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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto analizar el tratamiento de la publicidad
comparativa desleal en la Ley N° 20.169 sobre competencia desleal, publicada en el
Diario Oficial de fecha 16 de febrero de 2007. Dicha norma constituye la primera
regulacion directa de esta modalidad publicitaria en nuestro pais, al incluir la publicidad
comparativa entre los supuestos de competencia desleal contenidos en su articulo 4°,
dado que la publicidad comparativa desleal no merecié una atencion particular en el
ordenamiento juridico chileno. Esto, a pesar de que el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia y las comisiones antimonopolios que le antecedieron, conocieron y
fallaron en varias oportunidades casos de publicidad comparativa desleal en base a las
normas contenidas en el DL N° 211, reconociendo su licitud y los beneficios

econdmicos asociados a ella.

El Capitulo Primero, denominado “Concepto de Publicidad Comparativa” busca
exponer la definicibn amplia y restringida de esta modalidad publicitaria, los elementos
gue la caracterizan e identificar las diversas clasificaciones que la literatura
especializada reconoce con el objeto de entregar una perspectiva completa de las
variables de ésta modalidad publicitaria y proveer a los investigadores de una

herramienta para profundizar el estudio sobre la publicidad comparativa.

El Capitulo Segundo sobre “La Publicidad Comparativa Desleal” tiene como
objetivo estudiar la importancia de la publicidad comparativa desde la perspectiva del
derecho de la competencia desleal, y distinguirla de otras conductas desleales tipicas
reguladas en nuestra legislacion respecto de las cuales se producen con frecuencia

confusiones.

Los efectos de la publicidad comparativa en el mercado son analizados en el
Capitulo Tercero de este trabajo, mediante la exposicion de algunos de los principales
argumentos que se han sefialado a favor y en contra de esta practica publicitaria,
desde una perspectiva estrictamente econOmica, y destacando la importancia de



contar con una regulacion que permita potenciar los beneficios que ella entrega al

mercado.

El Capitulo Cuarto, denominado “Regulaciéon de la publicidad comparativa en el
derecho comparado”, estudia la regulacion que ha recibido la publicidad comparativa
en distintos ordenamientos, particularmente en Estados Unidos a través de la Federal
Trade Commission y la Lanham Act; y en la Uni6n Europea principalmente mediante la
Directiva 2006/114/CE.

Finalmente, el Capitulo Quinto analiza el régimen juridico de la publicidad
comparativa desleal en Chile, explicando el marco juridico existente en nuestro pais
con anterioridad a la Ley N° 20.169 y, posteriormente, la regulacién de la publicidad
comparativa en la Ley N° 20.169 sobre competencia desleal. Se analiza, entre otras
material, los antecedentes generales de la regulacion de esta herramienta publicitaria,
la ausencia de una definiciébn de publicidad comparativa en la Ley, sus requisitos de

licitud y la posibilidad de hacer uso de una marca ajena en actos de comparacion.

El trabajo termina con algunas conclusiones que exponen los aspectos
esenciales que se han advertido en el andlisis de la regulacion de la publicidad

comparativa desleal en nuestro ordenamiento.

El presente trabajo se sustenta principalmente en obras extranjeras sobre la
publicidad comparativa desleal dado que éste es un tema de estudio relativamente
nuevo en nuestro pais, y, como puede observarse de bibliografia incluida, existe

escasa literatura nacional sobre la materia.



CAPITULO |

CONCEPTO DE PUBLICIDAD COMPARATIVA

INDICE GENERAL DEL CAPITULO
I. Concepto de publicidad comparativa
1) concepto restringido de publicidad comparativa
2) Concepto amplio de publicidad comparativa
Il. Elementos de la publicidad comparativa

1) Referencia simultdnea a productos o servicios

propios y ajenos.
2) Finalidad de comparar.
lll. Clasificaciones de Publicidad Comparativa
1) Forma de identificacion del competidor
a. Publicidad comparativa explicita
b. Publicidad comparativa implicita
2) Similitud de los bienes comparados
a. Bienes similares
b. Bienes altamente similares
c. Bienes moderadamente similares
d. Bienes disimiles
3) Numero de marcas comparadas.

