
cuando es evidente que son varias las «otras colas» existentes en el mercado.”, en
definitiva, segun la definicién expuesta anteriormente elaborada por TATO PLAZA, la
referencia implicita requiere que tal alusion sea inequivoca, esto es, dentro del contexto
publicitario, que un nimero de consumidores importante identifiqgue una comparacion
concreta sobre un Unico o varios competidores. Este tipo de alusiones indirectas se

presentan como una pieza fundamental para identificar nuevas formas de publicidad

5% BERCOVITZ ALVAREZ, RAUL, “Supuestos de publicidad comparativa y publicidad excluyente en una
guerra publicitaria: zumos Don Simdn vs. Zumos Pascual (Resoluciones del Jurado de Autocontrol)”, RCD,
2/2008, LA LEY, Madrid, pp. 161 y ss.

60 En este sentido el apartado 44 de la STICE de 12 de junio de 2008, asunto C-533/06 (TJCE 2008, 130).
61 STS de 24 de febrero de 1997 (RJ 1997,1195).

62 vid. http://www.youtube.com/watch?v=PGBg5X7Inwo.

63 GALAN CORONA, EDUARDO, Ult. ob. cit., p. 11.
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comparativa que trataremos mas adelante, asunto sobre el que echa luz de manera crucial
la sentencia del TIUE de 11 de julio de 2013% resolviendo que tanto el uso de una
direccion web como la utilizacion de metatags en el codigo fuente de la pagina en la red
pueden ser conductas incardinadas en el concepto de publicidad comparativa.

En tercer lugar, la referencia al competidor -aludido- también se contempla de
forma amplia de manera coherente a los principios que subyacen a esta figura, esto es, no
se entiende de manera restrictiva que la comparacion sea sobre una empresa o profesional
0 uno de sus productos o servicios, en este sentido la regulacion espafiola deja entrever
mas abiertamente esta nocion cuando sefiala que se requiere identificar a un competidor.
En el contexto de una alusién implicita o explicita parece obvio que no importa el objeto
de la comparacion siempre que se pueda apreciar la comparacién de modo objetivo por
el destinatario. Asimismo, la jurisprudencia comunitaria principalmente en los casos
“Toshiba” y “De Landtsheer Emmanuel”® defiende la interpretacion amplia de la
definicion destacando en el ultimo caso que la comparacion puede abarcar un tipo de
productos y no uno determinado mientras se pueda identificar al competidor®, negando
de forma palmaria la interpretacion restrictiva del concepto. También clarifica en este
sentido la SAP de Madrid, 981/2004, de 26 de octubre de 2004%” donde se alegaba que la
comparacion era engafiosa pues solo hacia referencia a la tarifa basica del competidor
omitiendo todo tipo de ofertas y tarifas especiales y de fidelizacién, en este sentido el
Tribunal responde que este tipo de publicidad no exige una comparacion exhaustiva de
todos y cada uno de los caracteres del objeto de la comparacion y ni tan solo todas las
esenciales®®, sin perjuicio de que en funcion del caso concreto se pueda apreciar que
estemos, por este concreto comportamiento omitiendo la comparacion sobre
determinadas caracteristicas, ante publicidad ilicita, por ejemplo, si constituye publicidad

engafiosa por omision dando una imagen global errénea o incorrecta.

En cuarto lugar, actualmente en virtud del art. 3 LDC se relacionan los

comportamientos desleales con la libre competencia, si sale adelante el Anteproyecto de

64 Asunto C-657/11 (TJCE 2013, 198).

85 Asuntos C-112/99 y C-381/05 respectivamente.

8 GOMEZ LOZANO, M2 DEL MAR, ob. cit., p. 258.

57 AC 2005\176 (Telefdnica c. Tele2), confirmada por ATS de 4 noviembre 2008 (JUR 2008\365854) que
inadmite el recurso por defectos procesales sin entrar a valorar la materia sustantiva.

8 \/. g., MASSAGUER FUENTES, JOSE, ob. cit., p. 327.
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Cddigo Mercantil, esta relacion se dard de inicio desde los principios generales
concurrenciales que alcanzan tanto la correccion en el mercado como la defensa de la
competencia, en este sentido la Exposicion de Motivos de lo que seria el futuro texto se
encarga de precisar esta relacion cuando sefala: «[...] se extienden al ambito de la defensa
de la competencia lo anteriormente previsto en materia de competencia desleal sobre
finalidad, incluida la prohibicion de las conductas ilicitas que se determinaréan en los
Titulos siguientes [...]».

Finalmente dada la sistemética del Texto en que se encuadra la conducta que
estamos estudiando hay que mencionar su relacidn con la clausula general del art. 4 LCD,
«Clausula general [] 1. Se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente
contrario a las exigencias de la buena fe. [...]», en efecto su diccion y titulo pueden llevar
a interpretaciones de corte corporativista en las que cada precepto regule una actividad
dafiina para el mercado independientemente de la naturaleza del comportamiento del
competidor y que en todo caso cuando se menoscabe la buena fe objetiva entendida como
el comportamiento que se debe esperar de todos los que operan en el mercado estemos
ante un comportamiento desleal. Pensamos que ésta interpretacion no tiene sentido desde
un punto de vista teleologico, asi pues, no se trata de demonizar todo tipo de actuaciones
que resulten incomodas para los competidores, se trata por tanto de disefiar un marco
honesto entre empresarios, que ademas equilibre la posicion de los consumidores con
éstos, y que sea pro-competitivo, es por ello que las conductas de los participantes del
mercado no han de vulnerar lo dispuesto en los supuestos articulados en clave de
deslealtad®®, y en cualquier caso cumplido lo dispuesto para una determinada conducta es
indiferente cualquier otro tipo de valoracion concurrencial, en definitiva, el art. 4 LCD se
relaciona con el resto de conductas de manera paritaria y asi lo ha declarado el propio
TS0, esto implica que si bien la norma ha de ser flexible e intentar cubrir posibles futuros
comportamientos desleales ain no conocidos a traves de un tipo abierto basado en la

buena fe objetiva, no estamos ante una clausula concéntrica y mas amplia que el resto de

%9 Aunque precisamente en el caso de los actos de comparacién se trata de cumplir todos los requisitos
enumerados en el art. 10 LCD para que sean licitos, rompiendo la estructura de la Ley como sefiala GOMEZ
LOZANO, M2 DEL MAR, ob. cit., pp. 249y ss.

70 \/id. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, ult. ob. cit., p. 392 que sefiala una amplia némina de
sentencias en este sentido.
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conductas desleales que pretenda cubrir actuaciones cercanas al resto de supuestos
regulados, pero que no impliquen deslealtad por faltar alguno de los requisitos’* exigidos.

2.2.2.- El consumidor medio:

Para afrontar este punto hay que partir, como no puede ser de otra manera, de la
STJCE de 16 de julio de 19987 (Gut Springenheide), en un estado de la tutela
consumerista en muchos aspectos aln incipiente, esta sentencia sefiala, si bien apoyada
en doctrina anterior (FF 30 y 31), el consumidor de referencia para determinar si un acto,
de un empresario o profesional, puede inducirle a error, esto es, el consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz’®, sin ser estrictamente
necesario un tratamiento pericial, siendo una cuestién por tanto que puede apreciar el
Tribunal correspondiente en su sano arbitrio, entre otras cosas porque también son
consumidores, en este sentido la SAP de Burgos, 129/2010, de 22 de marzo™, acoge la
definicion otorgada por el TICE y ademas sefiala «...un consumidor medio (como por
ejemplo yo misma que intenta buscar lo mejor para su familia) asocia el frio a la
conservacion de las caracteristicas naturales o nutritivas del producto en mejores

condiciones que otro que se comercializa en la estanteria a temperatura ambiente...».

Hoy dia es un concepto actualmente recogido en el art. 4 parrafo segundo LCD,
introducido por la Directiva 2005/29 que ya se preocupa de definirlo en su Considerando
decimoctavo «...esta normalmente informado y es razonablemente atento y perspicaz,
teniendo en cuenta los factores sociales, culturales y linglisticos...», y tipificarlo en su
art. 5 como victima de un comportamiento desleal, asimismo la Ley 29/2009 en su

preambulo se expresa en los mismos términos conceptuales.

Por lo deméas no siempre estaremos ante conductas relevantes para el consumidor
medio sino que en funcidén de las circunstancias puedan afectar Unicamente a un
determinado rango de poblacion por sus especiales caracteristicas, para ello se tendra en

cuenta el miembro medio de ese concreto sector.

71 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, (lt. ob. cit., p. 392.

72 Asunto C-210/96 (TJCE 1998, 174)

73 Vid. v. g. MARTIN ARESTI, PILAR, “Consumidor, marcas y publicidad”, en AA.VV. (dir./coord. MARTINEZ
GUTIERREZ, ANGEL), Marca y publicidad comercial. Un enfoque interdisciplinar, LA LEY, Madrid, 2009.

74 AC 2010, 364.
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Sin embargo, por otra parte, puede haber determinadas promociones o conductas
hacia consumidores que por su especializacion no sean susceptibles de ser tratados asi,
pues su grado de conocimiento en ese &mbito es amplio y similar. Igualmente pensando
en destinatarios méas alld de los consumidores y usuarios, se difumina este concepto
medio, pues es viable que por su nivel de profesionalizacion no requieran un trato, de

algun modo, estadistico.

2.3.- Condiciones de utilizacion:

Seguidamente examinaremos las condiciones de licitud, pero basicamente para

que la publicidad comparativa sea leal requiere:

e Que se comparen elementos objetivos, pudiendo incluirse el precio aunque como
es sabido es un dato variable, ademas en relacion a dicho elemento de
comparacion se plantea otro problema como es determinar la comparacion entre
gamas de productos o precios medios,

e los productos comparados deben ser sustitutivos objetivamente considerados.

Indagando en la redundante regulacion que supone el art. 10 LCD, resulta
palmario que los requisitos expuestos en los apartados a) y b) no son sino actuaciones
concretas de actos de engafio o denigracion segun el caso. En efecto, al comparar bienes
que no satisfagan la misma finalidad estariamos cuanto menos ante informacion que aun
siendo veraz por su contenido o presentacion puede llevar a caer en un error a los
destinatarios de la misma, en funcion de la hostilidad de la actuacion del empresario
comparador, pudiendo llegar a suponer un acto de omision engafiosa; en el caso del
segundo requisito de licitud su vulneracion podria implicar ademas una conducta de corte
denigratorio. Igualmente el apartado c) seria un supuesto especifico de engafo, y dentro
del parrafo d) podrian darse actos de imitacion, denigracion y explotacion de la reputacion
ajena’. Aunque si bien, como expondremos posteriormente, cuando hablamos del
apartado e) su posible vulneracion implicaria enjuiciar su licitud conforme al supuesto de
hecho expuesto en los articulos a los que se refiere, por la propia remision, pero ademas
en coherencia con la doctrina sobre el fraude de ley. Lo cual no seria la opcion en los

supuestos desarrollados en el propio art. 10 LCD en los cuatro apartados anteriores (a-d),

75 V.g. GOMEZ LOZANO, M2 DEL MAR, ob. cit., p. 265.
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si bien podemos defender como ya se ha sefialado que su actuacion es una concrecion
mas de otras conductas normadas en un nivel superior de abstraccion’®, su diccion y
concrecion implica que debiéramos resolver los posibles litigios en la propia esfera del
art. 10 LCD".

Relacionando las ventajas que puede aportar la publicidad comparativa con estas
condiciones para que sean efectivas, el Jurado de Autocontrol ha sefialado de manera
coherente a las ideas expuestas en el epigrafe anterior que «[...] A través de estos
requisitos, en primer término, se pretende asegurar la transmisién al consumidor de una
informacion objetiva y veraz. Y, ademas, se pretenden también tutelar los legitimos
intereses de los competidores aludidos en la comparacion, de modo que éstos sélo se
vean sacrificados cuando, a través del cumplimiento de ciertos requisitos, se asegure la
utilidad de la informacion transmitida a través de las comparaciones publicitarias.
[...]»"8. Por ello se ha entendido que la interpretacion de los requisitos de licitud ha de ser
lo més favorable posible a este tipo de comportamiento concurrencial por sus efectos
favorables en los consumidores y la competencia. Esto implica, por un lado, como sefiala
el art. 8 de la Directiva 2006/114 que la comparacion no podra ser gravada por los Estados
miembros, esto es, al transponer no se podra otorgar una proteccion mas amplia de los
comerciantes y los competidores lo que ha llevado por parte de la doctrina a calificar el
texto como una Directiva de maximos. Por otra parte implica que los requisitos relativos
a los parametros de comparacion han de ser interpretados de manera flexible’, parece
que los tribunales siempre que puedan encontrar una interpretacién conforme al resto de

principios que regulan la competencia desleal que dé viabilidad a la actuacién seria la que

76 Vid. v. g. MASSAGUER FUENTES, JOSE, ob. cit., p. 315.

77 En este sentido se presenta perfectamente valida |a siguiente afirmacién del Jurado de la Publicidad en
Resolucidn de Pleno de 13/05/2011, -Asunto: GlaxoSmithKline Consumer Healthcare, S.A. vs. Colgate
Palmolive Espafia, S.A. “Colgate Sensitive Pro-Alivio”-:«Del contenido de los fundamentos que acabamos
de reproducir se desprende con claridad y sin duda alguna que la Seccion —como reclama la recurrente- ya
examind la alegacion “elige el dentifrico mds eficaz contra la sensibilidad” a la luz del principio de
veracidad. Y lo hizo como corresponde en un caso de publicidad comparativa como el que nos ocupa:
aplicando la norma especial (articulo 22), que ya reitera de manera especifica para la publicidad
comparativa la exigencia general de veracidad que para cualquier mensaje publicitario recoge la norma
general (articulo 14 del Cédigo de Conducta). De suerte que el andlisis de aquella expresion a la

luz de la norma 22 del Cédigo de Conducta hace innecesario y reiterativo un ulterior andlisis de la
misma a la luz de la norma 14. »

78 Resolucidn del Pleno del Jurado de Autocontrol de 3/03/2011, -Asunto: El Corte Inglés, S.A. vs. Media
Markt Saturn Admoén. Espafia, S.A.U. “éSabes qué es lo Unico que no tenemos en televisores?
iCompetencial”-, Fundamento deontolégico (FD) 2

72 ORTUNO BAEZA, M2 TERESA, ult. ob. cit., p. 360.
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prime. En este sentido, cabe sefialar que el legislador espafiol podria haberse excedido del
mandato comunitario al incluir figuras no expresamente previstas en la normativa europea
en relacion a los productos de calidad, en sentido contrario, en Alemania no se ha incluido
esta concrecion en relacion a las denominaciones de origen®, si bien en este Gltimo caso
no parece que haya problema en aceptarlo teniendo presente que no se esta otorgando una
proteccion mas amplia a los comerciantes y competidores (lo cual llama mas la atencién
si pensamos que Alemania precisamente era uno de los paises donde este comportamiento
estaba prohibido), méas al contrario, se estan favoreciendo mas los actos de comparacion
independientemente de que en algunas circunstancias comportamientos de este tipo
puedan ser considerados engafiosos, tampoco se desprende de ningun precepto o
considerando de la Directiva que ésta pretenda una armonizacién completa sino, mas
bien, se busca el favorecimiento de estas conductas siempre que no sean desleales aunque

los competidores tengan que soportar actuaciones molestas de sus homologos.

Estos requisitos de licitud, o condiciones de utilizacion, se han clasificado de
diversas formas por la doctrina®?, prefiriéndose la clasificacion de TATO PLAZA, que
abrira los sub-epigrafes siguientes, por resultar mas intuitiva sin menoscabo del resto. No
obstante, comparto con GOMEZ LOZANO que al menos en nuestro ordenamiento, como
ya se ha sefialado, no son sino especificaciones de otras conductas genéricas recogidas en
la LCD sefialadas ademas como ultimo requisito del propio art. 10 del Texto citado. Lo
cual no es Obice por otra parte para que no podamos clasificarlas en aras de una mejor
comprension y sistematizacion, y ademas es algo perfectamente l6gico teniendo en cuenta
que nuestro legislador al margen de los actos de comparacion ha pretendido abarcar de
forma general todas las conductas ilicitas en el mercado. En este sentido, entendemos que
no seria deseable que entre las condiciones de utilizacidn hubiera especificaciones que no
fueran actos desleales pues se correria el claro peligro de corporativizar de nuevo, al
menos en relacion a esta conducta la regulacion, pues, en el estado actual de la regulacién
concurrencial, dificilmente afiadiendo mas requisitos de licitud que no supongan
conductas incorrectas en el trafico se beneficiarian tanto el consumidor como el interés

general.

8 ORTUNO BAEZA, M2 TERESA, ult. ob. cit., p. 357 sefiala que el § 6 Gesetz gegen unlauteren no hace
referencia a la misma.

81 Otra similar a la escogida con diferente nomenclatura pero idéntica en la sustancia en ORTUNO BAEZA,
M2 TERESA, ult. ob. cit., pp. 347 y ss.
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Por otra parte, puesto que se trata de tipificar una conducta que per se seria libre
mientras no fuese incorrecta, dado que en el &mbito de la UE la regulacién de los Estados
Miembros no era armoniosa y con el animo de otorgar seguridad juridica a los
competidores, la delimitacién de la conducta exige que se cumplan todas y cada una de
las concreciones de comportamientos desleales expresadas en la norma, asi lo sefiala por
ejemplo en su apartado 67 la STIJCE de 18 de junio de 200982,

Antes de entrar en el andlisis detallado de los distintos apartados del art. 4 de la
Directiva 2006/114, que no olvidemos consolida la Directiva 84/450 tras las
modificaciones operadas por la Directiva 97/55 y la Directiva 2005/29, y art. 10 LCD,
cabe preguntarse si la veracidad de las afirmaciones publicitarias es un elemento
constitutivo de la publicidad comparativa o requisito de su licitud. Parte de la doctrina ha
afirmado que ademas de la referencia conjunta entre dos objetos (en el sentido amplio de
la palabra) del mismo género, uno propio y otro extrafio para compararlos y mostrar las
ventajas del primero, la veracidad del contenido publicitario es un elemento definitorio
de esta conducta. TATO PLAZA®? ya defendi6 este elemento como requisito de licitud y
no dentro de su concepcion, hoy es mas que nunca aceptable esta apreciacion dada la
nocion legal que manejamos donde practicamente todo lo que implique una identificacion
de otro empresario o profesional cabe y tan s6lo las condiciones de uso de la figura son
las que permiten concretar de manera mas bien amplia la delimitacién de la figura, por
tanto aquel acto publicitario que relativice los productos propios frente a los ajenos sobre
datos que no son verdad es publicidad comparativa, si bien devendra ilicita por su caracter
engafnoso. En este sentido, en el desarrollo de las disposiciones relativas a las condiciones

de uso, el acto de comparacion debera ser verificable y ademas no puede ser engafoso.

2.3.1.- Requisitos relativos al objeto de la comparacion:

A.- La publicidad comparativa es licita cuando «compare bienes o servicios que
satisfagan las mismas necesidades o tengan la misma finalidad». En relacién con este art.
4.b) Directiva 2006/114 -art. 10.a) LCD-, graficamente TATO PLAZA®* expresaba que

82 Asunto C-487/07 (TJCE 2009, 191).

83 “Concepto de publicidad comparativa”, La publicidad comparativa, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 40-
41.

8 Ult. ob. cit., p. 227.
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no seria posible comparar flores con bombones® como objetos de regalo puesto que son
productos que no pertenecen a un mismo género, es decir, no son homogéneos, algo ya
puramente intuitivo, sin que sea necesaria por otra parte la identidad en el objeto de la
comparacion, parece obvio que no tiene sentido pretender comparar un ladrillo con una
viga aunque ambos se destinen a la construccion ya que cada cual tiene su finalidad en la
obra, asi, la finalidad de los bombones y flores, serd normal y respectivamente saborearlos
y decorar. En este sentido, el TJUE (caso Lidl), en sentencia de 18 de noviembre de 20108
ha expresado la licitud de comparar productos alimenticios independientemente del
amplio grado de subjetividad que ostentan en el consumidor, de otro modo habrian de ser
para ello idénticos. Ademas, reduciendo a lo absurdo cualquier producto o servicio en el
mercado puede ser destinado como regalo, por tanto, no podemos compartir los criterios
subjetivos que dan por cumplido este requisito con que al consumidor le resulten
intercambiables los productos comparados. Tal nivel de subjetividad puede traer ademas
problemas de otra indole con respecto a los requisitos de licitud segun qué intereses se
protejan en la premisa que da lugar a la regulacion concurrencial®’, aunque bien es cierto
que cumplido este requisito no implica la licitud de la conducta, y que conforme a esta
vision subjetiva el filtro vendria determinado por el requisito relativo a los parametros de
comparacion que supone que la relativizacion de los productos ha de ser objetiva y
verificable®. Por tanto, se trata de que sean productos objetiva y «suficientemente
intercambiables» como expreso el Tribunal de Justicia en la sentencia de 18 de noviembre
de 2010% mencionada, en este sentido los productos también tendran, en funcion de las
circunstancias y objeto de la comparacion, que corresponder a la misma gama, no siendo
en ciertos casos suficiente que pertenezcan al mismo género®, pues resulta palmario que
hay productos de marca blanca a precios asequibles dificilmente comparables con sus

homablogos marcados de caracteristicas notablemente superiores. En este asunto que

85 Otra cuestion distinta es la relativa al ambito de aplicacién subjetivo de la LCD que no requiere una
relacion de competencia entre los sujetos activo y pasivo como sefiala el art. 3.2 del citado Texto, no
obstante, aunque parece ya superado, se ha defendido la sustituibilidad, en contraposicion a la
homogeneidad, de estos productos a la hora de valorar si estamos ante un supuesto de publicidad
comparativa.