4) Frecuencia de la referencia al competidor




5) Extension de la comparacién
a. Comparacion global
b. Comparacion parcial
6) Atributos comparados.
a. Namero
b. Naturaleza
c. Presencia
d. Direccion
7) Fundamento de la comparacion
8) Conclusiones de la comparacion

9) Otras Clasificaciones.

|. CONCEPTO DE PUBLICIDAD COMPARATIVA.

En una primera aproximacion al estudio de la publicidad comparativa y su
regulacién es necesario precisar el concepto de publicidad. Desde una perspectiva de
marketing la publicidad se ha definido como una “comunicacién de masas, pagada,
unilateral, emanada de un anunciador presentado como tal, y concebida para apoyar,

directa o indirectamente, las actividades de la empresa.”™

En seguida, en la literatura sobre regulacion publicitaria se sefiala que la

publicidad es una “herramienta de comunicacion que de una forma impersonal y

! LAMBIN, Jean-Jacques. (1995) Marketing Estratégico. 3ra ed. Madrid, Editorial McGraw-Hill.
p. 520.




pagada por un anunciante identificado utiliza los medio de comunicacion con el fin de

informar y persuadir a sus publicos objetivos.”

En nuestro ordenamiento juridico, el articulo 1° nimero 4 de la Ley N° 19.496
gue establece normas sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores, define
publicidad indicando que se entiende por publicidad “la comunicacion que el proveedor
dirige al publico por cualquier medio idoneo al efecto, para informarlo y motivarlo a
adquirir o contratar un bien o servicio, entendiéndose incorporadas al contrato las
condiciones objetivas contenidas en la publicidad hasta el momento de celebrar el

contrato.”

Como puede observarse, las definiciones de publicidad expuestas reconocen
dos de los propoésitos primarios atribuidos a la publicidad como herramienta de

comunicacion, a saber: informar y persuadir.

La publicidad informativa persigue generar una demanda primaria o demanda
global, es decir, incidir en la “cantidad de ventas realizadas en un producto-mercado (0
en una industria o un mercado), en un lugar o periodo dados, por el conjunto de

marcas 0 empresas en competencia.”®

En seguida, la publicidad persuasiva es aquella que busca influir en la demanda
de la empresa 0 marca, esto es “la parte de la demanda global que correspondiente a

la cuota de mercado detentada por la marca o la empresa en el producto mercado de

% del BARRIO GARCIA, Salvador. (2002) La Publicidad comparativa: Situacién actual y analisis.
Espafia, Prentice Hall. p. 8.

® LAMBIN, Jean-Jacques. (1995) Marketing Estratégico. 3ra ed. Madrid, Editorial McGraw-Hill.
p. 233-234.



referencia.”® La publicidad comparativa es una hipétesis de publicidad persuasiva

propia de mercados altamente competitivos.®

La busqueda de un concepto de publicidad comparativa no ha estado exenta de
discusion, la literatura sobre la materia se divide a la hora de pronunciarse entre una
definicion restringida o amplia de esta modalidad publicitaria. A continuacion se

exponen ambos conceptos de publicidad comparativa.
1) Publicidad comparativa: concepto restringido.

El concepto restringido de publicidad comparativa tiene su origen en uno de los
primeros estudios realizados respecto a esta modalidad publicitaria. En 1975, Wilkie y
Farris® definieron la publicidad comparativa en atencién a la presencia copulativa de
dos requisitos, a saber: i) la comparacion de dos o mas marcas, especificamente
nombradas o reconociblemente presentadas, del mismo género de productos o clase
de servicios, y ii) la comparacion realizada en torno a uno o mas atributos especificos

del producto o servicio.

Este concepto de publicidad comparativa es doblemente restrictivo pues, en
primer lugar, limita la publicidad comparativa exclusivamente a aquellos casos en que
el competidor es directamente nombrado, excluyendo asi los casos en que se hace
referencia a una “marca x”; y, al mismo tiempo, descarta toda afirmaciéon genérica o
difusa que pueda realizarse sin atender a una dimension comudn entre los objetos

comparados, como el caso de una marca que afirma simplemente ser “la mejor”.