86 Asunto C-159/09.

87 Vid. infra 4.2 (pp. 75 y ss.)

8 ORTUNO BAEZA, M2 TERESA, ult. ob. cit., p. 355.

8 vid. DOMINGUEZ PEREZ, EVA M2, "Problemética de la publicidad comparativa a través del factor
"precio" y de la "seleccion de productos de una gama o serie": A propdsito de la sentencia TICE de 18 de
noviembre de 2010, asunto “Lidl SNC contra Vierzon Distribution SA”", RCD, 10/2012, LA LEY, Madrid, pp.
185-206.

% Vid. DOMINGUEZ PEREZ, EVA Mg, (lt. ob. cit., p. 196.
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enfrenta a Lidl contra Vierzon, el primero demanda al segundo porque cuando sale el
ticket de caja, de un cliente, del ordenador, automaticamente en la parte inferior del
mismo se destaca una alusién que pone de manifiesto lo que se ha ahorrado al no haber
hecho esa compra en Lidl, segin ésta es publicidad comparativa desleal y engafiosa,
sefiala que se estdn comparando en esa informacion productos que no son analogos, como
el precio de un articulo de marca blanca con el de una marca renombrada; el segundo
argumento que apunta Lidl es que los precios no son exactamente como dice el ticket, no
se ajustan a la realidad porque han cambiado y, por tanto, eso da lugar a un engafio. El
Tribunal de Justicia resuelve que efectivamente se pueden comparar gamas o series de
productos pero no asi, se han de presentar los productos exactamente confrontados siendo

de la misma gama (marca blanca con marca blanca).

No obstante aqui habria que puntualizar respecto a la doctrina expuesta para los
productos distinguidos con garantias de calidad del apartado €) de la Directiva, ¢) en la
LCD, puesto que como se expondra en el parrafo siguiente no siempre estara prohibido
para el producto que no goce de denominacion de origen ejercer una comparacion con el
que si la tiene, habra que estar a las circunstancias, doctrina perfectamente predicable en
este caso en el que dependerd mas bien de como y bajo qué condiciones se presente la
comparacion, teniendo en cuenta ademas que esta necesidad de que el objeto de la
comparacion tenga la misma finalidad que el comparado es origen de la regulacion

comparativa sobre los productos con denominacion de origen®?.

B.- Con respecto al requisito relativo a que la comparacioén se refiera, «en
productos con denominacion de origen, a productos con la misma denominacion», se ha
entendido dentro de la clasificacion realizada por TATO PLAZA como un supuesto
especifico respecto al objeto de la comparacion y asi ha sido entendido por gran parte de
la doctrina entre los que cabe incluir al Abogado General MENGOZZI%, se discute la
posibilidad de que el legislador espafiol al transponer se haya excedido dado que estamos
ante una directiva de maximos en virtud del art. 8 de la misma®, otorgando idéntica
regulacion de licitud especifica a figuras que no estan expresadas en la norma europea,

esto es, indicaciones geograficas, denominaciones especificas o especialidades

91 GOMEZ LOZANO, M2 DE MAR, ob. cit., p. 267.
92 Conclusiones del Abogado General en la STICE de 19 de abril de 2007 (C-381-05).
9 En relacidn a este problema v. g. GOMEZ LOZANO, M2 DEL MAR, ob. cit., pp. 269 y ss.
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tradicionales garantizadas, parece que buscando apoyo en el considerando
decimosegundo de la Directiva 2006/114/CE®* tampoco habria demasiado problema en
admitir la transposicion de nuestro legislador en orden a una interpretacion global del
Texto, pues ahi se admite literalmente la proteccién de las indicaciones geograficas
registradas de los actos de sus competidores y da pie a la tutela analdgica de otros
distintivos de calidad en el sector agricola®, como serian las denominaciones especificas
0 especialidades tradicionales garantizadas en orden a esa especial motivacion de la
Uni6n en proteger la vida rural y su produccion agricola, en este sentido la adaptacién
alemana que prescinde de este requisito tampoco habria problema en admitirse como ya
he sefialado anteriormente, ademas porque la proteccion de los productos amparados bajo
estos distintivos se puede hallar en el resto de requisitos o incluso en Gltima instancia no
habria por qué pensar que la regulacion de la publicidad comparativa sirva para vulnerar
las disposiciones aplicables a la tutela de los productos denominados originalmente
(como también se vera posteriormente al hablar de la relacion con el Derecho marcario),
lo cual deja, aunque no haya mayor problema en aceptarla, igualmente fatil la mayor
redaccion de la transposicion espafola. Aungue en torno a la jurisprudencia comunitaria
sobre este requisito cabria preguntarse si en realidad supone una mayor tutela para estos

productos de calidad o una limitacion a la comparacion para los mismos.

Por este motivo merece la pena mencionar la STJCE de 19 de abril de 2007°
donde el 6rgano jurisdiccional sefiala que su literalidad es absoluta cuando el comparador
esta adscrito a una denominacion de origen, pero habra que estar al caso concreto cuando
quien pretenda comparar sea un empresario no vinculado a ninguna garantia de calidad
de este tipo y por tanto, en esta ultima situacion no se puede preconizar su ilicitud en todo
caso, esto es asi, segun el Tribunal, teniendo en cuenta los objetivos de la Directiva (de
1984 reformada por la de 1997), el érgano jurisdiccional, al contrario que su Abogado

General, parece desmarcarse del entendimiento de esta regulacion como una concrecion

9 Considerando que se encontraba con la misma numeracién en la Directiva 1997/55 que modifico la
Directiva 1984/450 y que supuso la reforma de la LGP en este sentido introduciendo el art. 6 bis relativo
a la publicidad comparativa, en dicha reforma ya se introdujo este supuesto especifico en relacion a las
denominaciones de origen, indicaciones geograficas, denominaciones especificas y especialidades
tradicionales garantizadas.

% Dice literalmente: «(12) Considerando que estas condiciones deben incluir, en particular, la 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 geogrdficas y de las denominaciones de origen de los productos
agricolas y alimenticios y, en particular, de su articulo 13, asi como las demads disposiciones comunitarias
adoptadas en el sector agricola;»

% Asunto C-381-05.
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del requisito de homogeneidad de la comparacion®’, pues no se predica de manera
simétrica, dejando la figura como un supuesto especifico para productos de calidad® que
sin embargo no habria problema de entender como una especificacidn de actos de engafio,
y sin perjuicio de que al compararse un empresario con productos amparados bajo alguna
de estas garantias de calidad, en clave interna, se vulnere algln otro requisito de licitud,
especialmente por aprovechamiento indebido de la reputacion ajena. En definitiva, lo que
viene a sefialar la sentencia es que este requisito no es un compartimento estanco dentro
del precepto y por tanto hay que relacionarlo con el resto, en concreto con el apartado f)
del mismo articulo, pues si entendemos que la condicion es simétrica, es decir, que se
predique igualmente cuando quien compara ostenta denominacion como cuando quien
compara no la tiene, se estaria vaciando de contenido el citado apartado que sefiala que
no se puede obtener una ventaja indebida de las denominaciones de origen de productos

competidores.

2.3.2.- Requisitos relativos a los parametros de comparacion:

La figura que es objeto de nuestro estudio también deberd comparar «de modo
objetivo una 0 mas caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y representativas
de dichos bienes y servicios, entre las que podra incluirse el precio», art. 4.b) de la
Directiva, 10.b) LCD, a sensu contrario no podran compararse aspectos irrelevantes y de
tal carga subjetiva que no permitan la prueba®, lo cual es plenamente coherente con la
tesis en este trabajo expuesta en relacion a la labor legislativa de optar por
especificaciones de conductas desleales que den seguridad juridica y sean tendentes a la
eleccidn optima. En cuanto a la prueba, ademas, en coherencia con la LEC®, aunque
este trabajo no alcanza a aspectos procesales cabe mencionar en este apartado lo dispuesto
en el art. 217.4 LEC: «En los procesos sobre competencia desleal y sobre publicidad
ilicita correspondera al demandado la carga de la prueba de la exactitud y veracidad de
las indicaciones y manifestaciones realizadas y de los datos materiales que la publicidad
exprese, respectivamente.», en relacion con el considerando 19 de la Directiva 2006/114,

que sefiala la necesidad de otorgar a los tribunales o autoridades administrativas la

97 ORTUNO BAEZA, M2 TERESA, ult. ob. cit., p. 358.

98 GOMEZ LOZANO, M2 DEL MAR, ob. cit. pp. 269y ss.
9 GOMEZ LOZANO, M2 DEL MAR, ob. cit., p. 268.

100 ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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capacidad de exigir a los competidores la prueba de la exactitud de las afirmaciones de
hecho realizadas, lo cual queda expuesto en su art. 7.

Se estima que la publicidad comparativa cuando compara aspectos esenciales,
pertinentes, verificables y representativos es una forma licita de informar a los
consumidores de las bondades del comparador respecto al comparado. El problema que
se plantea con algun elemento comparativo como el precio que es, a priori, el parametro
de comparacion mas problematico!®?, es que es un elemento objetivo, pero puede variar,
aunque por otra parte es un pardmetro competitivo de primer orden y por tanto tiene todo
el sentido del mundo incluirlo, ademas es obvio que no todos los productos y servicios
que se ofrecen en el mercado tienen la misma sensibilidad a las variaciones de precio, asi
mientras que en un supermercado las oscilaciones son frecuentes, es dificil que una sala
de cine varie el importe de los pases habitualmente, por tanto, para segin qué
comparaciones se quieran realizar los operadores habran de cuidarse de no hacerlo de
manera engafiosa, se puede ver como en algunos hipermercados en la estanteria situan
junto al precio de venta propio el de las marcas blancas de otros establecimientos. En
principio no se podria demandar si el precio del competidor que indica es exacto, el
problema es que éstos cambian y en las referencias colocadas en los estantes han de

cuidarse de que es el precio a dia de hoy y modificarlo cuantas veces sea necesario.

En definitiva, deberan ser esenciales, no irrelevantes, con respecto a la satisfaccion
de necesidades o finalidad de los productos o servicios; pertinentes, es decir, que afecten
a la eleccion 6ptima al hilo de lo expuesto en la introduccién de este trabajo, en este
sentido no se ha considerado como tal, SAP de Barcelona de 14 de enero de 20032, por
no ser relevante para tomar una decision en el mercado con sujecion en el principio de
competencia basada en la eficiencia de las propias prestaciones'®, una publicidad
comparativa en relacion a los habitos de un empresario o profesional que sefiala la
existencia de un expediente sancionador al mismo por vulnerar las normas del Consejo
Regulador de su denominacion de origen, si bien es cierto que en este caso corrigiendo la
decision del juzgado de primera instancia; verificables, que puedan ser comprobables lo

cual lleva implicito inevitablemente un componente de veracidad, aunque ya se exprese

101 vid. DOMINGUEZ PEREZ, EVA M2, (lt. ob. cit., p. 192.

102 JUR 2004, 14172.

103 y/id. v. g. MARTIN ARESTI, PILAR, “Consumidor, marcas y publicidad”, en AA.VV. (dir./coord. MARTINEZ
GUTIERREZ, ANGEL), Marca y publicidad comercial. Un enfoque interdisciplinar, LA LEY, Madrid, 2009.
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de forma independiente la prohibicion de la publicidad comparativa engafiosa'®, parece
que para poder comprobar satisfactoriamente cualquier afirmacion de hecho ésta debera
ser exacta y verdadera; y representativas, esto es, caracteristicas que expresen la sustancia
de lo comparado.

2.3.3.- Requisitos relativos al contenido de la comparacion:

A.- La publicidad comparativa también deberd comparar de manera «que no
desacredite ni denigre las marcas, nombres comerciales, otros signos distintivos, bienes
servicios, actividades o circunstancias de algin competidor», art. 4.d) de la Directiva
2006/114, que en nuestro Derecho nacional se ha reconducido a través del apartado €) del
art. 10 LCD, parece que por resultar obvia esta especificacion con respecto a la conducta
general denigratoria. En este sentido, en el Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil
tampoco se contempla, por este motivo como ha sefialado ya alguna sentencia con
respecto al antiguo art. 10.2 LCD que decia «Se reputa también desleal la comparacion
que contravenga lo establecido por los articulos 7 y 9 en materia de practicas engafiosas
y denigrantes.», pero perfectamente trasladable a la redaccion actual, el hecho de que al
haber una remision expresa al art. 9 el control de licitud se haga conforme a los parametros
establecidos en este ultimo precepto!®, en el citado Anteproyecto no hay remision
expresa conforme al nimero de articulo en el previsiblemente futuro art. 322-8.2 del
Cadigo Mercantil, lo cual no implica el menoscabo de esta doctrina por cuanto el precepto
se remite a lo expuesto en el Cadigo respecto a los distintos tipos de actos, en cualquier
caso, como Ya se ha reiterado, ninguna comparacion deberia poder vulnerar el resto de

comportamientos leales.

De manera que toda publicidad comparativa trae consigo cierta denigracion en el
competidor'®, lo que pasa es que a veces esa denigracion es innecesaria, es todo
casuistico y de ahi que este requisito sea uno de los mas referidos en los tribunales, asi

como en el Jurado de Autocontrol como veremos posteriormente.

104 Vid. nota 77.

105 Entre otras SAP de Barcelona de 18 de febrero de 2004, FJ tercero (AC 2004, 894).

106 vid. DOMINGUEZ PEREZ, EVA MARIA, “De nuevo sobre la publicidad comparativa (comentario a la
Sentencia de la AP de Alava de 22 de febrero de 2000, caso Guiaraba)”, ADI, 22/2001, Marcial Pons,
Madrid, pp. 547-564.
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Por otra parte, hay que sefialar que el hecho de que la comparacién se haga de
modo objetivo es, a todas luces un requisito, aunque implicito al resto de condiciones,
relativo al contenido de la comparaciont®’, si bien ha sido expuesto junto con los

pardmetros por hacer la clasificacion lo menos compleja posible.

B.- Se ha incluido dentro del grupo de requisitos relativos al objeto de la
comparacion el recogido en el art. 4.g de la Directiva, «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», 10.d) LCD, podria ser, en nuestra opinion, mas bien un requisito
relativo al contenido de la comparacion pues aunque se refiere al objeto lo hace desde el
punto de vista de la presentacion publicitaria, es decir, desde el contenido del mensaje.
En relacion a este aspecto el TICE ha sefialado que se aplica a todo tipo de imitacion o
réplica y no exclusivamente a la falsificacion teniendo en cuenta ademas que no ha de ser
expresa (perfume aroma Channel), en orden al propio tenor literal del precepto, sino que
caben aquellas promociones que sean idoneas para transmitir la idea a los consumidores,
cualquiera que sea la extension de la imitacion, es decir, de la totalidad del producto o

parcialmente!®,

C.- Los apartados f) y h) de la Directiva sefialan respectivamente que la
comparacion no puede obtener «indebidamente ventaja de la reputacion de una marca,
nombre comercial u otro signo distintivo de algin competidor o de las denominaciones
de origen de productos competidores»; tampoco puede dar «lugar a confusion entre los
comerciantes, entre el anunciante y un competidor o entre las marcas, los nombres
comerciales, otros signos distintivos o los bienes o servicios del anunciante y los de algun
competidor», en el art. 10.e) LCD se hace alusién a la tutela de la reputacion ajena

evitando su explotacion.

Cabe preguntarse si el uso de la marca ajena en la publicidad comparativa, ;es un
limite al derecho exclusivo o sencillamente si se dan las condiciones de licitud del acto
comparativo no habria infraccion marcaria?'%, parece que si se considera limite el uso en

publicidad comparativa ilicita igualmente estaria permitido y por tanto la proteccion de

107 vjid. MASSAGUER FUENTES, JOSE, ob. cit., pp. 328 y ss.

108 STJCE de 18 de junio de 2009 (asunto C-487/07). Apartados 73, 75 y 76.

109 v/id. v. g. MARTIN ARESTI, PILAR, “Consumidor, marcas y publicidad”, en AA.VV. (dir./coord. MARTINEZ
GUTIERREZ, ANGEL), Marca y publicidad comercial. Un enfoque interdisciplinar, LA LEY, Madrid, 2009.
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la marca s6lo podria tutelarse por el Derecho marcario, sin perjuicio de que ademas la
publicidad sea desleal. El considerando 15 de la Directiva 2006/114 sefiala que «Una
utilizacion 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.», por tanto mas que un limite parece presentarse una coordinacion entre ambos
textos''® de manera que la licitud de uno implica necesariamente la no vulneracion del
otro, parece claro por las condiciones que estamos examinando que un uso de publicidad
comparativa licito no vulneraria ninguna de las funciones de la marca, consideramos que
esta es la interpretacion deseable pues en este sentido parece que ya no basta con alegar
que se trata de un uso descriptivo y no a titulo de marca''! de acuerdo con la
jurisprudencia en la materia®'?, en este sentido, ademas, cabe sefialar la distinta regulacion
del ejercicio del ius prohibendi del antiguo art. 31 de la derogada Ley 32/1988, de 10 de
noviembre, de Marcas que hacia especificamente referencia a la posibilidad de ejercitarlo
si el uso del signo idéntico o semejante era utilizado «para distinguir productos o servicios
idénticos o similares»*?, referencia que ya no existe en el actual art. 34 de la Ley 17/2001,

de 7 de diciembre, de Marcas.

Las SSTJCE en los casos L’Oréal y 02! dan las pautas en este sentido. En el
primer caso se enumeran incluso los requisitos del uso de la marca en la publicidad
comparativa en relacion con el resto de condiciones de licitud del art. 4 de la Directiva
2006/114, esto es, que no genere confusion, no denigre la marca, no extraiga indebida

ventaja de la reputacion ajena, y no presente un producto como imitacion o réplica de otro

110 vjd. CURTO POLO MERCEDES, “1814. SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 2004: Acumulacién de
protecciones otorgadas por la Ley de Marcas y la Ley de Competencia Desleal. Inexistencia de infraccién
de marca. Uso del signo sin fines distintivos. Inexistencia de actuacion desleal susceptible de provocar la
confusion o el aprovechamiento indebido de la reputacién ajena. Inexistencia de imitacion desleal”,
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, 68/2005, Civitas, Pamplona, p. 591.

11 viid. ORTUNO BAEZA, M2 TERESA, “La marca en la comparacion publicitaria”, en AA. VV. (dir./coord.
MARTINEZ GUTIERREZ, ANGEL), Marca y publicidad comercial. Un enfoque interdisciplinar, LA LEY,
Madrid, 2009.

112 En |o referente a marcas renombradas, y cuando se trate de cualquier signo idéntico a la marca para
productos o servicios idénticos a aquellos para los que la marca esté registrada; no asi en el caso de
cualquier signo que, por ser idéntico o similar a la marca y por ser idénticos o similares los productos o
servicios designados por la marca y el sigho, implique un riesgo de confusion por parte del publico, en
cuyo caso el riesgo de confusion exige la posibilidad de un perjuicio para la funcion esencial de la marca.
STICE de 18 de junio de 2009 (L’Oréal), asunto C-487/07, apartados 59 a 65.

113 y/id. CURTO POLO MERCEDES, ob. cit., p. 595.

114 €.487/07 y C-533/06 respectivamente.

41



marcado. En ambas resoluciones se entiende que el uso de la marca es un uso para
producto y servicios, y por tanto de acuerdo con la Directiva de marcas'®® el titular del
derecho exclusivo lo podria prohibir, no serd asi en este caso cuando se cumplan los
requisitos de licitud, en relacion a marcas similares el riesgo de confusion contenido en
el art. 5.1.b) de la Directiva de marcas y el art. 4.h) es el mismo, y por tanto si examinado
elart. 5.1.b) se dan las condiciones para prohibir su uso la publicidad comparativa no sera
licita, lo cual no implica necesariamente que el ius prohibendi se equipare a la ilicitud de
la comparacion, en efecto, el titular del derecho sélo podra ejercer su uso exclusivo
conforme a la legislacion marcaria y como ya se ha dicho la publicidad comparativa no
parece tratarse de un limite. En caso de signos idénticos para productos o servicios
idénticos, para marcas renombradas basta que el uso de la marca por tercero comporte
una ventaja desleal, lo cual tiene su imagen especular en las condiciones de licitud de la
publicidad comparativa, por tanto creemos que una interpretacion coherente ya para el
caso de signos idénticos y mercaderias idénticas implicaria necesariamente que la
comparacion licita no vulnera funciones de la marca''® (de otro modo habria que
establecer los requisitos de coordinacion de ambos textos, lo cual no parece deseable a la
luz de los objetivos de la regulacion de la publicidad comparativa cuya licitud no deberia
ser alterada por factores exdgenos), y por tanto si es ilicita podria prohibirse!'’, aunque
en este caso habria que examinar si conforme al Derecho marcario por vulnerar alguna
funcion del signo distintivo, o por el Derecho de la competencia desleal en caso de no

hacerlo!®,

Este requisito referido a la no obtencién de ventaja indebida de la reputacion de
un signo distintivo ajeno, prohibe de facto la publicidad comparativa cuando quien
compara es una marca desconocida en el mercado sobre otro producto que goza de
notoriedad o renombre, si en el mismo mercado existen otras marcas asentadas que al
menos en la caracteristica o caracteristicas comparadas presenten inferioridad con
respecto a la comparacion del anunciante. La propia conducta per se parece que implica
aprovechamiento, pero se puede hacer una interpretacion correctora y asi ha sido por parte

del Tribunal de Justicia europeo otorgando una lectura econdmico-finalista: “un

115 En su versién codificada DIRECTIVA 2008/95/CE DEL PARLAMENTO EUROPEQO Y DEL CONSEJO de 22 de
octubre de 2008 relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de
marcas.

116 vid. MASSAGUER FUENTES, JOSE, ob. cit., p. 332.

117 ORTUNO BAEZA, M2 TERESA, Ult. ob. cit.

118 vid. CURTO POLO, MERCEDES, ob. cit., pp. 590y ss.
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anunciante no obtiene una ventaja indebida de la reputacién de los signos distintivos de
un competidor, cuando la referencia a los mismos es necesaria para una competencia
efectiva en el mercado” (STJCE 23/02/2006: Caso Siemens AG).

El caso Toshiba resulta relevante en este aspecto, como ya se ha apuntado las
condiciones de comparacion han de ser interpretadas de manera flexible, asi lo hace el
tribunal en este asunto, y por tanto no toda publicidad adhesiva como especie de la
publicidad comparativa debido a la concepcién de esta Gltima por el legislador seria
ilicita, no toda equiparacion por tanto resulta una indebida explotacion de la reputacién
ajena, lo cual inicamente sucederia en el caso de que el publico asocie al comparador con
el comparado de modo que la reputacion del ultimo se trasladara al primero, para apreciar
esta situacién habrd que tener en cuenta todas las circunstancias en las que se da la

publicidad, en especial la presentacion de sendos signos distintivos.

2.4.- El apartado e) del art. 10 LCD v la tutela del consumidor:

Desde luego no resultaria necesaria la remision a otros preceptos de la LCD, asi
el art. 6.4 CC sefiala que «los actos realizados al amparo del texto de una norma que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se
consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la
norma que se hubiere tratado de eludir», en efecto, mediante la aplicacion de la doctrina
del fraude de ley no podriamos realizar una comparacion publica ni si quiera mediante
publicidad que supusiera simultaneamente la realizacion de otro acto prohibido por el

ordenamiento.

Ademas teniendo presente la maxima, principio general incluso, extendidamente
aceptada en los Ordenamientos democraticos y sociales a modo de aforismo que permite
que los particulares actlen a su arbitrio siempre que tal conducta no esté interdicha, esto
es «permissum videtur in omne, quod non prohibitum» (esta permitido todo lo que no esta
prohibido) como regla inspiradora de todo el Derecho privado de indudable raigambre
constitucional*®®. Si nuestra regulacion concurrencial no recogiera la figura, ya sea

prohibiendo o delimitando, que estamos estudiando, no habria motivos para impedir que

119 GARCIA DE ENTERRIA, JAVIER, “iCabe formula una OPA bajo condicién? A propésito de una polémica
reciente” Diario La Ley (Seccion doctrina), Ref. D-133, tomo 4 (2000), LA LEY, Madrid.
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los participantes en el mercado la llevaran a cabo, pero como es légico y en virtud
igualmente del principio mencionado no podrian con ello ejecutar actuaciones desleales,
en este sentido razones de seguridad juridica para competidores, ya sea a nivel interno,
para evitar que la jurisprudencia cargue con el peso de delimitar los requisitos, o europeo,
en aras de armonizar para mejor funcionamiento del mercado interior; e incluso de interés
general como se ha expuesto anteriormente también en beneficio del ciudadano-
consumidor, llevan a tipificar la figura estableciendo unos requisitos de licitud
configurados entre otras cosas hacia un comportamiento 6ptimo también en la eleccidn,

especificando algunos de los comportamientos prohibidos con carécter general.

Sin embargo, la referencia a otros comportamientos establecidos en la Ley del
apartado e) parece innecesaria®?’, puede ser un problema de transposicion. La normativa
concurrencial no tiene un nivel de armonizacidn aceptable para la sana competencia del
mercado comun y en este sentido es l6gico que el legislador comunitario remarque
determinadas situaciones (engafio o denigracion), que debe relacionar con la publicidad
comparativa equilibrando intereses juridicos con el fin de que ésta sea licita, pero
pensando en clave de Derecho nacional no parece necesario hacer referencia a
comportamientos gque ya sabemos que son desleales y sobre los que no se sefiala ninguna
excepcion a su ilicitud, ¢o acaso un acto de imitacion, por ejemplo, que es conforme de
acuerdo con lo establecido en el art. 11 LCD, pero que supone un acto de engafio en virtud
los preceptos que regulan esta practica en la LCD seguiria siendo permitido? La
comparacion publica, segun la jurisprudencia, debe superar los limites dispuestos con
carcter general para todas las conductas realizadas en el mercado y con finalidad

concurrencial.

En este sentido parece que nuestro legislador se ha dejado llevar por la inercia de
la regulacion desleal en los textos supranacionales. Podemos comprobar como en un
primer momento el Convenio de la Union de Paris?!, de 20 de marzo de 1883, para la

proteccion de la propiedad industrial no contenia referencia alguna a la competencia

120 En este sentido la Resolucién de Pleno del Jurado de la Publicidad de 5/09/2013 sefiala lo siguiente:
«Por otra parte -y como no podia ser de otra forma- esta modalidad publicitaria también esta sometida a
los limites generales aplicables a cualquier publicidad, de modo que -entre otros limites- no podra ser
engainosa ni denigratoria.»

121 | 3 versiodn actual se puede consultar en la web de la Oficina Mundial de la Propiedad Intelectual WIPO
en sus siglas inglesas: http://www.wipo.int/treaties/es/text.jsp?file id=288515#P31 999.
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desleal??, tras sus dos primeras revisiones, se publica en la Gaceta de Madrid n° 185 de
4 de julio de 1913 una version consolidada en la que encontramos un nuevo art. 10 bis
que reza lo siguiente: «Todos los paises contratantes se obligan a asegurar a los subditos
0 ciudadanos de los paises de la Unién una proteccion efectiva contra la competencia
desleal», dejando como vemos un amplio margen a los Estados miembros para acomodar
sus legislaciones, incluyendo igualmente la represion de la competencia desleal entre las
materias sobre las que los ciudadanos o subditos de las Altas partes contratantes
obtendrian la equiparacién respecto a los nacionales en cualquier otro pais ademas del
suyo propio, pero légicamente como ya se ha puesto de manifiesto con la regulacion del
art. 10 bis, en el campo que nos interesa no sélo se trataba de igualar el trato para que los
ciudadanos o subditos extranjeros en un miembro del Convenio tuvieran la misma tutela
que los nacionales, sino gque efectivamente se indicaban pautas para dotar de un contenido
minimo de proteccion a las legislaciones de los Estados contratantes de modo que entre
las regulaciones no hubiera graves diferencias, pronto los paises participantes se dieron
cuenta de que una efectiva proteccion de la propiedad industrial requeria de reglas de
conducta leales, pues de nada serviria conseguir registrar y proteger mi marca como
nacional en un pais extranjero, si ésta no obtiene posteriormente una tutela contra
cualquier tipo de uso ilegitimo. Ya en el BOE n° 114 de 23 de abril de 1956 se publicaba
una nueva actualizacion de dicho convenio tras diversas posteriores reformas, la ultima
de ellas el 2 de junio de 1934 en Londres cuyo art. 10 bis sefiala ahora: «1.- Los paises de
la Unién quedaran obligados a asegurar a los subditos de la misma una proteccién
efectiva contra la competencia desleal. [] 2. Sera acto de competencia desleal cualquier
acto de competencia contrario a las costumbres de probidad en materia industrial o
comercial. [] Especialmente deberan prohibirse: 1° Todos los actos que pudieran crear
una confusion de cualquier forma con el establecimiento, los productos o la actividad
industrial o comercial de un competidor. [] 2° Las alegaciones falsas, en el ejercicio del
comercio, que puedan desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad

industrial o comercial de un competidor.», vemos que ya incluso se contenia una clausula

122 Aunque ya sabemos que esta regulacién es anterior a la defensa de la competencia, vid. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, “Principio de correccion en el trafico econémico: La competencia desleal”,
Apuntes de Derecho Mercantil, Aranzadi, Pamplona, 2013, pp. 369y ss.
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general y, alin en clave de modelo profesional'?, se hace hincapié en los actos confusion,

la cual puede ser generada sin duda por el engafio (art. 20 LCD), y denigratorios.'?

Aungue ha perdido importancia a medida que la integracion europea se ha ido
desarrollando y nuevos convenios en propiedad intelectual en sentido amplio han
aparecido, este Texto parece ser la base de nuestra regulacién de competencia desleal asi
como de nuestro entorno, con esto pretendemos poner de manifiesto que la virtualidad de
ciertas precisiones en contextos transfronterizos en orden a una mejor armonizacion no
tienen que llevar a la redundancia interna, en este sentido el legislador europeo sin duda
influenciado por el texto analizado ha pretendido poner de manifiesto para los miembros
de la UE una base ldgica y previa a la licitud de la publicidad comparativa, y posiblemente
si se decidiera armonizar sobre otra conducta concreta como por ejemplo los actos de
imitacion, amén de las especificaciones que debieran hacerse similarmente a nuestro art.
11 LCD se sefialaria que no debera ser engafiosa, ni denigratoria ni por la que se obtenga
ventaja indebida de la reputacion ajena, pero siendo circunstancias reguladas y
sistematizadas con caracter general en nuestra Ley de Competencia Desleal no seria
necesario reincidir en ellas al regular ciertas conductas concretas que alcanzan

sustantividad propia como es el caso de los actos de comparacion.

Pero la realidad es que el art. 10 LCD contiene un apartado €) que apunta: «la
comparacion no podra contravenir lo establecido por los articulos 5, 7, 9, 12 y 20 en
materia de actos de engafio, denigracion y explotacion de la reputacion ajena». Lo
primero que llama la atencion es que no se recoge de manera nominal como limite a la
comparacion los actos de confusion ni tampoco se remite al art. 6 LCD, unicamente a
través del art. 20 LCD, dentro de las précticas comerciales con los consumidores y

usuarios contenidas en el capitulo 11l de la Ley, se contempla esta conducta como un

123 yid. TATO PLAZA, ANXO, Ult. ob. cit. pp. 71y ss.

124 Una udltima actualizacion de dicho articulo en 1967, lo dispone con la siguiente féormula: «1) Los paises
de la Union estdn obligados a asegurar a los nacionales de los paises de la Unién una proteccion eficaz
contra la competencia desleal. [] 2) Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia
contrario a los usos honestos en materia industrial o comercial. [] 3) En particular deberdn prohibirse: [] i)
cualquier acto capaz de crear una confusion, por cualquier medio que sea, respecto del establecimiento,
los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor; [] ii) las aseveraciones falsas, en el
ejercicio del comercio, capaces de desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad industrial
o comercial de un competidor; [] iii) las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio del
comercio, pudieren inducir al publico a error sobre la naturaleza, el modo de fabricacion, las
caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los productos.», incluyendo ya de forma explicita
los actos de engafio.
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requisito de licitud, por tanto, ¢habria de considerarse que un acto de comparacion que
pueda crear confusion con respecto a la actividad, las prestaciones o el establecimiento

ajenos (art. 6 LCD) es licito si cumple con el art. 10 LCD?

Es realmente dificil, por no decir imposible, que esto ocurra de acuerdo con los
requisitos de licitud y ademas es mas que probable que tal conducta sea engafiosa, pero
téngase en cuenta que el art. 20 LCD relaciona el riesgo de confusion con elementos
distintos de los recogidos en el art. 6 LCD, es decir, con cualesquiera bienes y servicios
los cuales no son equivalentes a prestaciones como ha sido sefialado por BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, marcas registradas, nombres comerciales u otras marcas
distintivas de un competidor. Aunque no haya identidad en la regulacion, como se ha
dicho no parece razonable que la publicidad comparativa pueda ser desleal con respecto
al resto de conductas reguladas en la Ley, tal vez el legislador independientemente de esa
inercia histérica haya pretendido adelantarse a los acontecimientos y evitar una
interpretacion jurisprudencial similar a la que se da con respecto a la clausula general en
relacion con el resto de conductas, pues ésta primera tiene la finalidad de protegerse de
cualesquiera actos sobrevenidos no regulados especificamente, pero no se trata de que
toda conducta que no sea incardinable en un supuesto concreto por falta algin requisito
pueda ser enjuiciada conforme a la probidad exigible en el mercado en todo caso, en este
sentido puede que se haya tratado de evitar que al superar los requisitos de licitud una
conducta que pueda ser engafosa, denigrante o explotadora de la reputacion ajena sea
considerada licita, lo cual por otra parte es altamente improbable dadas las condiciones
ya expuestas y orientadas a la eleccion dptima, pero tampoco se entenderia por qué no se
ha hecho referencia a los actos de confusién con caracter general. En cualquier caso el
art. 19 LCD tampoco se refiere al art. 6 LCD vy, por tanto, aunque la publicidad
comparativa sea engafiosa conforme a los requisitos de éste Ultimo precepto, pero no
conforme a los del art. 20 LCD sera un acto desleal, pero no infraccion en materia de
consumo, dejando a salvo que puedan infringir los arts. 19 y 20 TRLGDCU vy por tanto

ser sancionadas administrativamente en virtud del citado Texto.

Sea como fuere a través del articulo 20 LCD?*2° se abre la posibilidad de sancionar

la publicidad comparativa engafiosa por confusion para los consumidores a través del

125 ”principio de correccidn en el trafico econdmico”, Apuntes de Derecho Mercantil, Aranzadi, Pamplona,
2013, pp. 396 y ss.

126 precepto que también puede traer implicaciones en la relacién entre publicidad comparativa y
comparacioén publica, cuestion que se expondra en el epigrafe siguiente.
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Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios'?’. El
antiguo apartado cuarto del art. 6 bis de la LGP derogado en la reforma de 2009 exponia
lo siguiente: «4. EIl 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, 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.», de

ahi la referencia que contiene el art. 20 LCD a la publicidad comparativa.

El art. 49 TRLGDCE dice que: «1. Son infracciones en materia de defensa de los
consumidores y usuarios: [...] I) El uso de préacticas comerciales desleales con los
consumidores o usuarios.» y el art. 47.3 del mismo Texto sefiala que: «Las autoridades
competentes en materia de consumo sancionaran, asimismo, las conductas tipificadas
como infracciones en materia de defensa de los consumidores y usuarios de los
empresarios de los sectores que cuenten con regulacion especifica y las practicas
comerciales desleales con los consumidores o usuarios.», lo que da cobertura a la
posibilidad de tutela administrativa también por parte de las autoridades autondmicas
pertinentes, Comunidades auténomas que ademas en el ejercicio de sus competencias
disponen de normativa legal para la proteccion de consumidores que regulan supuestos
coincidentes con la LCD a efectos de la incoacion de expedientes, e imposicion de

sanciones, administrativos.

En definitiva, inicamente una publicidad comparativa engafiosa ya sea conforme
alart. 5 LCD o por confusion del art. 20 LCD y que en todo caso afecte a los consumidores
puede ser considerada como acto de competencia desleal y ser sancionada en otra
disposicion especifica consumerista, ya sea art. 19 0 20 LCD. Ambas estan prohibidas
por el art. 10 LCD y pueden dar lugar a expedientes sancionatorios a través del art. 19
TRLGDCU como ya establece el articulo 19 LCD!?®. Esta diferencia de regulacion
presenta algunas desemejanzas significativas. Primeramente desde un punto de vista del
ambito de aplicacion subjetivo las normas concurrenciales pueden pretenderse por los
operadores afectados, las consumeristas solo tutelan a éstos. Desde el punto de vista
reparatorio la vulneracion de normas administrativas consumeristas ademas de la sanciéon

puede dar lugar a la reparacion de los dafios y perjuicios si los hubiera conforme al art.

127 ORTUNO BAEZA, M2 TERESA, “Las condiciones de licitud de la publicidad comparativa tras la Ley
29/2009: un analisis a la luz de la jurisprudencia comunitaria”, AD/, 31/2010-2011, Marcial Pons, Madrid,
p. 365.

128 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, tlt. ob. cit., p. 374
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48 TRLGDCU siempre en sede administrativa, el art. 32.52 LCD permite igualmente la
reparacion del dafio entre las acciones por conductas desleales, si bien no habra un
pronunciamiento que implique subsanacion y sancion mientras la accion anti-
concurrencial no constituya a la par una infracciobn administrativa. Finalmente la
legitimacion activa del art. 33 LCD es mucho maés restrictiva, mientras que en sede
administrativa la tutela consumerista puede incoarse de oficio. Por tanto y en definitiva,
desde el punto de vista practico tampoco parece que hubiera mayores problemas en
admitir la regulacion consumerista solapada en determinadas conductas en sede de

competencia desleal.1?°

Parece, en este sentido, que solo la publicidad comparativa puede ser objeto de
esta tutela consumerista, lo cual puede dar pie a pensar que en realidad los actos de
comparacion se diferencian entre comparacion publica, cuando sus destinatarios no son
consumidores, y publicidad comparativa cuando si lo son; de otro modo no tiene sentido
pensar que nuestro legislador solo pretenda amparar al consumidor cuando la forma es
publicitaria, pues si entendemos que la diferencia entre uno y otro acto de comparacion
es la finalidad (ademés del medio publicitario) contractual, la realidad es que el art. 20
LCD exige para que la practica pueda ser engafiosa para consumidores gque sea susceptible
de afectar a su comportamiento econdémico, en este sentido habria actos de comparacion
publica, que lo serian por no resultar obvia su finalidad de promocion de contratacion,
gue no encontrarian tutela a través de este art. 20 LCD, lo cual parece no tener demasiado
sentido, ¢por qué nuestro legislador habria de dejar fuera el resto de actos de comparacion
que afecten a consumidores?, si es que entendemos que la diferencia entre comparacion
publica y publicidad comparativa esta en la finalidad contractual de esta Ultima. Ademas,
también podriamos encontrar apoyo a esta tesis (publicidad comparativa: consumidores;
comparacion publica: resto de operadores) en la exposicion de motivos de la Directiva
29/2005 que en su considerando séptimo diferencia las practicas comerciales desleales
que influyen directamente en las decisiones de los consumidores sobre transacciones
relacionadas con productos, de las practicas comerciales realizadas con otros fines como

las comunicaciones dirigidas a inversores.

Pero la nocion de publicidad y el Anteproyecto de Codigo Mercantil, permiten

hallar en toda comparacion una comunicacion que si es concurrencial también sera

129 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, Ult. ob. cit. p. 374.
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publicitaria, en cualquier caso, tras lo expuesto anteriormente, prefeririamos la distincion
de las conductas del art. 10 LCD en funcion de su destinatario y no de su finalidad
(elemento subjetivo que habria que apreciar objetivamente). Por otra parte, si tenemos
presentes los objetivos de la regulacion sobre el principio de correccion en el trafico
econdmico y que las condiciones de licitud de la publicidad comparativa han de estar
destinadas a la eleccion éptima en beneficio de competidores, ciudadanos-consumidores
y en aras del interés general, poco importa quién sea el destinatario del acto en el mercado,
y por tanto aunque pretendamos establecer categorias la realidad parece indicar que tanto
comparacion publica como publicidad comparativa constituyen un acto publicitario que
en su definicién no discrimina en funcion de los destinatarios. Cuestion que abordaremos

en el epigrafe relativo al Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil.