* LAMBIN, Jean-Jacques. (1995) Marketing Estratégico. 3ra ed. Madrid, Editorial McGraw-Hill.
p. 234.

® En este sentido KOTLER, Philip y AMSTRONG, Gary. (2003) Fundamentos de Marketing. 6ta
ed. Editorial Prentice Hall. p. 479

® WILKIE, William y FARRIS, Paul. (1975) Comparison Advertising: Problems and Potential.
Journal of Marketing 39. p. 7



A pesar de que el concepto restringido propuesto por Wilkie y Farris fue
tempranamente sujeto de criticas’, puede reconocerse como una primera aproximacion

a lo que posteriormente estudiaremos como publicidad comparativa explicita o directa.
2) Publicidad comparativa: concepto amplio.

Mas aceptada en la doctrina es una definicion amplia o genérica de publicidad
comparativa®. El concepto amplio acepta como publicidad comparativa toda referencia
indirecta o implicita a una marca, por ejemplo la comparacién con “otras marcas” o una
“marca X”. Asimismo, este concepto reconoce que la comparacion puede recaer tanto
sobre los atributos especificos de un producto, como sobre aquellos considerados
genéricos o globales. En sintesis, el concepto amplio de publicidad comparativa

extiende esta modalidad publicitaria en cuanto al sujeto y objeto de la comparacion.

Dentro de la concepcion amplia, destaca la definicion de Tato que distingue la
publicidad comparativa 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 resaltar las

ventajas de los propios productos o servicios frente a los ajenos.”®

Massaguer aporta también una definicion abierta de publicidad comparativa,
conceptualizandola como la “practica publicitaria consistente en la confrontacion
publica de la actividad, prestaciones o establecimientos propios con la actividad,

prestaciones o establecimientos de un tercero, hecha precisamente con el objeto de

" MUEHLING, Darrel y KAGUN, Norman. (1985) The Multi-Dimensionality of Comparative
Advertising: Implications for the Federal Trade Commission. Journal of Public Policy & Marketing
4.p. 114

® del BARRIO GARCIA, Salvador. 2002. La Publicidad comparativa: Situacion actual y analisis.
Espafia, Prentice Hall. p. 17

® TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial Pons. p. 41
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resaltar, de forma directa o indirecta, la primacia o la mayor conveniencia de la propia

oferta sobre la del tercero o de los terceros afectados por la confrontacion.”*°

[I. ELEMENTOS DE LA PUBLICIDAD COMPARATIVA.

Habiendo analizado el concepto de publicidad comparativa, podemos sefialar
gue ésta se compone de dos elementos: i) Referencia simultdnea a productos o
servicios propios y ajenos; y ii) Finalidad comparativa. A continuacion se analizardn

estas caracteristicas.™
1) Referencia simultanea a productos o servicios propios y ajenos.

La publicidad es el mecanismo tradicional por el cual una empresa intenta
gestar o desarrollar demanda para productos o servicios propios.*? No obstante, el
anunciante bien puede escoger hacer referencia en su publicidad a productos o
servicios de sus competidores. Esta referencia es el primer elemento caracteristico de

la publicidad comparativa.

Sin embargo, corresponde precisar que no toda publicidad en que se hace
alusiéon a una firma competidora puede calificarse como publicidad comparativa. En
efecto, la referencia a un tercero es un elemento comin a todas las practicas de
publicidad alusiva dentro de las cuales se encuentran la publicidad de tono personal,

denigratoria, comparativa, entre otras.

1 MASSAGUER, José. (2004) La publicidad comparativa. Revista Actas de Derecho Industrial y
Derecho de Autor XXV. p. 196.

' TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial Pons. pp. 20-41 y del
BARRIO GARCIA, Salvador. 2002. La Publicidad comparativa: Situacion actual y analisis.
Espafia, Prentice Hall. pp. 11-13

2 Esto es lo qgue se conoce como Publicidad del Producto, en oposicion a la Publicidad
Institucional por la cual se pretende alcanzar una valoracion positiva de la organizacion. Al
respecto, STANTON, William et al. (1996) Fundamentos de Marketing. 6ta ed. México, Editorial
McGraw-Hill. p. 641.