Por lo demaés, el régimen juridico de la publicidad comparativa se completa a
través de la tipificacion de diversos delitos recogidos en la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal, susceptibles de ser llevados a cabo al comunicar
publicamente un acto de comparacion, asi el art. 282 CP relativo a publicidad engafiosa;
estafas, arts. 248 a 251 bis CP; y delitos contra el honor, arts. 250 a 216 CP*3,

130 MASSAGUER FUENTES, JOSE, ob. cit., pp. 312-313
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I11. Breve referencia al Jurado de la Publicidad y a la Asociacién de Autocontrol de
Publicidad:

3.1.- La autorregulacioén:

Se trata de una posibilidad incentivada ya desde las instancias europeas la que
otorga el chance de resolver los litigios, que surjan tanto con comerciantes en sus
relaciones entre si como con consumidores, fuera del Poder judicial a través de la
autorregulacion, en este sentido las normas en este ambito de la Directiva 2005/29 tienen
origen en unos antecedentes normativos como son la Recomendacion 98/257 sobre los
principios aplicables a érganos y responsabilidades de resolucion de litigios en materia
de consumo, y otra Recomendacion de la comision de 4 de abril de 2001, es lo que se

Ilama red extrajudicial europea.

El legislador espafiol sobre esta materia cuando se tiene que pronunciar lo hace
parcialmente, porque la autorregulacion tal y como esta contenida en la LCD se refiere
mas a una parte de las dos que tiene, por ello, las referencias que se hacen en la Ley a los
cddigos de conducta son referencias a los sistemas de autorregulacion de los empresarios
o profesionales, en la Directiva esta configurada por una parte hacia codigos de conducta,
y por otra a 6rganos de aplicacion de dichos codigos, y sin embargo la LCD no regula
ambos aspectos ya que no define los cddigos de conducta, cosa que si hace el Texto
comunitario, son codigos asumidos voluntariamente por los empresarios Yy
frecuentemente tienen caracter sectorial, ademas es necesario, cuando existe el codigo de
conducta, darle publicidad (art. 37.2 LCD), su afectacidn a terceros, por tanto, dependeria
de esta difusion, no obstante el art. 37.4 LCD establece la comunicacion a la Comision
Europea del sistema autorregulatorio, parece, por tanto, que bastard la publicidad por
parte de la asociacion que lo fomente para que sea aplicable, si bien, la notificacion a la
Comision y publicitacion del codigo a través de ésta otorga una presuncion de licitud al

contenido del mismo®3?,

No obstante, el art. 37.4 LCD, pone de relieve que los sistemas de autorregulacion

tienen dos partes: una cosa son los cddigos de conducta, pero ademas hay que nutrirlo de

131 y/id. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, “Los Codigos de conducta, la autorregulacion y la nueva
Ley de Competencia Desleal”, en AA. VV. (dir./coord. GOMEZ SEGADE, JOSE A.), El Derecho mercantil en
el umbral del siglo XXI, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 276.
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un sistema de control para la aplicacion de ese cddigo de una manera eficaz,
independiente y equitativa®®? que se cerciore de que efectivamente esas normas se
cumplen por las partes asociadas al mismo. Ademas sefiala que el organismo de control
puede tener dos facetas: realizar una actividad de fiscalizacion publicitaria sobre las
campafias que sus adheridos vayan a realizar; y otra crear un 6rgano que resuelva los
conflictos en materia de publicidad, en este sentido como ejemplo el organismo de
Autocontrol (Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacién Comercial) tiene
dos vertientes, por una parte una suerte de asesoria juridica (Copy Advice®) para que
quien va a lanzar una campafa tenga la certeza de que no le van a demandar por
competencia desleal, la otra vertiente es el Organo de Autocontrol de la Publicidad que
intenta solventar los litigios que puedan darse integrado por reconocidos especialistas del
sector, pero ¢esas resoluciones son vinculantes para las partes?, si las dos partes son
miembros de autocontrol de la publicidad es vinculante y por tanto la parte intimada tiene
que cumplirla, en caso de no ser miembro de autocontrol esa resolucion no es
juridicamente vinculante («Con caracter previo al andlisis del fondo del asunto, debe
advertirse nuevamente que en la medida en que la reclamacién que ahora nos ocupa se
dirige contra una empresa gque no es socia de Autocontrol, la presente resolucion carece
de caracter vinculante para la misma.»)'33, pero de algiin modo esta mal visto («En todo
caso, no puede desconocerse que la mayor parte de las resoluciones que emite este
Jurado son cumplidas de forma voluntaria incluso por aquellas empresas que no tienen
la condicion de asociadas al sistema. Probablemente este hecho se explique por la
reconocida fuerza moral de que gozan tales resoluciones. Esta fuerza moral se derivaria
del acreditado y reconocido prestigio de los miembros del Jurado, y del respaldo legal
otorgado al sistema de autodisciplina o autocontrol, tanto a nivel comunitario [...] como
a nivel estatal [...]. Con toda probabilidad, es esta misma fuerza moral la que explica
también la coincidencia sustancial existente entre las resoluciones del Jurado y las
decisiones de Jueces y Tribunales en aquellos casos en los que, de forma consecutiva, los
mismos hechos han sido conocidos por éstos.»)***, no excluye de ir a los tribunales, pero

generalmente lo que dice autocontrol si luego se va a juicio se cumple, son resoluciones

132 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, “Principio de correccién en el trafico econémico: La
competencia desleal”, Apuntes de Derecho Mercantil, Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 422.

133 Resolucién del Pleno del Jurado de Autocontrol de 28/02/2006 -Asunto: Arbora & Ausonia, S.L.U. vs.
Kimberly-Clark, S.L. “Pafiales Huggies”-, FD primero

134 Resolucién del Pleno del Jurado de Autocontrol de 28/02/2006 -Asunto: Arbora & Ausonia, S.L.U. vs.
Kimberly-Clark, S.L. “Pafiales Huggies”-, FD primero.
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de cierto prestigio®®®. Por ello, las referencias que se hacen en la Ley a los cddigos de
conducta son referencias a los sistemas de autorregulacién de los empresarios o

profesionales.

No se puede hacer referencia a la autorregulacion, sin mencionar la STPi de 28 de
marzo de 2001 (asunto T-144/99) que ademas pone de relieve a la estrecha relacion de la
competencia desleal y la libre competencia (mas acentuada si cabe en lo que seria el nuevo
Texto mercantil). Proscribir por parte de los comerciantes los actos de publicidad
comparativa a través de un cédigo de conducta que les es vinculante, constituye un ilicito
contra la libre competencia, hoy art. 101 TFUE, en base a las bondades de la publicidad
comparativa licita con respecto a los consumidores por la valiosa informacion que les
proporciona, y sirva decir desde esta parte que igualmente con respecto al mercado. La
sentencia mencionada resuelve un litigio entre el Instituto de Agentes Autorizados (IAA)
ante la Oficina Europea de Patentes y la Comision de las Comunidades Europeas, el CPE
que crea la patente europea disefia un sistema, ex art. 134 CPE, mediante el cual «La
representacion de personas fisicas o juridicas en los procedimientos establecidos por el
presente Convenio sélo podra ser ejercida por los agentes autorizados inscritos en una
lista llevada a tal efecto por la Oficina Europea de Patentes. [...]», para gestionar asuntos
relacionados con los mencionados agentes se crea por parte de la OEP el Instituto de
Agentes Autorizados ante la Oficina cuyo Codigo de conducta declara la interdiccion de
la publicidad comparativa entre agentes, la Decision de la Comision 1999/267/CE
establece en su articulo primero «inaplicables las disposiciones del Codigo de conducta
por las que se prohibian a los miembros efectuar publicidad comparativa en la medida
en que esta disposicion pudiera conculcar u obstaculizar la oferta de servicios a los
usuarios», en esa tesitura el IAA pretende que se anule tal Decisién, el TPi determina que
la prohibicion de la conducta que estamos estudiando por parte del codigo voluntario del
IAA wvulnera el actual art. 101 TFUE (en el marco de este litigio art. 85 TCE,
anteriormente fue su art. 81), ya que prohibir la publicidad comparativa sin mas limita a

los mejores agentes en el ejercicio de su actividad.

135 v.g. Sentencia AP de Madrid, nim. 111/2005, de 7 marzo (JUR 2005, 87312), aunque también
reconozca expresamente que «es obvio que la resolucion del Jurado de Autocontrol de la Asociacion para
la Autorregulacion de la Publicidad en nada vincula ni puede vincular a los Organos Judiciales con lo que
en nada afecta al contenido de la litis»
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3.2.- Asociacién de Autocontrol de Publicidad:

Cuyo sistema de resolucion de conflictos, doctrina que se examinara
posteriormente, es el Unico reconocido por la Comision Europea de los privados que
operan en Espafia, siendo incluida en la Red de Centros Europeos del Consumidor en el
afio 2000. En nuestro pais, desde 1995, un grupo de anunciantes, agencias y medios de
comunicacion con cierta relevancia tanto cuantitativa como cualitativa, se asociaron para
administrar la autorregulacion publicitaria. Desarrollando su actividad actualmente en
distintos sectores: tramitar las reclamaciones presentadas por consumidores o
asociaciones de éstos, asi como las empresas; elaborar los Codigos de conducta asi como
su asegurar aplicacion a través del Jurado de Autocontrol (reclamaciones y monitoring);
el servicio Copy Advice® ya mencionado; y una consultoria técnica y juridica de cookies
(Cookie Advice®).

Podemos ver como el concreto cddigo en particular, y el sistema en general, es
acogido de forma voluntaria por diversos empresarios o profesionales, obligdndose a
complementar el Ordenamiento Juridico mejorando la posicion de los consumidores®?®,
en este sentido se pretende garantizar por el sistema una publicidad responsable,
otorgandoles, en cualquier, caso la posibilidad de reclamar gratuitamente ante un Jurado

independiente y compuesto por reconocidos peritos en la materia.

La relevancia, por lo demas, de esta asociacion no debe ponerse en duda, ya hemos
seflalado su prestigio y fuerza moral'®’, esto es, su aspecto cualitativo; pero también
cuantitativamente cabe destacar que acoge el 70% de la inversion publicitaria nacional,
siendo sostenido el sistema a través de 446 socios (2013) y méas de 4.000 miembros
indirectos, asumiendo afio tras afio un mayor balance de actividad, especialmente en lo
que al asesoramiento previo se refiere, aspecto de la Asociacién que pone de relieve su
importancia, no sélo por el volumen de consultas que han pasado de ser 2 en su primer
afio hasta las 22.498 de 2013, pasando por 4.303 en 2003, sino que ademas, como sefiala
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO'®, se puede apreciar cierta influencia de

Autocontrol en la actividad legislativa reconociendo expresamente el art. 37 LCD la

136 y/id. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, ult. ob. cit., p. 423.

137 Vid. nota 134.

138 “Los Codigos de Conducta, la autorregulacién y la nueva Ley de Competencia desleal”, en AA. VV.
(dir./coord. GOMEZ SEGADE, JOSE A.), El Derecho Mercantil en el umbral del siglo XX/, Marcial Pons,
Madrid, 2010, p. 277.
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posibilidad del autocontrol previo de contenidos publicitarios!3, tarea que ya venia
desarrollando a traves del Copy Advice®. Habiendo resuelto el Jurado, ademas, 240 casos

reclamados en 20134,

Actualmente se fiscalizan por la Asociacion dos cddigos éticos de vocacion
generalista y mayor alcance (especialmente el primero al no estar delimitado
espacialmente a un concreto mercado): Codigo de Conducta Publicitaria (CCP) y el
Codigo Etico de Confianza Online (CECO); ademas de otros 17 Textos sectoriales, los
cuales contienen en mayor o menor medida normas relativas a la comparacion entre
operadores, al igual, y en virtud de, que existen especificaciones legales para esta figura
en determinados campos, cuestion en la que no nos detendremos, baste sefialar de forma
general, con el animo de no exceder el objeto de este trabajo, que es perfectamente l6gico
que en segun qué ambito del mercado nos encontremos con que el legislador otorgue
distintos contornos a los requisitos de licitud (medicamentos, alimentacion infantil...), con
el animo de conjugar diversos intereses y objetivos, pudiendo llegar incluso a prohibir la
publicidad comparatival*! para determinado tipo de producto, pero en todo caso no sera
0 no podra ser una cuestion arbitraria sino que estas particularidades en funcion del objeto
difundido en el mercado responderan a fines del mayor interés general, ello en la linea
expuesta sobre los intereses protegibles y protegidos en el desarrollo de la actividad

comercial (consumidores, empresarios y profesionales, e interés general).

3.3.- Resoluciones del Jurado de la Publicidad:

La norma 22 CCP!*? es sustancialmente similar a la regulacion legal sobre esta

figura, por ello, y por la notable cuota de mercado que abarca la Asociacién, asi como la

139 vid. supra 3.1 (p. 52).

140 www.autocontrol.es

141 vid. art. 8.3 de la Directiva 2006/114.

142 «22.- Comparaciones. [] La publicidad comparativa, directa o indirecta, deberd respetar los requisitos
expuestos sequidamente: [] a) Los bienes o servicios comparados habrdn de tener la misma finalidad o
satisfacer las mismas necesidades. [] b) La comparacion se realizard de modo objetivo entre una o mds
caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y representativas de los bienes o servicios, entre las
cuales podrd incluirse el precio. [] c) En el supuesto de productos amparados por una denominacion de
origen o indicacion geogrdfica, denominacion especifica o especialidad tradicional garantizada, la
comparacion solo podrd efectuarse con otros productos de la misma denominacion. [] d) No podrdn
presentarse bienes o servicios como imitaciones o réplicas de otros a los que se aplique una marca o
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solvencia juridica de sus resoluciones, resulta pertinente hacer una pequefia referencia a
la doctrina del Jurado de Autocontrol en relacién con algunas de las cuestiones ya

examinadas en el capitulo Il respecto de los textos legales.

En el anuncio televisivo de Mistol'* que muestra las ventajas de dicho producto
frente a los “lavavajillas tradicionales” presentandolos en un envase de color verde, se
resuelve por el Jurado que no estamos ante una alusion inequivoca, ni explicita ni

implicita, del producto “Fairy”, y por tanto no es un caso de publicidad comparativa.

No se aprecia ningun elemento que permita, a un sector significativo del publico,
identificar una comparacion cierta, debido al considerable nimero de lavavajillas de color
verde en el mercado, refiriéndose ademas Unicamente a una determinada categoria como
son los “lavavajillas tradicionales”, en este sentido, sin poder delimitar la composicion de
dicha categoria, si que entiende el Pleno que no se puede considerar incluida en la misma
ni la marca del anuncio, ni la marca del que se siente comparado, precisamente por los
actos promocionales propios anteriores en los que Fairy se autoexcluye de la categoria
“tradicional” denominandose “lavavajillas concentrado” en contraposicion a aquella. Esta
altima valoracion evita, por otra parte, tener en cuenta los sondeos presentados por la
comparada en los que una parte importante de consumidores identifica la marca “Fairy”
en el spot de “Mistol”. Dandose, en definitiva, la comparacion entre géneros de

mercaderias (0 sistemas).

En otro caso la Seccidon Tercera del Jurado de Autocontrol'** conoce sobre la
conformidad de un spot'> al CCP. En lo que respecta a la publicidad comparativa, la
reclamante alega una alusion implicita a una gama de sus productos, por cuanto el
ambientador manual que usa la protagonista del anuncio en relacién al cual se sefiala su
inferioridad con respecto al producto automatico promocionado, seria identificable por
los consumidores como tal, ello debido a los colores y a la forma del capuchon de dicho

aerosol. Mientras que el test comparativo en que se basa el anunciante para afirmar que

nombre comercial protegido. [] e) La comparacion no podrad contravenir lo establecido por las normas 14,
20y 21 del presente Codigo engafio, denigracion y confusion y explotacion de la reputacion ajena. »

143 Resolucién del Pleno del Jurado de Autocontrol de 22/06/2011, -Asunto: Procter & Gamble Espafia,
S.A. vs. Henkel Ibérica, S.A. (“Mistol Power Crystals”)-.

144 Resolucidn de la Seccidn Tercera del Jurado de Autocontrol de 23/05/2013 -Asunto: Johnson’s Wax
Espafiola, S.A. vs. Reckitt Benckiser Espania, S.L.U. (“Airwick Freshmatic”)-.

145 La version en inglés se puede ver en http://www.youtube.com/watch?v=sKbJ7pal f8.
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un recambio automatico equivale a 55 aerosoles se realizé sobre productos de esta clase
del propio anunciante (auto-comparacion), debiendo, por tanto, haber usado en la

grabacion publicitaria dichos ambientadores manuales.

El Jurado considera que no se da la referencia inequivoca al competidor en este
caso, puesto que no se puede considerar que un consumidor medio, normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz identifique una comparacion con la marca
de la reclamante. Ello debido a que se explicita la afirmacion publicitaria como resultado
de una auto-comparacion, lo cual hace, ademas, que la posible alusion exija elementos
concluyentes. Pero por el contrario, los colores (difuminados) que se aprecian en el envase
durante el desarrollo de la ficcion, lejos de ser identificables con un determinado o
determinados productos, son de uso genérico en el mercado en funcién de los olores que
desprendan, y por esta razon la forma de la capucha, pobremente apreciable, tampoco se
presenta relevante para apreciar una alusion. Por tanto, en todo caso estariamos ante una
comparacion de géneros de mercaderias (o de sistemas), que quedaria al margen de la

publicidad comparativa, perfectamente licita.

En un anuncio televisivo de pastas Gallo'*® protagonizado por Susana Griso, y
llevado ante el Jurado de Autocontrol por la Asociacion de Usuarios de la Comunicacion
(AUC)™ se resuelve que no estamos ante lo que denominamos publicidad comparativa
sino ante lo que se conoce como comparacion de géneros de mercaderias (o de sistemas),
cuando en un spot se compara un producto industrial (de Gallo) con vegetales frescos de
una ensalada, sin perjuicio, por otra parte, de que lo expuesto en el anuncio sea

denigratorio como es el caso.

En la siguiente controversia entre Telefonica y Vodafone!#® tiene como objeto un
corte comercial televisivo'*® y un panel exterior que reza “Compromiso Vodafone mejor
conectado. EI 90% de la poblacion tiene mayor cobertura 3G”. La Seccion que conocid

en primer lugar, entendié que no se trataba de un supuesto de publicidad comparativa por

146 Que podemos visualizar en https://www.youtube.com/watch?v=bBchKhIPRnO.

147 Resolucidn de la Seccidn Tercera del Jurado de Autocontrol de 10/10/2013 -Asunto: AUC vs. Comercial
Gallo, S.A. (“Ensaladas Gallo Total”)-.

148 Resolucién del Pleno del Jurado de Autocontrol de 9/02/2012 -Asunto: Telefénica Mdviles Espafia,
S.A.U. vs. Vodafone Espafia, S.A.U. “Compromiso Cobertura 3G”.

149 Reproducible en https://www.youtube.com/watch?v=r70aU8Smous.
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no estar ante una alusion inequivoca. No asi el Pleno, que resolvid estar ante una

comparacion publicitaria, no obstante licita, por no ser engafiosa ni denigratoria.

En la emision televisiva se afirma “en Vodafone ofrecemos la mayor cobertura
3G porque cubrimos el 90% de la poblacion”, este tipo de alarde, haciendo referencia a
una notable superioridad, de no ser considerado como comparacion publicitaria, puede
ser calificado como de tono excluyente. Estaremos en el segundo caso cuando la
hegemonia se muestre frente a la totalidad de competidores sin que puedan ser
identificables.

En este caso juega un papel relevante la estructura del mercado, recordando el
asunto Coca-Cola vs. Pepsi ya referenciado anteriormente, dandose la circunstancia de
que el 95% de la red 3G esta en manos de tres empresarios, y tan s6lo uno mas posee red
de 3G propia. Por tanto, esta situacion hace que los destinatarios (consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz) de la publicidad sean

capaces de identificar una alusion.

El Pleno del Jurado entendid que existia publicidad comparativa ilicita al
promocionar los costes de ciertos servicios de Telefonica -quien realiza la promocion
reclamada- en relacion con los ofertados por ONO y Orange'*®. De modo que aquella
anunciaba el menor precio de su pack (fijo, internet y mévil) para una pareja de clientes,
los cuales anteriormente tenian contratados los productos individualmente con distintas
Cias.: la telefonia fija y lared con ONO, el movil con Orange. Siendo asi que al abandonar

estas Ultimas y pasar a la reclamada se produjo para los clientes un ahorro considerable.