La forma en que se realiza la referencia a los productos o servicios ajenos es
especialmente importante, pues origina la clasificacién de publicidad comparativa en
explicita e implicita, que se analizar4 mas adelante. Por el momento, basta sefialar que
la publicidad comparativa requiere que la referencia a los productos o servicios del

tercero sea inequivoca, siendo indiferente la forma en que se realice la mencién.
2) Finalidad de comparar.

La publicidad comparativa requiere que la alusion simultanea de productos o
servicios propios y ajenos cumpla un elemento teleoldgico. El propdsito de la referencia
conjunta debe ser promover una comparacion entre productos o servicios. La
mencionada comparacion ha de tener como objetivo destacar las ventajas o
superioridad de los bienes u oferta propios del anunciante, o sefialar la inferioridad de

los bienes u oferta de la competencia.*®

[ll. CLASIFICACIONES DE LA PUBLICIDAD COMPARATIVA.

Analizado ya el concepto de publicidad comparativa y sus elementos,

corresponde aproximarnos a una clasificacién de esta modalidad publicitaria.

En primer lugar, procede sefalar que la identificacion de las posibles
clasificaciones o dimensiones de la publicidad comparativa es una tarea de enorme
importancia para el objeto de estudio. En efecto, la publicidad comparativa dista mucho

de ser una practica homogénea y su clasificacion persigue dos propositos:

i) Entregar a los 6rganos reguladores una perspectiva completa de las variables de

ésta modalidad publicitaria; y

¥ MASSAGUER, José. (2004) La publicidad comparativa. Revista Actas de Derecho Industrial y
Derecho de Autor XXV. pp. 204.



i) Proveer a los investigadores sobre la materia de una herramienta para profundizar

en los estudios sobre publicidad comparativa.*

La estructura de clasificacién que sigue se basa principalmente en la exposicion

de Muehling y Kagun sobre la materia.
1) Forma de identificacion del competidor.

a. Publicidad comparativa explicita.’® Corresponde a aquella publicidad en la
gque el competidor es directamente identificado en forma verbal o visual. La referencia
explicita sera verbal cuando se mencione el nombre del competidor, de sus productos
0 servicios; y serd visual cuando la comparacion se realice utilizando el logo de la

competencia o imagenes de sus productos o servicios.*®

b. Publicidad comparativa implicita. Corresponde a aquella publicidad en la que
no existe referencia directa al competidor. Dentro de esta categoria se encuentran
aquellos anuncios que aluden a “otras marcas”, a una “marca X”, a “una marca comun”
0 a la “marca lider. Como ejemplos de esta modalidad podemos mencionar los

anuncios del lavalozas Quix que sefalaban “rinde cuatro veces mas que un lavalozas

»l7 » 18

comun”*’ y de toallas higiénicas Always “cinco veces mas limpia y seca que otras”.

Y MUEHLING, Darrel y KAGUN, Norman. (1985) The Multi-Dimensionality of Comparative
Advertising: Implications for the Federal Trade Commission. Journal of Public Policy & Marketing
4. p. 115.

> Algunos casos de publicidad comparativa directa en Chile: Duralén con Dento Comisién
Preventiva Central Dictamen n° 567/1986; Chiletabacos S.A. con Féacil S.A. Comisién
Resolutiva Resolucion n° 270/1988; y Laboratorios Recalcine S.A. con Hormoquimica de Chile
Ltda. Comision Preventiva Central Dictamen n° 1147/ 2001.

® TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial Pons. p. 21
7 Procter & Gamble vs. Lever rol n° 449/00 CONAR
'8 Kimberly-Clark vs. Procter & Gamble rol n° 578/03 CONAR
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Asimismo, se incluyen aqui aquellos anuncios que realizan una alusion visual
incompleta del competidor, por ejemplo, presentando un envase familiar de una marca

no identificada.*®

Como se sefialé anteriormente, la publicidad comparativa implicita requiere que
la identificacion del competidor por los consumidores sea indubitada. Definir cuando
los consumidores alcanzan este nivel de identificacion representa una de las
dificultades interpretativas mas grandes en relacion a la publicidad comparativa
implicita. A este respecto, Tato sefiala que la identificacion del competidor aludido es
inequivoca cuando alcanza al publico objetivo del anuncio o a un sector significativo de

éste.?

Las tablas, de elaboracién propia, que se presentan a continuacion sistematizan
algunas situaciones que aumentan o disminuyen las posibilidades de identificar al

competidor indirectamente aludido.*

Tabla N°1. Publicidad comparativa implicita: Situaciones que hacen probable la

identificacion del competidor.

Publicidad comparativa implicita:

Situaciones que hacen probable la identificacion del competidor.

Estructura del Mercados duopdlicos. En aquellos mercados en que sélo

operan dos firmas, toda publicidad comparativa indirecta

Y GROSSBART, Sanford et al. (1986) Verbal and Visual References to Competition in
Comparative Advertising. Journal of Advertising 15 (1). p. 11

% TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial Pons. p. 22.
L TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial Pons. p. 22-40.
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Mercado.* serd posiblemente considerada por el pablico como una

referencia al otro actor del mercado.

Mercados oligopdlicos. En mercados dominados por un
namero reducido de firmas competidoras, la publicidad
comparativa realizada por una de estas firmas sera
comprendida por la audiencia como una alusién al
restante nimero de competidores que ostentan de un

mismo poder de mercado.

Tono del mensaje Un mensaje publicitario agresivo ayuda a que el publico
perciba una referencia indirecta a los competidores, a
modo de ejemplo el lema “Todos los precios bajos.

Siempre” de supermercados Lider.

Referencias a la El empleo de frases, términos o0 expresiones que
publicidad de la recuerden a aquellas utilizadas por publicidad de la
competencia. competencia, aumentan las probabilidades de que el

publico identifique al competidor.

A modo de ejemplo, el afio 2002 un anuncio de la marca

de alimentos para gatos Whiskas sefialaba “8 de cada 10

?2 L a posibilidad de que situaciones derivadas de la estructura del mercado permitan identificar
al competidor indirectamente aludido no es pacifica. La discusién de la doctrina alemana sobre
este punto se puede leer en TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid,
Marcial Pons. p. 32-34.
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gatos prefieren Whiskas”. En respuesta un anuncio de la

marca Friskies afirmaba “Si 8 de cada 10 gatos prefieren

otro alimento es porque se les acabé Friskies”.?®

Referencias Las precisiones geogréficas, del tipo “los mejores de la

espaciales. region”, facilitan la identificacion de los competidores.

Tabla N° 2. Publicidad comparativa implicita: Situaciones que disminuyen las

posibilidades de identificacién del competidor.

Publicidad comparativa implicita:

Situaciones que disminuyen las posibilidades de identificacion del competidor.

Exageracion Consiste en alegaciones concretas y comprobables, que
publicitaria o puffery tienen un nucleo verdadero pero no son tomadas en serio
por el publico.?* La Federal Trade Commission destaca
que el elemento central es la seriedad con la que los

consumidores enfrentan el contenido del anuncio.?

23 CONAR Dictamen Etico 548 afio 2002.

** LEMA DEVESA, Carlos y FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, Pablo. (sfi) Practicas
Publicitarias Engafiosas. En: www.autocontrol.es p.7

?® En este sentido, el Policy Statement on Deception sefiala: “The Commission generally will not
pursue cases involving obviously exaggerated or puffing representations, i.e., those that the
ordinary consumers do not take seriously” ESTADOS UNIDOS. Federal Trade Commission.
(1983)
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Retorica publicitaria Corresponde a aquellas expresiones de uso comun en la
practica publicitaria. La audiencia no toma en serio

aquellas frases de uso excesivamente reiterado.?