En estas circunstancias el Pleno del Jurado confirma la resolucion de la Seccion
segunda afirmando que no estamos ante productos comparables, teniendo en cuenta
ademas que los comparados ofrecen igualmente promociones de combos que incluyen los
citados servicios en un solo producto, por tanto, independiente de la veracidad de lo
expuesto en la promocion no se trata de una comparacién homogénea y por consiguiente
debe considerarse ilicita. Ademas se trata de una publicidad comparativa denigratoria
aungue se sefialen extremos exactos y verdaderos por cuanto no es pertinente, superando

el descrédito implicito en toda comparacion, a través por ejemplo de imagenes o

150 Resolucidn del Pleno del Jurado de Autocontrol de 5/09/2013 -Asunto: CABLEUROPA S.A.U. (ONO) VS.
TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. (“MOVISTAR FIBRA OPTICA 100 MB” Y “MOVISTAR FUSION FIBRA”)-.
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expresiones especialmente hirientes u ofensivas que no resultaban precisas de cara a la
comparacion, la felicidad mostrada por una pareja sonriente afirmando estar encantados
de haber dejado ONO y Orange va mas alla de una confrontacion de precios para resaltar

los efectos en el animo que les produjo abandonar sus anteriores proveedores.

En el caso anterior se presenta ONO como reclamante, la pretension de Orange se
observa en otra resolucion®®! que afirma igualmente una comparacion idénea para llevar

a error a sus destinatarios por cuanto no se trata de productos homogéneos.

En otra situacion®®?, el Jurado, en contra de los intereses del reclamante, considera
que estamos ante publicidad comparativa licita cuando se confrontan distintos precios
relativos a ofertas de telefonia movil con prestaciones supuestamente ilimitadas (Internet
+ voz + sms), al no poder demostrar que no haya homogeneidad en los servicios
comparados por contener sendas tarifas -reclamante y reclamado- limitaciones, mientras
que el primero Unicamente sefialaba la no limitacion de su oferta, en lugar de intentar
demostrar que los limites de sendas tarifas son tan dispares que no puede considerarse,

por tanto, los servicios ofertados por alusor*>® y aludido dentro de un mismo género.

Incluso dentro de un mismo género®®*, pafiales>®, se pueden tener en cuenta las
gamas para enjuiciar la homogeneidad y, por tanto, la licitud de la publicidad

comparativa, si, la diferencia entre las especies existentes es sustancial.

151 En Resolucién del Pleno del Jurado de Autocontrol de 12/09/2013 -Asunto: France Telecom Espafia
S.A. vs. Telefdnica de Espafia S.A.U. (“Movistar Fusion Fibra”)-.

152 Resolucién del Pleno del Jurado de Autocontrol de 15/11/2012 -Asunto: XFERA MOVILES, S.A. vs.
FRANCE TELECOM ESPANA, S.A. “La tarifa ilimitada mas barata del mercado”-.

153 En consulta realizada a la RAE ante la inexistencia de un término que haga las veces de sustantivo o
adjetivo para referirnos a quien alude, reproduzco la respuesta que obtuvimos a través de correo
electronico: «Estimado Sr. Gonzdlez: [] En relacion con su consulta, nos complace remitirle la siguiente
informacion: [] En efecto, no existe término consolidado en espafiol con ese sentido. No obstante, hemos
podido documentar el uso esporddico del término alusor, que, por otra parte, seria un derivado
perfectamente correcto de aludir (como de agredir, agresor) con el sentido de '[persona] que alude':
Ejemplo extraido de un comentario a una noticia del diario digital Publico:

«Se utiliza la ironia para intentar desacreditar un hecho probado, quien queda mal no es el aludido, sino
el alusor» (http.//www.publico.es/dinero/518952/rajoy-busca-entre-los-empresarios-complices-de-su-
milagro-economico). [] Reciba un cordial saludo.

Departamento de «Esparfiol al dia»

Real Academia Espariola»

154 Vid. supra 2.3.1 (p. 34).

155 Resolucién del Pleno del Jurado de Autocontrol de 28/02/2006 -Asunto: Arbora & Ausonia, S.L.U. vs.
Kimberly-Clark, S.L. “Pafiales Huggies”-.
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La revista “La Tienda”, de Movistar, en su nimero de diciembre de 2011%,

presenta una tabla comparativa de tarifas ADSL formada por cuatro empresas y la propia
Movistar®’, reclamada en este caso debido al citado cuadro comparativo. Se trata de
publicidad comparativa ilicita por cuanto es susceptible de provocar error en los
destinatarios. Entre los parametros de comparacion no se encuentra la velocidad del
ADSL, siendo el caso que el servicio mas lento de las promociones de la tabla es
precisamente el del anunciante, no pudiendo considerarse, como pretende Movistar, que
es el precio el dato significativo de este servicio mientras que la velocidad de conexion
carece de relevancia; por otra parte, en la columna del reclamado Unicamente se muestra
el precio en promocién, mientras que en el resto se sefialan los precios fuera y dentro del
periodo promocional cuando, al parecer, existe igualmente un precio sin promocién de
Movistar. Es por ello que no estamos ante una confrontacion homogénea, pudiendo

resultar engafiosa para el consumidor.

En relacion a los requisitos de exactitud y veracidad®®®, en la comparacion de una
caracteristica como es el precio de dos productos, la clave esta, mas que en el tenor literal
del mensaje, en la percepcion que provoca en el publico, y si la manera de recibir la
promocion se ajusta a los requisitos sefialados. Por tanto, teniendo en cuenta el concepto
de consumidor medio ya explicado, la campafia en prensa de “Media Markt” mostrando
dos facturas de un mismo modelo de televisor durante los dias en que ésta ofertd una
promocion especial (18 y 19 de diciembre), una correspondiente al propio anunciante y
otra a “El Corte Inglés”, en las que se podia comprobar una rebaja del precio del 25% en
el ticket del comparador con respecto al comparado. No lleva a error al consumidor medio
por cuanto éste entendera perfectamente que la diferencia de precio se dio en el periodo
promocional de dos dias de duracion, estando por tanto ante una campafia veraz. Ello
independientemente de la oferta en vigor en “El Corte Inglés” durante ese mismo periodo,
y que no se menciona en el anuncio enjuiciado, en el que sus clientes obtendrian un

descuento del 20% del precio para proximas compras de electrodomésticos, por cuanto

156 Disponible en http://www.youblisher.com/p/212887-REVISTA-MOVISTAR-DICIEMBRE-2011/, el
anuncio reclamado se encuentra en la pagina 38.

157 Resolucion de la Seccidn Sexta del Jurado de Autocontrol de 3 de enero de 2012 -Asunto: Vodafone
Espafia, S.A.U. vs. Telefdnica de Espafia, S.A.U. “ADSL Movistar”-.

158 Resolucidn del Pleno del Jurado de Autocontrol de 3/03/2011, -Asunto: El Corte Inglés, S.A. vs. Media
Markt Saturn Admoén. Espafia, S.A.U. “éSabes qué es lo Unico que no tenemos en televisores?
iCompetencial”-.
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se trata de comparar el precio efectivamente pagado por la adquisicién (P.V.P.). No
obstante, el Jurado deja abierta la posibilidad de valorar si en el presente caso hubiera
sido necesario por parte del anunciante mencionar la promocion de su competidor,
cuestién en la que no se detiene al no haber sido planteada por el reclamante en tiempo y
forma, situacion que se repite con respecto a la omisién en el anuncio de que el precio del
empresario comparador no incluye los gastos de transporte, ni de recogida del antiguo
aparato. Se da, a nuestro juicio, una interesante valoracion con respecto a un elemento de

comparacion de relevante actualidad como es el precio.

En una publicidad en formato de encuesta presentada por Colgate!®, que
promociona su producto “Colgate Sensitive Pro-alivio” frente “Sensodine con potasio”,
donde se plantea la tesitura “elige el dentifrico mas eficaz contra la sensibilidad”, mientras

que se atribuye al primero diversas propiedades que el segundo no tiene.

Se analiza el requisito de veracidad, sin duda uno de los mas polémicos en la
practica, en este caso no se cumple por cuanto se transmite la idea, a través de la frase
expuesta, de que el resultado de la comparacion es extensible a todo dentifrico disefiado
para aliviar la sensibilidad dental, y no unicamente en relacion con los explicitados en el
anuncio, independientemente de que los datos expuestos en la promocion sean
verificables y objetivamente comprobables, como es el caso. Y que por tanto, presentada
la publicidad Gnicamente entre las marcas comparadas, sin dar mayor extension al

resultado de la comparacion, seria perfectamente licita.

159 Resolucion del Pleno del Jurado de Autocontrol de 13/05/2011, -Asunto: GlaxoSmithKline Consumer
Healthcare, S.A. vs. Colgate Palmolive Espafia, S.A. “Colgate Sensitive Pro-Alivio”-.
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IV.- El anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil v su impacto en el Derecho de la

Competencia en general, vy en la publicidad comparativa en particular:

La Seccién de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacién elaboré
una propuesta de Cddigo Mercantil que cuenta con dos ediciones, una de 2013 v,
recientemente, el 30 de mayo de 2014 se ha presentado un Anteproyecto de Ley del
Codigo Mercantil*®® informado en Consejo de Ministros. En el momento de redaccion
definitiva de este trabajo, finalizado el tramite de Audiencia publica a finales de 2013, el
Anteproyecto se encuentra aprobado por el Consejo de Ministros y esperando su remisién
a las Cortes Generales, pendiente de los informes que han de emitir el Consejo General
del Poder Judicial, el Consejo Econdmico y Social, la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia, y el Consejo de Estado, tal y como sefiala la Memoria que le
acompafia®. Por tanto, debido al considerable estado de avance de la tramitacion,
creemos necesario detenernos en algunos aspectos de la propuesta legislativa en lo

referente al objeto de nuestro estudio.

La principal motivacion de este nuevo Texto radica en la superacion del Codigo
vigente por la realidad del ordenamiento juridico, por supuesto debido al caracter
decimononico de sus planteamientos, pero también ante la necesidad de codificar una
regulacion mercantil muy dispersa, todo ello con el objeto de delimitar esta rama del
Derecho y garantizar de este modo la unidad de mercado®? en el &mbito del Derecho
privado prevista en la Constitucion, asi las cosas, el 17 de junio de 2013 fue entregada la

propuesta al Ministro de Justicia.

160 |3 Propuesta elaborada por la Seccidon de Derecho Mercantil de la CGC estd disponible en
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215198252237/AlLegislativa P/1288775964648/Detalle.ht
ml, asimismo el posterior anteproyecto de ley informado en Consejo de Ministros se encuentra en
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215198252237/Alegislativa P/1288774452773/Detalle.ht

ml.
161

Podemos encontrar el correspondiente dictamen del Consejo Econdmico y Social en
http://www.ces.es/documents/10180/1339655/Dic052014.pdf; y el emitido por la CNMC en
http://www.cnmc.es/CNMC/Prensa/Tabld/254/ArtMID/3078/ArticlelD/1234/La-CNMC-publica-su-
Informe-sobre-el-Anteproyecto-de-Ley-del-C243digo-Mercantil.aspx.

162 1 3 Orden por la que se encarga la elaboracién del nuevo texto se da el 7 de noviembre de 2006, en
este sentido hay que destacar que, recientemente, el 10 de diciembre de 2013 se publicé en el BOE la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. Sin perder de vista, por otra parte, la
importancia que podria tener el nuevo Cddigo mercantil en lo referente a este asunto.
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Desde luego constituye una innovacion en este sentido la inclusion en el texto
codificado del Derecho de la competencia, materia que no habia sido considerada
clasicamente como mercantil teniendo en cuenta la fecha de publicacion del vigente
Codigo'®, si bien es cierto que si desde el siglo XIX ya inquietaba la probidad en el
mercado con un incipiente liberalismo econdmico y hubo ciertos avances de la mano de
la jurisprudencia francesa y legislador aleman®®*, la recepcion en nuestro pais de la
normativa de Defensa de la Competencia fue muy posterior a la promulgacién del Codigo
de 1885, no obstante estas normas concurrenciales nacieron fuera del &mbito de esta rama
legislativa, viéndose ahora integradas se dota de unicidad una rama fundamental del
ordenamiento como es el Derecho mercantil que ambiciona hoy dia, con caracter general
y a partir de los principios que marcan nuestra constitucion econdmica, a establecer las

reglas de actuacion en el mercado.

El Anteproyecto que aspira, con matices dada su disposicion derogatoria Unica, a
codificar la materia®®®, consta de siete libros, el tercero de ellos titulado “Del derecho de
la competencia y de la propiedad industrial”, dividido a su vez en seis capitulos: el
primero sobre los principios generales de la regulacién competencial; el segundo contiene
reglas sustantivas de la correccion en el mercado; el tercero normas materiales protectoras
de la libre competencia; el cuarto trata sobre las acciones derivadas de la competencia
desleal y defensa de la competencia; el quinto relativo a los cddigos de conducta; y el
sexto dedicado a la propiedad industrial. Asimismo la ordenacion de este campo se
completa con una Disposicion adicional que modifica disposiciones de la LEC y una

Disposicion derogatoria que explicita las normas abolidas por la nueva norma.

Esta incorporacion, sin duda, constituye una destacada innovacién en nuestro
Derecho, pero para comprender los efectos que esta potencial regulacion puede tener
sobre los actos de comparacidn en sentido amplio, primeramente, merece la pena repasar
el ambito objetivo de la regulacion actual, para luego analizar los posibles cambios que

operaran en esta materia, y su afectacion fundamentalmente a lo que se viene entendiendo

163 Aunque desde hace mucho tiempo nadie duda de la mercantilidad de la misma, no hay que olvidar que
el actual Texto data de 1885 (Real decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Cédigo de
Comercio).

164 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “Nociones introductorias”, en AA.VV. (dir. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, ALBERTO), Comentario a la Ley de Competencia Desleal, Aranzadi, Pamplona, 2011, pp. 40-42.

165 Sj bien, aunque coordinados continuarian vigentes muchos de los textos que regulan esta rama del
Derecho, asi por ejemplo la propia Ley de Defensa de la Competencia, también cabe destacar la intencidon
de dejar fuera de la norma la regulacién consumerista, entre otras razones por la propia vocacion
codificatoria del TRLGDCU.
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por actos de comparacion o publicidad comparativa en torno al concepto de publicidad
contenido en la Directiva 2006/114 y su antecesora, elaborado por la jurisprudencia del
TJUE, y que, dado el nivel armonizador del texto, sobre todo en lo que a la comparacion
publicitaria se refiere, tiene una incidencia directa en nuestro Ordenamiento ademas de

coincidir sustancialmente con la definicidn contenida en el art. 2 LGP.

4.1.- La realizacion en el mercado vy con fines concurrenciales:

Como requisitos de tipo objetivo para entrar dentro del ambito de aplicacién de la
LCD la conducta debera realizarse “en el mercado” y “con fines concurrenciales”. Si bien
es cierto que la primera no implica necesariamente la segunda, ya que puede haber
perfectamente actuaciones en el mercado sin fines concurrenciales, parece obvio por el
concepto de finalidad concurrencial, que otorga la ain vigente ley que ésta si necesita del
mercado, ademas aquella caracteristica limita considerablemente el primer requisito pues
no merece la atencion de la regulacion de los actos incorrectos del mercado cualquier
trascendencia externa sino que tendra que tener caracter comercial®® independientemente
del sujeto que los realice, en este sentido el art. 3 LCD establece el ambito subjetivo:
cualquier persona fisica o juridica que participe en el mercado, sin que haya necesidad de
relacion competitiva entre el sujeto activo y pasivo. Vemos no obstante, en el art. 2.2
LCD una definicion de la finalidad concurrencial oscura y ambigua, lo cual parece
realizado de forma consciente, para poder determinar ad hoc los actos de competencia

desleal en funcién de las circunstancias.

Existe publicidad comparativa siempre que se transmita al publico o a los
destinatarios de la publicidad la comparacion?®’, la Disposicion adicional Gnica de la LCD
sefiala que «a los efectos de esta Ley se entiende por publicidad la actividad asi definida
en el articulo 2 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de la Publicidad» (LGP),
que es la normativa que regula con caracter general la publicidad en nuestro pais donde
se define como: «Toda forma de comunicacién realizada por una persona fisica o

juridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial,

166 \y/.g. DE LA VEGA GARCfA, FERNANDO L., ob. cit., p. 179.
167 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, “Principio de correccién en el trifico econémico: La
competencia desleal”, Apuntes de Derecho Mercantil, Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 419.
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artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la
contratacién de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones», como
ya hemos dicho el &mbito objetivo de la LCD exige por una parte que haya una actuacion
en el mercado y ademas que sea con fines concurrenciales!®®, presumiéndose ésta tltima
cuando, por las circunstancias en que se realice, se revele objetivamente iddneo para
promover o asegurar la difusién en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero,
si esta definicidon implica como parece que el comportamiento debe estar constituido por
actos destinados a incitar a la adquisicién o realizacion de negocios sobre productos o
servicios de quien realiza el acto o de un tercero®®, se antoja entonces harto complicado
establecer la distincién entre comparacion publica y publicidad comparativa, asi algunos
autores como DE LA VEGA GARCIA entienden que en realidad estamos hablando de
lo mismo, por otra parte, como ya se ha hecho referencia, hay quien establece la distincion
partiendo de la base de que la finalidad concurrencial implica Gnicamente idoneidad para
asegurar la difusion de las prestaciones y no siempre se revelara objetiva y directamente

Gptima para promover la realizacion de negociost’.

Si bien actualmente este debate carece de demasiada importancia dado que la
regulacion para unos y otros es la misma, no fue asi en toda nuestra reciente historia
legislativa exigiéndose distintos requisitos para sendos comportamientos si es que se
aceptaba la distincion de conductas, de hecho, incluso la diferencia de considerar uno u
otro supuesto podia influir a la hora de pretender ejercitar una accion!’? hasta la
coordinacion de ambos textos legales, y aunque el Anteproyecto mantiene la regulacion
conjunta de comparaciones publicas y publicidad comparativa también mantiene la
distincion y eso significa que las dos figuras no tienen por qué caminar de la mano en un
futuro, por tanto considero que tiene cierta relevancia indagar en la diferenciacion de

ambos tipos de conducta.

168 \/id. DOMINGUEZ PEREZ, EVA M2, “Consideraciones sobre los "actos de engafio" y "la participacién en
el mercado con fines concurrenciales" al hilo de la sentencia de la AP de Islas Baleares de 19 de octubre
de 2011 (Seccidn 52)”, ADI, 32/2011-2012, Marcial Pons, Madrid, pp. 501-526

169 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO “Articulo 2. Ambito objetivo”, en AA. VV. (dir. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO), Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, Aranzadi, Pamplona, 2011,
p. 81.

170 Ob. cit.

171 Al margen del entendimiento de la publicidad comparativa destinada a consumidores, y comparacién
publica al resto de destinatarios expuesto anteriormente.

172 GOMEZ LOZANO, M2 DEL MAR, ob. cit. p. 254.

66



De modo que se considerd por algunos autores, como por ejemplo GOMEZ
LOZANO3, que serian actos de comparacion los que hechos en publico, en el mercado
y con finalidad concurrencial, no vayan dirigidos a promover la contratacion de bienes o
servicios, pero si esta interpretacion, que sefiala que lo que distingue sendas figuras es la
finalidad (contratacién) y el medio (la publicidad), se presenta posible en el actual texto
vigente, el Anteproyecto de Codigo mercantil establece que se presume la finalidad
concurrencial de un acto cuando se revele objetivamente idoneo para promover o asegurar
la difusion en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero, incluida la
contratacion o ejecucion de contratos relativos a esas prestaciones. Aungue en realidad,
dada la definicion amplisima de publicidad contenida en la LGP, que incluye la
promocion indirecta, es dificil ya de por si identificar un acto concurrencial que no
constituya un acto publicitario, creemos que la nueva regulacion no dejara lugar a dudas
de que en todo caso para determinar si un comportamiento recogido en los ilicitos de
competencia desleal es un acto o es publicidad la clave estara en si es 0 no una forma de
comunicacion. Si bien incluso en el texto vigente deberia, para mayor seguridad juridica,
quedar fuera de toda duda que la finalidad concurrencial persigue en Gltimo término la
contratacion, asi en el actual art. 2.3 LCD se expresa esta vocacion cuando sefiala que la
ley se aplicara para las conductas llevadas a cabo antes, durante o después de una
operacion comercial o contrato llegue o no a celebrarse, por ello compartimos con
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO que la finalidad concurrencial que tienen que
tener los actos de competencia desleal tiene por objeto que los terceros contraten la
adquisicion de las prestaciones ofrecidas, esta interpretacion igualmente valida para el
Anteproyecto que al margen de las matizaciones que ayudan a clarificar ciertas conductas
sefiala en su Exposicion de Motivos la extension al Derecho de la libre competencia lo
actualmente previsto en relacién a la correccion en el trafico econémico en cuanto a su

finalidad, ambitos objetivo y subjetivo de aplicacion.

En un primer acercamiento parece que no aporta demasiado el precepto a lo que
ya se entendia por finalidad concurrencial, pues como se ha sefialado se incluia
doctrinalmente la invitacién a contratar dentro de la misma, pero puede ayudar no

obstante a delimitar ambas conductas e integrar ambas normas, ya que ademas la LGP no

173 Ob. cit., p.254.
174 «prticulo 2. Ambito objetivo”, en AA. VV. (dir. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO), Comentarios
a la Ley de Competencia Desleal, Aranzadi, Pamplona, 2011, p. 20.
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quedaria derogada con la vigencia de este nuevo Texto, Unicamente se prescindiria de su
titulo 111 relativo a la contratacion publicitaria como asi dispone la disposicidn derogatoria
Unica del Anteproyecto y, por otra parte, la abolicion explicita de toda normativa que se
oponga al posible nuevo texto parece no alcanzar al menos al concepto de publicidad
contenido en la LGP.

Por tanto y recapitulando, teniendo presente el nuevo &mbito objetivo, no parece
necesario que se promueva o asegure la contratacion o ejecucién de contratos sino que
seria una conducta equivalente a la difusion en el mercado de las prestaciones propias o
de un tercero. Se puede seguir distinguiendo por consiguiente entre los actos y la
publicidad en torno a esta finalidad contractual (ya sea directa o indirecta), pero en cuanto
al medio, la realidad es que el concepto de “publicidad”’, aunque limitado a la
publicidad comercial'’®, abarca tanto la promocion directa como la promocion indirecta
de la contratacion y en torno a la nueva literalidad del precepto que regula el ambito
objetivo concurrencial en relacion con la LGP pareciera como si la promocion o
aseguramiento de la difusion en el mercado de prestaciones fuera una forma indirecta de
buscar la contratacion, que puede ser también directa cuanto mas obvia, en definitiva,
ambos comportamientos quedarian dentro del &mbito objetivo de forma distinta, pero en
realidad ambas conductas serian tipos de publicidad, bien sea indirecta: comparacion
publica, o directa: publicidad comparativa. Ello por cuanto ademas, no parece posible que
un ente al margen de una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional pueda
llegar a realizar un acto con relevancia concurrencial’’, sin que suponga objetivamente
la disimulacion de una de aquellas actividades, de manera que si, por ejemplo, una
asociacion de consumidores se excede de su rol revelando una finalidad concurrencial
ademas de infringir su estatuto!’®, estaria realizando una conducta comercial, industrial,

artesanal o profesional en favor del operador correspondiente.

En este sentido ya se habia sefialado por parte de la jurisprudencial’®, mientras se mantuvo la
distinta regulacion de actos de comparacion -art. 10 LCD- y publicidad comparativa -art. 6.c) LGP- que en

ambos casos se partia de una comparacion propia frente a un tercero «por lo cual quedarian excluidas del

175 vid. DOMINGUEZ PEREZ, EVA MARIA, “Problematica de la practica promocional mediante premio:
entre la practica engafiosa y la practica agresiva : a propdsito de la sentencia del TIUE de 18 de octubre
de 2012”, ADI, 33/2012-2013, Marcial Pons, Madrid, pp. 481-498.

176 vid. GALAN CORONA, EDUARDO, “Analisis de la jurisprudencia publicitaria”, Autocontrol, 2009 (145-
146), Asociacion de autocontrol de la publicidad, Madrid, p. 10.

177 \/id. MASSAGUER FUENTES, JOSE, ob. cit., pp. 311y 318.

178 \/id. arts. 22 y ss. TRLGDCU

179 En este caso menor, SAP de Vizcaya, 300/1999, de 14 junio (AC 1999, 1490).
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precepto (art. 10 LCD) las pruebas comparativas ya que éstas poseen un efecto meramente informativo y
no los realiza el tercero con la finalidad, inherente a la actividad publicitaria, de promover directa o
indirectamente la contratacion de los objetos comparados», reconociendo colateralmente que en ambos
preceptos se regula una sola actividad, y sin perjuicio de que se pueda enjuiciar conforme a la normativa
desleal el uso de operadores en el mercado de los resultados de unas pruebas comparativas independientes.
Pero, ademas, se sefiala por parte del Tribunal que si bien la publicacién de un estudio comparativo por
parte de una cooperativa de consumidores es un acto realizado dentro del mercado, porque tiene
trascendencia a raiz de su publicacion, no es sin embargo una actuacion con finalidad concurrencial, ya que

es meramente informativa de los consumidores, y por tanto queda fuera del &mbito objetivo de la LCD.

En otro caso'®, también con la cooperativa de consumidores Eroski'® como demandada debido a
la publicacion de un articulo con los resultados de los analisis efectuados sobre una marca de queso fresco
en su revista de informacion consumerista se sefiala en su fundamento juridico tercero «la publicacion de
un articulo informativo, que no denigratorio, por una sociedad o asociacién o cooperativa de
consumidores, sobre un bien de consumo, no estaria jamas en el ambito de la competencia desleal, lo que
deriva de la filosofia de la Ley, inspirada en el Derecho comunitario, como sistema de ordenacion y control
de los comportamientos desenvueltos en el mercado y relacionados con el intercambio de bienes y
servicios, sin malas artes concurrentes; el bien juridico protegido es la competencia y, en concreto, la
competencia econémica, siendo la libertad de competencia, contenido esencial de la libertad de empresa
proclamada constitucionalmente. [...] No se ha producido, pues, acto alguno de competencia desleal, con
fines concurrenciales; la sociedad demandada no es una empresa concurrente, su publicacién no se

incardina en la prevision de los articulos 1y 2 de la Ley Competencia Desleal.».

Igualmente la SAP de Pontevedra 100/2006, 22 febrero'®, en relacion a un articulo informativo y
de opinién sefiala que «no existiendo discusion acerca de que la conducta de las demandadas se realizé en
el mercado, ya que evidentemente alcanzo a tener transcendencia externa, lo que no se advierte es que la

misma tuviera una finalidad concurrencial. [...]»,

En definitiva, si en torno al &mbito subjetivo “todo cabe” y asi lo viene a reflejar
la SAP de Madrid, 121/2004, de 4 junio® cuando dice que en virtud de las orientaciones
de la LCD «no es necesario, para aplicar tal legislacion, que los sujetos sean empresarios
y no pueda ser aplicada a sociedades civiles o entidades sin animo de lucro cuando éstas

incidan en alguna actividad con indudable contenido econémico, como es el caso

180 STS, Sala primera, 51/2005, de 3 febrero (RJ 2005, 1458).

181 vid. DOMINGUEZ PEREZ, EVA MARIA, “SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 2005: Andlisis comparativo
realizado sobre 7 productos. Licitud en la realizacion del andlisis cientifico y en la difusion de los resultados
del mismo. Posibilidad de aplicacion de la Ley de Competencia Desleal. Sobre la posible existencia de
responsabilidad civil del recurrido”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 69/2005, Civitas, Madrid,
pp. 1355-1368.

182 AC 2006, 367.

183 AC 2004, 1723.
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presente, y [aun] cuando tal actividad pudiera tener un contenido econémico minimo.»,
sefialando que la propia Exposicion de Motivos establece que no es necesario ningln
ulterior requisito amén de la delimitacion del &mbito objetivo en torno a los actos en el
mercado y con finalidad concurrencial, en el &mbito objetivo se ha de ser un sujeto
concurrente aunque no se difundan las propias prestaciones y eso limita la posibilidad de
que una entidad que no va a obtener ningun tipo de lucro con la difusion de un mensaje,
es decir, que se dé en un contexto plenamente informativo, cualquiera que sea, caiga bajo

la regulacion de la competencia desleal.

No obstante cabe reiterar que podemos estar ante una comunicacion presentada
como un estudio independiente, pero que en realidad suponga un acto publicitario, ello
por supuesto no evitara la comprobacion del cumplimiento de las condiciones de licitud
aunque se hayan intentado evitar de forma ademéas desleal, en este sentido resulta
clarificadora la SAP de Madrid 387/07, de 15 de marzo de 2007*4, confirmada por ATS
de 23 junio 2009 que inadmite el recurso contra la resolucion citada, donde su FJ
tercero afirma que «[...] se trata de una publicacion en la que, bajo la apariencia de un
supuesto estudio comparativo, se realiza un acto promocional de uno de los productos

sometidos a examen [...]»

En fin, en la practica parece que todo lo que se revele eficaz desde un punto de
vista objetivo para promover o asegurar la difusion en el mercado de las prestaciones
propias 0 de un tercero, en ultimo término va encaminado hacia la contratacion, la
inclusion explicita de esta nocién en el nuevo texto cuando en cualquier caso no era
necesaria ya que es manifiesto que si un acto se reconoce por los destinatarios dirigido a
fomentar la venta o cualquier otro negocio contractual es que ha sido objetivamente
optimo para difundirse en el mercado (de manera que la finalidad concurrencial incluira
la contratacion o ejecucidn de contratos, la otra posibilidad seria que no se lleven a cabo
sin dejar de ser por ello objetivamente idonea para promoverlos), parece orientada a
establecer una relacion con la definicion de publicidad del art. 2 LGP en el sentido
expuesto. Si una actuacion solo se presenta idonea para promover prestaciones propias o
ajenas, aunque el efecto subjetivo sea el de abstenerse de contratar con otro, se entenderia

que va dirigida indirectamente a la contratacion, cuando el animo contractual se

184 AC 2007, 1049.
185JUR 2009, 317554.
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desprende objetivamente de forma obvia o natural la promocién seria directa. Esta
interpretacion encuentra apoyo igualmente en la Directiva 2004/116 cuyo considerando
cuarto sefiala que «la publicidad, lleve o no a la celebracién de un contrato, afecta a la
situacion econdmica de los consumidores y de los comerciantes», los primeros,
entendidos en el Anteproyecto de Cddigo mercantil como beneficiarios Gltimos de la

regulacién concurrencial.

4.1.1.- «Forma de comunicacion» (art. 2 LGP):

Lo expuesto anteriormente no implica que, aunque todos los actos contenidos en
la LCD tengan que realizarse en el mercado e ir encaminados directa o indirectamente a
la contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones, todas
las conductas desleales que regula el Texto sean publicitarias. En efecto, al margen de la
publicidad comparativa que por su propia definicién implica comunicacion hay otro tipo
de actuaciones contenidas en la Ley que dificilmente podrian ser calificadas de
comunicacion en ninguna de sus formas; asi sucederia por ejemplo con determinados
actos de imitacion, con la induccion a la infraccion contractual o con la violacion de
normas. En definitiva, quien concurre en el mercado y comunica hace publicidad y como
toda alusién a un competidor requiere comunicacion, toda comparacion es publicitaria, si
bien, aunque no parece que tenga demasiada utilidad, se podran seguir distinguiendo las
conductas reguladas en el art. 10 LCD por la finalidad directa o indirecta de promover la
contratacién. Pero esta afirmacion requiere de un aporte jurisprudencial que la sustente y
por ello examinaré ahora la doctrina del Tribunal de Justicia europeo que la confirman
(este concepto de publicidad ademas sera relevante para escudrifiar las nuevas formas de

publicidad comparativa).

El 11 de julio de 2013 el TJUE se pronunci6 en el Caso Belgian Electronic Sorting Technology*&
sobre el concepto de publicidad contenido en la Directiva 2006/114 y anteriormente en los mismos términos
en la Directiva 1984/450 codificada por la primera que define el término publicidad como «toda forma de
comunicacion realizada en el marco de una actividad comercial, industrial, artesanal o liberal con el fin
de promover el suministro de bienes o la prestacion de servicios, incluidos los bienes inmuebles, los

derechos y las obligaciones'®"», mediante cuestion prejudicial se plantea si dentro de la esfera del concepto

186 Asunto C-657/11 (TJCE\2013\198).

187 Aunque se explicita que las definiciones tienen efectos conforme al texto en que se contienen y en
principio éste solo regula la publicidad comparativa y no los actos, se aprecia la identidad con la definicion
recogida en el art. 2 LGP (calificada como norma de vocacion generalista en la EM de la Ley 29/09) que es
el concepto general de publicidad para toda concurrencia en el mercado, lo cual es requisito indispensable
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de publicidad de la Directiva se incardinan las siguientes situaciones: el registro de un nombre de dominio;

el uso de dicho nombre de dominio; o la incorporacion de metatags en el codigo fuente de un sitio web.

El apartado 39 aporta ciertas soluciones en cuanto a la definicion en lo que a nuestro trabajo se
refiere, en este sentido se sefiala que tal concepto no puede dejar fuera la actividad de un empresario o
profesional para promover sus productos o servicios que pueda influir en el comportamiento econémico de
los consumidores, situacion que, recordemos, es afectada por la publicidad tanto ésta lleve o0 no a la
celebracién de un contrato, afectando por otra parte a sus competidores y por tanto esa actividad no puede
quedar al margen de la regulacion de las formas correctas en el mercado, aceptando tanto una promocion

directa como indirecta.

Lo que se trata es de dilucidar si los tres tipos de actuaciones mencionadas son una «forma de
comunicacion» llevada a cabo «con el fin de promover el suministro de bienes o la prestacién de servicios»
-art. 2.a) de la Directiva 2006/114-, en cuanto al registro no puede considerarse que constituya forma de
comunicacion con el fin de promover el suministro de bienes o prestacién de servicios, es una mera
formalidad que en si no implica comunicacion a los consumidores, aunque si se puede considerar que se
comunique en el acto del propio registro a los funcionarios o trabajadores pertinentes, en ese caso faltaria
el fin, que no es otro que el propio registro para que tal comunicacion genere los efectos pertinentes, aunque
con ello se impida a los competidores de la posibilidad de acceder a dicho nombre de dominio para su uso
en el trafico, lo que supone una privacién para el competidor de sus posibilidades de comunicacidn, pero
no implica para quien registra comunicacién publicitaria, no obstante los competidores no quedan
desprotegidos pues se podran acoger a la normativa correspondiente para defender sus intereses, por tanto,
en tales circunstancias dificilmente podria calificarse el acto de registro como una conducta con finalidad

concurrencial.

En cuanto a uso del nombre registrado, lo que no se puede dudar es que sea una forma de
comunicacion tanto el contenido de la pagina como la eleccion de la direccion web, en este caso en concreto
ademas, en ambos contextos constituyen un acto de promocién de prestaciones y ello sin perjuicio del
concepto de comunicacién comercial de la Directiva 2000/31 que protege y regula otros objetivos y que no
limita en absoluto el concepto de publicidad concurrencial que concierne a este trabajo, ya el propio
considerando 11 de la misma y el art. 1.3 de su texto articulado sefialan que el nivel de proteccion de los
intereses de los consumidores que la Directiva 1984/450 (hoy 2006/114'®%) protege, entre otros
instrumentos comunitarios, no se ve afectado por la presente, pensamos en este sentido que no se puede
considerar que la legislacion concurrencial ni europea ni nacional restrinja la prestacion de servicios en la

sociedad de la informacion sino que en todo caso la ordena, no parece aceptable en este sentido

del acto de comparacién: « Toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica o juridica, publica
o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de
promover de forma directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios derechos
y obligaciones.»

188 E] art. 10 de la Directiva 2006/114 sefiala: «[...JLas referencias a la Directiva derogada se entenderdn
hechas a la presente Directiva...».
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compartimentar el mercado diferenciando el que supone la sociedad de la informacion del resto de espacios

fisicos, por ende es plenamente aplicable a este espacio virtual como sefiala el considerando 11 mencionado.

En lo referente a la utilizacién de metatags se expondra mas detalladamente posteriormente, baste
sefialar ahora que igualmente se puede entender como forma de comunicacién y por tanto de publicidad
cuando se utilizan denominaciones propias de un competidor o sus prestaciones, provocando que el usuario
del motor de blsqueda cuando introduce el término referido al empresario pasivo encuentre como
resultados naturales tanto los del comerciante alusor como aludido percibiendo los primeros como una
alternativa o entendiendo que cualquiera de los dos sitios le conduce a lo que busca si ademas el dominio
hace referencia al competidor como es el caso, en definitiva, se da la apariencia al usuario de que el sitio

tiene una relacién con su blsqueda y por tanto hay comunicacion.

Siendo esto asi es dificil imaginar una manera de aludir a un competidor sin que
sea una forma de comunicar cuando el umbral objetivo de la alusion queda ubicado tan
bajo, pues basta que el consumidor pueda establecer una asociacion a partir de una
actuacion del empresario comparador para que constituya comunicacion de éste. Es decir,
como sefala el Abogado General MENGOZZI, «la interpretacion amplia de publicidad
es la que méas se adapta a los objetivos que persiguen las directivas» derogada y
codificada, ya que ademas si restringimos el concepto se podrian excluir comunicaciones
no tan palmarias, pero presumiblemente mas peligrosas para el ciudadano-consumidor,
en este orden de cosas y a mayor abundamiento a lo ya expuesto, en la linea de una
interpretacion amplia del concepto de publicidad, que ni si quiera en la Directiva alude a
formas indirectas de promover la contratacién y aun asi parece acoger todo tipo de
difusion de prestaciones en el mercado, de manera congruente al concepto amplio de
comunicacion. Con mayor motivo, si en nuestro ordenamiento interno se sefiala por parte
del legislador que se incluye toda promocidn indirecta hacia el negocio contractual,
dificilmente podriamos entender ain hoy la finalidad concurrencial fuera de la nocion de

publicidad.

No obstante y dado el desarrollo de las tecnologias, sobre todo informaticas,
parece procedente a dejar la puerta abierta a la posibilidad de actos de comparacién que
no constituyan comunicacion y por tanto no sean publicidad, ya que, como hemos
reiterado s6lo se distinguirian estas actuaciones por el medio y no por la finalidad que
puede ser directa o indirecta, aun asi parece complicado, ya que como sefiala el Abogado
General MENGOZZI en sus conclusiones con respecto al supuesto mas dudoso de los

metatags, si bien analizando los elementos cientificos (no juridicos) que conforman la
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comunicacion, el emisor es identificable en la persona que introduce la palabra clave en
el codigo fuente, pero ¢en realidad hay receptor y en consecuencia mensaje?, en
consonancia a la interpretacion amplia que se propugna se aprecia que si de forma
indirecta y mediata a través del motor de bisqueda, siendo este el criterio que parece
acoger el propio tribunal.

Por otra parte un tipo de exclusion expresa como la del Anexo de definiciones de
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion, contenida
en el concepto de «comunicacion comercial» (apartado f) y que se alega en este litigio
seria la que permitiera poder seguir apreciando comunicaciones publicas que no
constituyan actos publicitarios, lo cual no es aln apreciable dado que como resuelve el
Tribunal de Justicia la esfera de influencia de ambos textos es completamente distinta y
la sociedad de la informacion independientemente de dar un incentivo para su desarrollo,

como no puede ser de otra manera, queda subordinada a los intereses concurrenciales.

La primera resolucion® sobre publicidad comparativa dada por el TICE el 25 de
octubre de 2001**° también ayuda a clarificar el concepto de publicidad de la entonces
Directiva 84/450 cuando en su apartado 28 establece que a tenor de la definicion de
publicidad contenida actualmente en los mismos términos en el art. 2.a) de la Directiva
2006/114 la publicidad puede presentarse bajo muy variadas formas y por ende la que es
comparativa, en este sentido se entiende que, al no excluir por parte del Tribunal ninguno
de los elementos que conforman la definicion, esa amplia extension alude tanto a la
expresion (toda forma de comunicacién), como al entorno de ejecucion (en el marco de
una actividad mercantil) y al fin (promocién del suministro de prestaciones), entendiendo
en este Ultimo caso en buena ldgica la objetiva idoneidad de promocion de prestaciones.

En términos similares se expresa en la STJCE 18 de junio de 20092,

En definitiva, a la luz de esta jurisprudencia se puede apreciar que todo
comportamiento concurrencial puede afectar a la situacion econdmica de los
consumidores llegue o no a celebrarse un contrato, mas ain con la nueva regulacién

mercantil codificada que incluye expresamente, y sin necesidad, la contratacion de las

189 LEMA DEVESA, CARLOS, “La publicidad comparativa”, Problemas juridicos de la publicidad, Marcial
Pons, Madrid, 2007, p. 451.

190 Asunto C-112/99 (TOSHIBA).

191 Asunto C-487/07 (L’Oréal).
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prestaciones difundidas de manera objetiva dentro de lo que se entiende por finalidad
concurrencial, dando pie a coordinar la definicion de publicidad de la LGP en el sentido
de que se da promocion directa cuando la finalidad contractual es palmaria, e indirecta
cuando simplemente se revela objetivamente idonea la promocién de prestaciones,
teniendo presente igualmente que la finalidad de la regulacion concurrencial ahora gravita
en ultimo término en los consumidores y usuarios; y con la interpretacion de la expresion
«toda forma de comunicacion» que contiene el concepto de “publicidad”, parece mas que
razonable entender cualquier tipo de alusion a un competidor dentro de la misma. Por
ello, se presenta necesario entender la comparacién publica que se da en el mercado como
una expresion publicitaria que puede buscar de forma directa, lo que seria hoy publicidad

comparativa, o indirecta la contratacion, hoy comparacion publica.

4.2.- Principios generales en materia de competencia: intereses protegidos:

En cuanto a las disposiciones generales aplicables al Derecho de la Competencia,
se ha de sefialar el cambio de redaccion respecto a la finalidad que persigue la normativa
actual por un precepto que se encarga de sefialar los intereses protegidos, art. 310-1: «Las
normas sobre competencia tienen por objeto garantizar, preservar y promover el
correcto funcionamiento, la transparencia y la existencia de una competencia efectiva en
todos los mercados y sectores productivos, en beneficio de los consumidores y usuarios.»,
se aprecian a simple vista notables diferencias, maxime teniendo en cuenta la redaccion
de la Propuesta de 2013, que no hace sino ajustar la redaccion del actual art. 1 LCD en
cuanto a su finalidad, en términos mas globales teniendo presente que ahora acoge bajo
su ambito el Derecho de Defensa de la Competencial®?, en este sentido este precepto

constituye una de las novedades que presenta el Anteproyecto.

Parece presentarse ahora al consumidor como epicentro y criterio Gltimo del
sistema concurrencial, pero prescindir de los otros dos pilares que conforme a la
evolucidn histérica de la sociedad en general y el mercado en particular conformaban el
blogue normativo amplio de Competencia y poner el acento exclusivamente en la

proteccién del consumidor puede tener sentido en cuanto que se mantenga la ilicitud de

192 | art. 310-1 de la propuesta rezaba: «Las normas sobre competencia tienen por objeto la proteccién
de ésta en interés de todos los que participan en el mercado, prohibiendo los actos de competencia desleal
y las prdcticas restrictivas de la competencia.»
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determinadas précticas que ademas protegen sélo a los empresarios en sus relaciones
entre ellos!® como por ejemplo los actos de imitacion o la induccion a la infraccion
contractual, en aras de proclamar un principio interpretativo transversal a la hora de
resolver cualquier tipo de conflicto en este campo. Pero cambiando la premisa por nimia
que sea la modificacion, es posible obtener conclusiones completamente distintas, asi
pues, si pensamos en los requisitos de licitud de la publicidad comparativa ;por qué, en
un momento dado, habria que seguir prohibiendo la relativizacion publica de un producto
con otro con el objeto de dar informacion al consumidor cuando constituye una
denigracion para el comparado?, en efecto, no es descabellado actualmente pensar, y asi
ha sido en algin momento, que un nimero de exaltados relativamente importante no
quiera comprar productos o contratar servicios ofertados desde Catalufia, y conforme a
su derecho a la libertad de elegir el producto o servicio que mejor satisfaga nuestras
necesidades'®*, tendrian el mayor interés en obtener la informacion relevante para cumplir
con su conducta de cualquier forma posible. Sin embargo, a pesar de la nueva redaccion
de la norma que difiere de manera clara de la narracion dada en la propuesta similar a la
contenida en la Ley vigente, la interpretacion de este principio no debe de ser demasiado
distante de los intereses que aun hoy se presentan como pilares de la regulacion
concurrencial ni desmarcarse de la evolucion institucional del Derecho concurrencial. En
este sentido, en la propia Exposicion de Motivos del Anteproyecto se sefiala que el titulo
relativo a los principios generales reproduce la esencia de las disposiciones generales
contenidas en el capitulo | de la actual LCD extendiendo al &ambito de la regulacion sobre
libre competencia la substancia de la finalidad, incluyendo la prohibicidn de los actos de
competencia desleal, y los ambitos objetivo y subjetivo de aplicacion. Al hilo de lo
expuesto en el primer capitulo de esta obra se destaca el correcto funcionamiento del
mercado Yy sectores productivos en beneficio de los consumidores y usuarios, atendiendo
igualmente a la nocion expuesta de ciudadano-consumidor, se debe seguir orientando la

regulacion a la decisién Optima aungue éste al margen de su estatus civico, licitamente

193 v/id. v. g. MARTIN ARESTI, PILAR, “Consumidor, marcas y publicidad”, en AA.VV. (dir./coord. MARTINEZ
GUTIERREZ, ANGEL), Marca y publicidad comercial. Un enfoque interdisciplinar, LA LEY, Madrid, 2009.
Sefiala textualmente: «/...] En el modelo institucional de competencia desleal, la proteccion que recibe el
interés del consumidor discurre pareja a la del interés de los operadores econémicos, pero no se impone
sobre ella. Es, mds bien, una consecuencia necesaria de la proteccion otorgada a la competencia en si
misma considerada que alcanza de forma refleja a todos los sujetos que en ella participan [...]».

198 EMA DEVESA, CARLOS, “La publicidad comparativa”, Problemas juridicos de la publicidad, Marcial
Pons, Madrid, 2007, p. 447.

76



pueda elegir en virtud de los criterios que estime pertinentes, y conseguir para ello la
informacion que pretenda con todos los medios legales a su alcance.

Por lo demas, si bien la LCD quedaria completamente abolida, en cuanto a la LGP
Unicamente se deroga su titulo 111 siguiendo la coordinacion dada con la reforma de 2009
con la salida de las normas de publicidad desleal de texto de la LGP con remision expresa
ala LCD. Por otra parte, se reproduce el esquema anterior de clausula general y supuestos
particulares, teniendo en cuenta que la reforma de 2009 ya actualiz6 el ambito de
aplicacion territorial conforme a la promulgacién del Reglamento (CE) No 864/2007
(Roma II).

Dando por otra parte mayor amplitud a la normativa procesal de la LCD que pasa
en el Texto codificado a regular el ambito del Derecho de la libre competencia
clarificando la aplicacion privada del Derecho de Defensa de la Competencia, sin
perjuicio de la regulacion administrativa aplicable, cuyo érgano resolutivo se encuentra

actualmente integrado en la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.

4.3.- “Actos de comparacion’’ en el Anteprovecto de Ley de Codigo Mercantil:

En cuanto al comportamiento concreto que estamos estudiando no se aprecian

modificaciones de calado, asi el nuevo precepto quedaria del modo siguiente:

Articulo 322-8. Actos de comparacion.

1. La comparacion publica, incluida la publicidad comparativa, mediante una alusion
explicita o implicita a un competidor es libre 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 0 mas caracteristicas
esenciales, pertinentes, verificables y representativas de los bienes o servicios, entre
las cuales podra incluirse el precio.

c) En el supuesto de productos amparados por una denominacién de origen o
indicacion geogréafica, denominacion especifica o especialidad tradicional
garantizada, la comparacion sélo podra efectuarse con otros productos de la misma

denominacion o indicacion.
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d) No podréan 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 aun, y la de su terminacion.

2. La comparacién no podra contravenir lo establecido en este Codigo en materia de

actos de confusion, engafio, denigracion y explotacion de la reputacion ajena.

En primer término, se aprecia la distincién de comparacién publica y actos de
comparacion manteniendo la aparente relacion de género y especie, pero como se ha
sefialado en este trabajo hay suficientes argumentos para entender la comparacion publica
como una conducta publicitaria, si se quiere, con una finalidad indirecta de promocién de
la contratacion por resultar menos obvia, aunque también se ha sefialado y no es
descabellado pensar que pueda llegar a haber un determinado tipo de actuacion
expresamente excluido, en alguna disposicion normativa, del ambito publicitario; y que,
sin embargo, no deje de ser por ello una comparacion que, realizada en el mercado y con

fines concurrenciales, se considere comparacion publica.

En segundo lugar, se sustituye la expresion «estara permitida» por «es libre», sin
que aparentemente implique mayores consecuencias que una mejor técnica juridica en el
contexto legal en que se encuentra el precepto en relacion con el art. 11 LCD*®. Como
ya se ha sefialado anteriormente la licitud de los actos de comparacién no depende de la
autorizacion del legislador. En todo caso, si entendiera necesaria su prohibicion ésta
deberia de ser expresa, pues, en caso contrario, si fuera leal no podria estar interdicha, por
tanto esta redaccion se ajusta mejor a la realidad declarando la libertad de la comparacion
y delimitando legalmente, para mejor funcionamiento del mercado y desarrollo del interés

general, sus requisitos.

En tercer lugar, se mantiene la literalidad del apartado c) con respecto a las
indicaciones geograficas, denominaciones especificas, y especialidades tradicionales
garantizadas, su posible polémica en torno a la transposicién de la Directiva 2006/114 ya

fue examinada y no conviene volver a repetirla.

195 GOMEZ LOZANO, M2 DEL MAR, ob. cit., p. 249 y ss.
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Finalmente, el requisito contenido en el apartado e) pasa a ser un segundo punto
del articulo afiadiendo el que no implique confusion como conducta que debe observar la
publicidad comparativa y, aunque todavia innecesario, ahora en mejor armonia desde una
perspectiva de interpretacion sistematica del Texto, sin referencia a preceptos concretos
lo que por otra parte implicaria una nueva relacion de la publicidad comparativa con los
consumidores en relacion con las posibles sanciones administrativas en el sentido
expuesto anteriormente al analizar la necesidad del apartado €) del art. 10 LCD, en todo
caso menos problematica dado que dejaria de existir un capitulo concreto de préacticas
comerciales con los consumidores, para integrarse todo tipo de conductas
independientemente del destinatario en una mejor sistematica, por tanto la tutela
consumerista en lo que al régimen sancionatorio se refiere se llevaria netamente a través
del TRLGDCU; en su lugar se recupera un requisito contenido ya en el derogado art. 6
bis LGP introducido a través de la Directiva 97/55 que incorpord la publicidad
comparativa a la Directiva 84/450, requisito que desaparecio de manera especifica en la
reforma que operd en dicho cuerpo legal la Directiva 2005/29, quedando de algin modo
diluido entre los actos de engafio®®, y que por tanto tras la Codificacion de la publicidad
engafosa y comparativa en el ambito europeo en la Directiva 2006/114 no aparece, en
este sentido se sefiala en virtud de su art. 8 que es un Texto de maximos con respecto a la
publicidad comparativa pues no permite a la hora de transponer mayor proteccion, en lo
que se refiere a la comparacion, de los competidores. Esto no obstante, no deberia haber
mayores problemas en asumir tal requisito, pues se puede apreciar que no implica mayor
proteccion para los empresarios o profesionales y en todo caso la mayor tutela se

predicaria de los consumidores.

4.4.- Reflexion final:

A modo de conclusion de este epigrafe, ya se habia sefialado por parte de la
doctrina la comparacién como acto publicitario'®’, destacando la «intima relacion» que
se da entre los conceptos de publicidad y finalidad concurrencial, sin embargo, el

legislador en la reforma de 2009 eché por tierra el entendimiento del anterior art. 10 LCD

196 v/id. en este sentido DOMINGUEZ PEREZ, EVA M2, “Problematica de la publicidad comparativa a través
del factor «precio» y de la «seleccién de productos de una gama o serie»”, RCD, 10/2012, LA LEY, Madrid,
pp. 199-200.

197'y.g. DE LA VEGA GARCIA, FERNANDO, ob. cit., p. 180.
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como norma correctora del régimen juridico de la publicidad comparativa, otorgando a
los actos de comparacion y de publicidad comparativa una relacion de género y especie,
siendo la primera en todo caso una regulacion de caracter general con sus especificidades
en materia publicitaria, y no parecia posible afirmar hoy que el acto de comparacion «no
es mas que una clase de o modalidad de publicidad»'®®, pero, en este sentido ¢objetos
donde la publicidad esté prohibida cabria el acto de comparacion? Desde luego, parece

que en el mercado y con finalidad concurrencial no.

La publicidad comercial desde el punto de vista legal, como ya se ha sefialado,
pone el acento de su definicion en la promocion directa o indirecta de la contratacion,
pero fuera de la definicién legal la importancia de la accion publicitaria recae en la
actividad comunicativa®®®. En este sentido cualquier acto de comparacion seria un acto
publicitario, aunque no parece que sea asi como nuestro legislador ha pretendido
juridificar la comparacion publica al hilo de la regulacion del art. 10 LCD en relacion con
el art. 2 LGP. Como ya se ha argumentado, parece bastante complicado imaginar un acto
de comparacion que no pretenda incrementar la contratacion de bienes o servicios y que
ademas, a la vez, se revele objetivamente idoneo para promover o asegurar la difusion en
el mercado de las prestaciones propias o de un tercero, en cualquier caso, dado que la
regulacion actualmente es idéntica no tendria mayor trascendencia desde el punto de vista

practico, pues solo habria que cerciorarse de la finalidad concurrencial.

Si finalmente entra en vigor la nueva regulacion, lo cual parece previsto para 2015
dado el avanzado estadio de la iniciativa del Ejecutivo, se vendria a culminar la
transformacion del ordenamiento concurrencial. En efecto, partiendo de la Constitucion
econdmica, el principio de libertad de empresa del que deriva el principio de libertad de
competencia, era el epicentro del sistema econémico y de ahi nacia un mandato implicito
al legislador de impedir las préacticas incorrectas en el mercado, si bien es cierto que a lo
largo de los afios la proteccion al consumidor (art. 51 CE) ha supuesto un aliciente en este
sentido, con el nuevo Texto se tornaria la situacion haciendo gravitar ahora el sistema en

torno al ciudadano-consumidor.

198 DE LA VEGA GARCIA, FERNANDO L., ob. cit., p. 190, teniendo en cuenta que conforme a la regulacién
existente en el momento de dicha publicacion era perfectamente argumentable tal afirmacion.

199 vid. GIMENEZ RAMON, RAFAEL y IRIARTE IBARGUEN, AINOA, “Publicidad comercial”, Enciclopedia
juridica, LA LEY, 3707/2008, www.laley.es.
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V. Conclusiones:

I.- Delimitacién de la figura: la intencion del legislador comunitario con la
definicion de “publicidad comparativa” proporcionada en el art. 2.c) de la Directiva
2006/114 es tratar de ofrecer un campo abierto donde tengan cabida todas las formas que
puedan derivarse de esta modalidad, sin perjuicio de que a la hora de regular su licitud se
ponga de relieve la importancia de la comparacién en este concreto acto publicitario y
que el contenido de la regulacion, de estas condiciones de uso, sostenga de fondo que
quien se publicita comparando lo hace para resaltar sus ventajas o las de sus productos o
servicios, desde luego a tenor de la regulacién parece que cualquier competidor podria
manifestar publicamente sus miserias en relacidn con la superioridad de otros empresarios
o0 profesionales sin mayores problemas en esta sede, por supuesto dejando al margen la

posibilidad de defensa de otros intereses como inversores, empleados, proveedores...

Por tanto y como hemos venido exponiendo, en la practica litigiosa, a tenor de la
regulacion y las resoluciones jurisprudenciales y de jurados auto-compositivos, se deduce
una gran amplitud del concepto que, sin embargo, no impide que aun podamos distinguir
esta figura de algunas modalidades publicitarias similares, sin perjuicio de las posibles
delimitaciones doctrinales®®, mas precisas técnicamente, aunque aparentemente
superadas. En este sentido no parece que hubiera mayores problemas en incluir la
publicidad de tono personal, adhesiva y alusiva dentro del concepto de publicidad
comparativa®®?, la primera se refiere a la comparacion de situaciones o particularidades
personales del operador aludido, es bastante probable que no se consideren
manifestaciones pertinentes y por tanto sean denigratorias pero queda claramente dentro
del concepto y habria que analizar si se dan los requisitos de licitud; en cuanto a la
publicidad adhesiva ya se ha sefialado y justificado anteriormente su inclusion; finalmente
la modalidad alusiva constituia clasicamente el género de los dos tipos anteriores junto
con la publicidad comparativa, a dia de hoy, como ya se ha dicho, parece que hemos de
entender esta figura como la propia conducta publicitaria comparativa, y, si se quiere,

distinguir los mensajes de tono personal y adhesivos como especies de la misma.

Por otra parte, podemos vislumbrar algunas figuras de contornos hoy ya no tan

problematicos que parecen alcanzar el concepto de nuestro objeto de estudio aunque fuera

200 yid. TATO PLAZA, ANXO, “Distincidn frente a figuras afines”, La publicidad comparativa, Marcial Pons,
Madrid, 1996, pp. 41y ss.
201 y/id. v. g. MASSAGUER FUENTES, JOSE, ob. cit., p. 317.
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de forma tangencial, asi por ejemplo la “invitacion a comparar”, donde la referencia al
competidor se da aunque no establezca la comparacion el propio anunciante sino que
incite a realizarla a los destinatarios, y, por ejemplo, cabria considerar que estamos ante
un supuesto de comparacion publicitaria ilicita si no se trata de productos homogéneos o
se alude a parametros que no son esenciales, o en productos con distintivos de calidad se
invite a relativizarlos con otros de distinta denominacion de origen; en el caso de
“explotacion publicitaria de resultados de test de mercaderias realizados por entidades
neutrales”, estamos en una situacion similar a la anterior, de modo que parece que siempre
que aparezca la referencia inequivoca a un competidor se tratard de publicidad

comparativa, que podra ser licita en virtud de cumplimiento total de sus condiciones.

Ya netamente en figuras similares que no constituyen modalidades de publicidad
comparativa, independientemente de que ciertos mensajes publicitarios sean de dificil
encaje como manifestaciones de “publicidad comparativa” o alguno de los siguientes,
encontramos: la “publicidad de tono excluyente” ya observada en algunas resoluciones
analizadas en epigrafes anteriores, el alusor simplemente sefiala su posicion hegeménica
con respecto a la totalidad de competidores, de modo que la referencia directa queda
descartada de plano, sin perjuicio de que en la variada casuistica de esta actividad, pueda
identificarse una referencia indirecta en cuyo caso dicha conducta quedaria, l6gicamente,
fuera de esta figura; la “auto-comparacion” ya que no se daria la alusion exigida; la
“comparacion publicitaria de sistemas econdmicos”, que constituye una comparacion
impersonal entre las opciones técnicas de los operadores si un anunciante, por ejemplo,
incita a comprar un producto en lugar de arrendarlo; la “comparacion de géneros de
mercaderias” que aparece de forma recurrente en la practica y que hemos visto que se da,
por ejemplo, cuando se compara pasta de produccion industrial con vegetales frescos; v,
en definitiva, cualquier otro concepto abstracto que podamos inferir de las concretas
conductas de los operadores econdmicos, que no constituyan una alusion, explicita o
implicita, a un competidor en el sentido expuesto en este trabajo. Y, por ello, todo lo que
se acaba de sefialar respecto a estas figuras, no descartando en ningun caso que el
consumidor medio pudiera, en un momento dado, observar una referencia inequivoca a
uno o varios competidores, y por tanto estuviéramos ante un supuesto de publicidad
comparativa disimulado en uno de estos tipos afines, si, por ejemplo, presentada una auto-

comparacion, los destinatarios identifican en el antiguo producto o servicio del anunciante
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un producto o servicio en activo de otro operador?%2, examinando cualquier situacion de

este tipo caso por caso y con las debidas cautelas.

I1.- Concepto de “publicidad”: la definicién de publicidad parece igualmente
conscientemente abierta, lo cual puede generar conflictos, como hemos visto, con otras
Directivas, especialmente la que regula la aproximacion de legislaciones a los servicios
de la sociedad de la informacion, en cualquier caso, parece que en la definicidén otorgada
por el texto europeo como la contenida en el art. 2 LGP tienen cabida cualquier tipo de
manifestaciones con intencién de generar obligaciones, ya se contengan en formatos
tradicionales, o aprovechando las nuevas tecnologias; bien promocionando directamente
bienes y servicios, bien relacionada con la gestién de intangibles, concepto en el que se
incluiria el gobierno corporativo; e incluso independientemente del nombre que se le

quiera dar publicidad, discurso comercial, comunicacion comercial...

En este sentido, y dado el componente consumerista de esta obra, cabe destacar
que si la expresion comercial sea cual sea su forma constituye una auténtica oferta
contractual pasaria a formar parte del contenido del contrato conforme al art. 61
TRLGDCU.

I11.- Forma de comunicacion y nuevas tecnologias: en cuanto a nuevas posibles
formas de publicidad comparativa, hay que partir, compartiendo lo expuesto ya por la
doctrina®®, de que la particularidad que las nuevas tecnologias aportan a la publicidad
comercial es el canal, y la forma, de difusion, ya que la funcion y finalidad obviamente
es la misma que en el caso de la publicidad clasica, entre otras cosas porque si fuera de
otro modo no podriamos estar hablando de publicidad en el sentido legal del término,
entre las nuevas técnicas promocionales podriamos destacar los banners, pop up, sitios
web de comerciantes y profesionales, el envio de e-mails solicitados 0 no (spam)...; o el
uso de palabras clave idénticas a marcas de competidores?®*, no hay duda de que estamos

ante una forma de comunicar, pero ademas parece claro que en la medida en que se alude

202 y/id. TATO PLAZA, ANXO, Ult. ob. cit., p. 53.
203 GIMENEZ RAMON, RAFAEL y IRIARTE IBARGUEN AINOA, “Publicidad comercial”, Enciclopedia juridica,

La Ley. Disponible www.laley.es.
204 STJCE, de 23 de marzo de 2010 [TJCE 2010, 87], FF 70 y 71. Asuntos acumulados C-236/08 a C-238/08.
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a un competidor estamos ante un caso de publicidad comparativa, que, a la luz de las

condiciones de uso, se vera si es licita o no.

En este trabajo se ha tratado de exponer con mayor 0 menor precision una
interpretacion coordinada de las definiciones contenidas en la LCD y LGP orientadas
también al futuro de la regulacién mercantil e incluso la necesidad de entender que los
actos de comparacion en el mercado sélo pueden ser publicitarios, y por tanto que sélo
hay un medio -el publicitario- de transmitir la comparacion independientemente del fin
mas o menos encaminado hacia la contratacién, no obstante en Derecho pocas
interpretaciones son absolutas, por tanto a la hora de examinar las nuevas posibilidades
de comparacién hay que tener presente que se puede distinguir ambas figuras igualmente
por su medio de difusion publicitario o no. No obstante, analizando el caso particular, por
establecer una referencia representativa, de los indicadores de hipertexto en los metadatos
de un sitio de internet, en la medida en que constituyen una forma de comunicacion
cuando se utilizan denominaciones propias de un competidor o sus productos, y dado que,
como minimo, se revela objetivamente idoneo para difundir las prestaciones de quien lo
usa si no algo mas, esta nueva posibilidad cabria tanto para la comunicacion y publicidad
comparativas entendidas como figuras distintas o en el concepto amplio de publicidad
comparativa que se presenta en este trabajo, o dicho de otro modo, todo lo que se pueda
incardinar en el concepto amplio de publicidad comparativa irremediablemente sirve para

el entendimiento de dos conductas distintas.

De nuevo y ahora mas detalladamente sobre la STJUE de 11 de julio de 20132%,
como referencia, en lo que interesa al trabajo2% el Tribunal resuelve la interpretacion del
concepto de publicidad del art. 2.a de la Directiva 2006/114/CE de manera que hay que
entender comprendidos en su contenido la utilizacion de un nombre de dominio y de
metatags en los codigos fuente de sitios de internet; por el contrario el registro como tal

de un nombre de dominio no constituye un acto de publicidad.

Poco sentido tiene para el Tribunal, en la linea de su jurisprudencia, limitar el
concepto de publicidad a las situaciones clasicas dada la finalidad establecida por la

Directiva que regula las publicidades engafiosa y comparativa, esto es, proteger a los

205 Asunto C-657/11.
206 En |os apartados 27 a 31 el tribunal resuelve ademds sobre la peticién de BEST para que interprete de
oficio algunas cuestiones relacionadas con el Derecho marcario a lo que responde negativamente.
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comerciantes contra la publicidad engafiosa y sus consecuencias injustas y establecer las
condiciones en las que estard permitida la publicidad comparativa, y los intereses que
subyacen como sefiala en distintos considerandos como son las situaciones econémicas
de competidores y consumidores, asi como el buen funcionamiento del mercado interior,
en este sentido no es necesario ni si quiera aludir a una interpretacion teleoldgica de la
norma, sino que de su propia redaccion y sistematica se infiere que se desean abarcar todo
tipo de manifestaciones publicitarias que pueda(n) influir en el comportamiento
econémico de los consumidores y, por lo tanto, afectar a los competidores de ese
comerciante, para que no queden al margen de las normas sobre competencia leal

establecidas en dichas Directivas.

En cuanto al uso de un nombre de dominio, se cuestiona si asi se promueve la
contratacion de sus productos o servicios, en este sentido sefiala el Tribunal que no es
solo el sitio contenido tras el nombre de dominio el que promueve la contratacion, sino
que ya en la eleccion del nombre encaminada a su visita masiva se atisba la finalidad
promocional. Esto no queda condicionado por la aparente contradiccion conceptual entre
las Directivas 2006/114/CE y 2000/31/CE pues aluden a realidades distintas como ya se
ha dicho.

En cuanto a la problematica de los metatags de palabras clave, éstos se refieren a
palabras codificadas en el codigo fuente de un sitio web, su objeto es describir el
contenido de la pagina, pero con una funcion netamente técnica y por tanto no son visibles
en el sitio de internet, esto es, si un usuario ejecuta una busqueda a través de un motor,
éste reconoce los metatags y ordena los resultados del modo que mejor se corresponde
con la busqueda asociando las referencias que introdujo el usuario a los sitios a través de
los metatags indicados en su cddigo fuente, en una primera clasificacion podemos
distinguir dos tipos: «metatags descriptivos» (meta description tag) que describen el
contenido de la web; y los «metatags palabra clave» (key words metatags) palabras clave
que se refieren al contenido del propio sitio. En este caso se resuelve sobre el segundo
tipo de metatags, pero siguiendo la ratio decidendi de la sentencia no habra problema en
identificar el primer tipo como forma de comunicacién cuando se aluda a un competidor,

a sus productos o sus derechos exclusivos.

Pues bien, haciendo uso de las key words metatags por parte de la demandada se
incluyeron en los campos de hipertexto del cddigo fuente referencias a la competidora e
incluso el nombre de algunos de sus concretos productos, de modo que si alguien
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introducia en un buscador el nombre de ese producto ofertado por BEST, e incluso el
propio nombre comercial de la sociedad tal y como los referencié Visys en los indicadores
de hipertexto, aparecerd ésta uUltima también en los resultados de blsqueda. Dicha
situacién, al igual que el uso de un nombre de dominio que hace alusién a una
competidora, debe ser interpretada como una forma de comunicacion en la medida que
puede inducir al usuario que busca dicho término a percibir los enlaces del competidor
como una alternativa o incluso como sitios donde se ofertan los productos que busca, por
tanto la oposicion de Visys en relacion a la invisibilidad y destinatario de las referencias
contenidas en los metatags no impide esta situacion como forma de comunicacion valida,
aunque indirecta, para el concepto de publicidad de la Directiva 2006/114/CE, ademas de

la clara intencién promocional que tiene por parte de Visys.

A nuestro juicio resulta palmario que la expresion “toda forma de comunicacion”
no establece limitacion alguna a la expresion de la publicidad més alla de la implicacion
propia del verbo “comunicar” que exige una serie de elementos entre los que destacan
emisor, receptor, canal, codigo formal y contexto?’’, ademas en consonancia con el
considerando 8 de la Directiva 2006/114/CE, en este sentido también podemos considerar
que tampoco es deseable limitar las formas de publicidad engafiosa o comparativa en
relacion con cualquier tipo de expresion publicitaria la cual implica, sin duda, un concepto

208

amplio sin mas limites que la propia difusién del mensaje<*°, amén de los otros requisitos

sefialados anteriormente: actividad y promocién de la contratacion (directa o indirecta).

Este comportamiento podria suscitar problemas en distintas situaciones reguladas
por la normativa concurrencial, asi por ejemplo, en caso de que estuviéramos ante un
mercado con una estructura definida en torno a unas pocas empresas de corte oligopolista
(o més claro aun en un duopolio), y ademas teniendo presente que nos encontramos con
productos dirigidos a un publico especializado®®®, parece que podria ser un caso de
publicidad comparativa aun cuando la falta del articulo determinado “the” en la expresion
inglesa completaria gramaticalmente el significado de la expresion “the best laser sorter”,

creo que incluso para cualquier profano de la lengua inglesa resulta intuitivo el significado

207 Apartado 23 de las conclusiones del abogado general, en relacidn con el apartado 32 de las mismas.
208 En este sentido, STICE de 17 de noviembre de 1993, C-68/92, apartado 16; y art. 2 LGP.

209 Al hilo de lo expuesto por TATO PLAZA, ANXO, La publicidad comparativa, Ed. Marcial Pons, 1996,
Madrid, pags. 29-34.
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de la frase aun sin una correcta concrecion gramatical?'®, en estas circunstancias de
alusion implicita a los productos del competidor para declarar la hegemonia de los propios
(a los que remite la direccion web), este comportamiento estaria englobado dentro de la
nocion de publicidad comparativa que exigiria la comprobacién, por parte del tribunal
nacional, de las condiciones de licitud (mas claro adn seria si entendemos BEST como la
denominacion del competidor siempre que no estuviéramos ante un acto de confusion, en

este caso por asociacion dado el contenido posterior de la web).

En cualquier caso y al margen de otros problemas més fronterizos con el Derecho
marcario relacionados con la utilizacion de “keyword metatags”, parece claro que en lo
referente a la publicidad comparativa el uso de un nombre de dominio web, asi como el
de indicadores de hipertexto destinados a motores de busqueda pueden dar lugar a
supuestos contenidos en este tipo de publicidad que habrd que analizar conforme a sus
requisitos de licitud, por otra parte en relacion a la regulacion de servicios de la sociedad
de la informacion tanto en la Directiva como en la Ley nacional, no parece razonable que
si bien este ultimo texto europeo entiende para sus objetivos, contribuir al correcto
funcionamiento del mercado interior garantizando la libre circulacion de los servicios
de la sociedad de la informacion entre los Estados miembros, que usar un nombre de
dominio no constituye una forma de comunicacion comercial, ello implique que si ese

nombre de dominio es por ejemplo www.nohayhotelmaslimpioenlaalberca.com su

difusion no pueda constituir una forma de publicidad comparativa, pero es que ademas,
al hilo de lo que sefiala el Abogado General en sus conclusiones, lo que no considera
comunicacion comercial la Directiva de comercio electronico es el nombre de dominio
(entre otros) en si mismo, es decir, como tal en abstracto y sin significacion alguna, lo
que podemos equiparar al registro en el caso resuelto, y no parece implicar desde su
propia literalidad que se excluya el uso de ese nombre de dominio como forma de

comunicacion comercial.

Dicho lo cual, a pesar de que la adaptacion y los avances se van solventando en
buena medida a través del trabajo de la jurisprudencia, e incluso desde ciertas previsiones

legales (por ejemplo la clausula general de la LCD). Desde esta exposicion invitamos al

210y como ya he sefialado al margen de las posibles intenciones de Visys con su comportamiento, incluso
se podria debatir si es mas facilmente reconocible para un publico en principio no angloparlante que la
expresion best laser sorter esta haciendo referencia al mejor clasificador laser.
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legislador a clarificar algunos conceptos legales, en torno a, por ejemplo, si el mensaje
comunicado en la emision publicitaria requiere una percepcion sensorial, no es
descabellado pensar que en un futuro los seres humanos puedan o podamos comunicarnos
telepaticamente®!! siendo un mensaje conscientemente percibido, y por tanto no seria
subliminal (art. 4 LGP), ni entraria dentro de las figuras de publicidad ilicita del art. 3
LGP. Esta tarea se puede elaborar en un nivel considerable de abstraccion, sin regular
situaciones concretas que podrian resultar incluso jocosas para la mayor parte de la
poblacién, pero poniendo al ciudadano-consumidor en guardia ante lo que se puede venir
encima en las proximas décadas, y no s6lo a nivel consumerista; dotando a su vez, de
mayor seguridad juridica al Ordenamiento. Aungue alcanzado este nivel comunicativo
seria deseable proscribir la comunicacién publicitaria al menos en un primer momento, y
estudiar los medios para evitarla si es que la telepatia, siguiendo con el ejemplo, se

alcanzara por medios cibernéticos.

IV.- Posibles formas de alusion en contextos actuales: pero no hace falta referirnos
a situaciones que aun forman mas parte de la cultura de la ciencia ficcion que de la
realidad, eventos mucho mas cotidianos pueden generar algunos problemas, si bien
podrian resolverse a traves de la asuncion de conductas sociales tipicas. Es frecuente que
las compariias que ofrecen productos y servicios en el mercado de las telecomunicaciones
y entretenimiento especialmente, nos localicen de manera recurrente por via telefonica,
para promocionar sus ofertas, aunque genéricas, de manera individualizada. Puede que
en ese momento no dispongamos de lo que nos ofrecen o que seamos Yya clientes de
quienes nos llaman, pero lo mas habitual serd que dispongamos de esos productos o
servicios que pretenden vendernos y que ademas nos los suministre alguna empresa de la
competencia. Los mayores problemas del tele-marketing se producen, sin duda, en otras
sedes y han ido evolucionando en una mejor posicion del consumidor?*2, pero el concepto
de alusion que implica nuestra figura, a tenor de la doctrina del TIUE, es bastante
probable que se cumpla cuando nos Illaman y nos preguntan si disponemos de cierto
producto o servicio, con qué empresa y con qué caracteristicas, para inmediatamente

después proceder a exponer las cualidades del que pretenden vendernos. Hay muchas

211

http://www.bbc.co.uk/mundo/noticias/2012/11/121129 tecnologia teclepatia comunicacion aa.shtml
212y g, Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.
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otras formas de entablar la oferta que dependerdn de las técnicas de cada empresa o
contrata, pero desde el momento en que son los empresarios o profesionales quienes se
ponen en contacto con nosotros (de manera individualizada e invadiendo cierta esfera de
intimidad como es nuestro nimero de teléfono), de modo que si estamos disfrutando ya
del producto o servicio concreto a través de un operador competidor, la actividad de quien
nos llama va a generar una alusién mas o menos explicita o implicita a dicho empresario
o profesional. Por eso creemos que no seria descabellado pensar en prohibir esta forma
de comunicacion comercial, al no poder controlar de forma eficaz las deslealtades de todo
tipo que pudieran darse contra todos los operadores en el mercado, constituir un medio
ya de por si agresivo, y no aportar apenas ventajas a un consumidor que puede contratar
ya desde casa por otros canales, como es internet, que ademas permiten, antes de
contratar, visualizar y estudiar las condiciones de la operacion, o incluso telefonicamente
siempre que sea el particular quien realice la Ilamada, en cuyo caso la alusion al
competidor seria mucho mas dificil de imputar al empresario o profesional. En cualquier
caso, si se prefiere mantener esta modalidad de oferta publicitaria, creemos que deberia
ser obligatorio conservar una grabacion a la que se pudiera llegar de forma accesible para
que cualquier legitimado para emprender acciones en virtud del art. 33 LCD, entre los
que estaria el aludido y que sabria de la actividad cuando ha perdido un cliente, pudiera
revisar que se han cumplido los requisitos de licitud del art. 10 LCD (o 4 de la Directiva
2006/114) en dicha comunicacion. Teoria igualmente extrapolable a la contratacion fuera
de establecimiento mercantil, cuando no es el potencial cliente quien toma la iniciativa

en el contacto.

V.- Comparacién publica y publicidad comparativa: ademas de lo ya expuesto,
respecto al entendimiento de un Unico tipo de conducta en el art. 10 LCD, en un primer
momento la LCD equiparaba los actos de comparacion con la publicidad comparativa,
pues si bien dentro del texto articulado el art. 10 LCD Unicamente hacia referencia a los
actos de comparacion, lo que parecia dar cierto sentido a la regulacion del art. 6.c) de la
LGP que hacia referencia a la publicidad comparativa, su predmbulo se referia a los

articulos 10 y 11213 como relativos a la publicidad comparativa y a los actos de imitacion

213y g. DOMINGUEZ PEREZ, EVA M2, “Actos de imitacién”, Comentarios a la Ley de Competencia Desleal,
Aranzadi, Pamplona, 2011, pp. 279-316.

89



respectivamente?!*, lo que venia a reconocer que en realidad son la misma figura y que
ademas estaba regulada en dos textos distintos, se puede decir en este sentido que el
legislador no fue del todo preciso, primero manteniendo dos referencias distintas para un
mismo acto y ademas no transfiriendo los requisitos de licitud de la LGP a la LCD con
una remisién expresa a ésta Ultima dentro del art. 6 LGP regulador de la publicidad
desleal, si por el contrario lo que se pretendia era diferenciar dos tipos de actuaciones
distintas segun dénde o con qué finalidad se hicieran, entonces a todas luces la referencia
al art. 10 en el preambulo de la LCD es cuanto menos confusa.

V1.- Epilogo: finalmente, y en defensa de la no prohibicion de esta figura sino
cuando es estrictamente necesario, para segn qué sectores, en virtud de los intereses que
ampara el ordenamiento del mercado?®, como un argumento mas contra la prohibicion
de la publicidad comparativa hay que decir que la publicidad en si misma es un
instrumento de comparacion. En efecto, la publicidad como instrumento de oferta en el
mercado surge para ser confrontada, de manera que los destinatarios puedan decidir de
entre todos los productos anunciados el que mas satisfaga sus inquietudes en un momento
determinado incluso aun perteneciendo a distintos géneros, lo cual no quiere decir que
“todo valga” a la hora de compararse con un competidor en el mismo sentido expresado
en relacion al acceso a una cantidad ingente de informacion en la red en el primer epigrafe
de esta obra, de este modo podemos ver la publicidad comparativa como elemento de
cierre del sistema en la regulacion de la lealtad publicitaria como instrumento de politica
econdmica, si toda comunicacion publicitaria esta encaminada a que sea el propio
consumidor el que elija de acuerdo con sus criterios incluso comparando lo objetivamente
incomparable como puede ser gastar sus ahorros en una mascota en lugar de invertirlos
en un portal de citas para encontrar una compafiia intima, resulta perfectamente l6gico e
incluso deseable regular la comparacion entre anunciantes para facilitar ese cotejo al
ciudadano-consumidor. Pero desde un punto de vista de mercado incentivando el tipo de
eleccion basado en la eficiencia de las propias prestaciones, nueva y reiteradamente,
fomentando la eleccién 6ptima, ya hemos visto cdmo las condiciones de uso tienden
acertadamente a ello, creemos que esto sucedera siempre que estos requisitos constituyan

especificaciones de conductas desleales, pues mas alla de esta técnica el riesgo de volver

214 En este sentido DE LA VEGA GARCIA, FERNANDO L., ob. cit., pp. 155 v ss., desarrolla un concepto
juridificado de publicidad comparativa apoyado en los dos textos vigentes al respecto LGP y LDC.
215 vid. nota 141.
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al modelo profesional de regulacién de la deslealtad aumenta, dado que a priori, y con
base a los intereses protegidos en la legislacion concurrencial, parece dificil imaginar una
condicion de licitud de raiz exdgena a la LCD que beneficie a la informacion disponible
para los consumidores, sin menoscabo de los intereses legitimos de competidores; y se
presenta, por el contrario, dada la actual regulaciéon de la LCD, mas facil mermar la
informacidén de interés consumerista en beneficio del corporativismo y en perjuicio del

interés general.

Igualmente si nos fijamos en el propio modelo de competencia que esta detras de
las conductas reguladas, en el fondo nunca perdemos de vista la comparacion, incluso
aunque negaramos la virtualidad de la propia conducta de publicidad comparativa,
licitamente entendida, formulando su interdiccion, estariamos ante una contradiccion de
fondo que so6lo podriamos salvar negando la propia regulacion de la competencia leal y
dejando que competidores y consumidores actuaran como creyeran conveniente en la
competicion concurrencial incluso fuera de toda ética, pues una minima expresion de
orden en esta actividad implicaria de manera mas o menos directa que los consumidores
pudieran comparar cualquier tipo de oferta acentuada en cualquier caracteristica de un
producto o servicio aunque para ello tengan que estudiar inevitablemente al menos dos
promociones, en efecto, cualquier tipo de intervencién ya sea hetero o auto compositiva
estaria dirigida de un modo u otro a que el juez de mercado, quien ha de elegir entre uno
u otro producto o servicio, pueda tomar su decision poniendo una prestacion en relacion
con otras, en este sentido BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO?, sefiala el modelo de
competencia que subyace a los supuestos articulados destacando que exista claridad y
diferenciacion en las ofertas; actuacion de oferentes en el mercado basada en su propio
esfuerzo; respeto a la legalidad; prohibicién de la arbitrariedad; y proteccién especial y
libertad de decisién de los consumidores. Caracteristicas que se pueden predicar esté
permitida o no la publicidad comparativa, de modo que podemos sefialar ademas que
prohibir la figura de manera general no aporta nada (al margen de mayores intereses
publicos en concretos sectores), su tipificacion adecuada, sin embargo, puede constituir
un incentivo al mejor funcionamiento del mercado, fomentando un comportamiento

econdmico deseable en los destinatarios y una competencia leal entre los operadores.

216 “principio de correccién en el trafico econédmico: La competencia desleal”, Apuntes de Derecho
Mercantil, Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 424 y ss.
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