2) Similitud entre bienes comparados.

Como se ha sefialado anteriormente, en toda publicidad comparativa existe una
referencia conjunta a productos y servicios propios y ajenos. Podemos distinguir
diversas categorias de publicidad comparativa atendiendo a la similitud entre los

productos o servicios comparados. En seguida, la comparacién puede referirse a:

a. Bienes similares. Comparando el bien propio con aquel més similar en el
mercado, o bien, autocomparando distintas versiones de bienes propios de la misma

empresa.

b. Bienes altamente similares. Confrontando bienes de la misma clase y forma,

como seria el caso de una comparacion entre automoviles

c. Bienes moderadamente similares. Cuando la comparacion apunta a bienes
de la misma categoria, por ejemplo, la alusion a vehiculos motorizados que incluye

motos, automadviles y camiones.

d. Bienes disimiles. Aludiendo a un producto de una categoria distinta,

normalmente con la finalidad de asociarse con una marca renombrada.?’

*® LEMA DEVESA, Carlos y FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, Pablo. (sf/i) Practicas
Publicitarias Engafiosas. p.9.

2" La comparacion con bienes disimiles acarrea el riesgo de caer en supuestos de

aprovechamiento indebido de la reputacién ajena, conducta de competencia desleal reconocida
ampliamente por la doctrina. En la legislacion norteamericana, esta conducta recibe el nombre
de dilution.
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3) Numero de marcas comparadas.

La comparacion puede apuntar, explicita o implicitamente, a una marca en

particular, a un nimero reducido de marcas o bien a un namero indeterminado de ellas.

4) Frecuencia de la referencia al competidor.

De acuerdo a este criterio, la publicidad comparativa hace una referencia de
baja frecuencia al competidor cuando su mencién es leve. Por el contrario, cuando las
alusiones a otras marcas son numerosas dicha frecuencia sera alta. Para calificar la
referencia al competidor como alta, Muehling y Kagun® proponen distinguir el medio
de comunicacién a través del cual se realiza la publicidad. En la publicidad radial y
televisada, o broadcast media, la frecuencia de la referencia serd alta cuando el
competidor sea nombrado o exhibido durante mas de 1/3 del tiempo de duracién del
anuncio. En la publicidad realizada por medio escritos, la referencia al competidor sera

de alta frecuencia cuando éste sea mencionado en 3 0 mas ocasiones.

5) Extension de la comparacion.®

a. Comparacion global. Corresponde a aquella publicidad cuya finalidad

es comparar todo conjunto de caracteristicas presentes en los bienes

*® MUEHLING, Darrel y KAGUN, Norman. (1985) The Multi-Dimensionality of Comparative
Advertising: Implications for the Federal Trade Commission. Journal of Public Policy & Marketing
4.p. 118.

9 Existe discusion respecto a la idoneidad y factibilidad de entender la publicidad comparativa
como una préctica publicitaria que realiza confrontaciones completas u omnicomprensivas entre
bienes. Al respecto TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial
Pons. p. 231-232.
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aludidos o, al menos, aquellos elementos esenciales de cada bien o

servicio.

b. Comparacion parcial. La publicidad comparativa tiene una extension
parcial, cuando la confrontacion recae sobre atributos determinados de

los productos o servicios, sin un afan de comparacion exhaustiva.

6) Atributos comparados.

a. Numero de atributos comparados. La publicidad puede referir a uno o
més atributos de los bienes comparados, dimension que es relevante en

atencion a la efectividad de la publicidad comparativa.

b. Naturaleza de los atributos comparados. La comparacion puede

recaer en atributos objetivos o subjetivos de los bienes comparados.

i) Atributos objetivos. Corresponde a aquella comparacion
basada en datos impersonales relativos a caracteristicas propias del
objeto comparado. En esta categoria se ubican atributos como: precio,

eficiencia, duracioén, entre otros.

ii) Atributos subjetivos. Pertenecen a esta categoria aquellos
atributos derivados de juicios u opiniones personales, entre ellos: gusto,

comodidad, valor estético, etc.

|30

c. Presencia de los atributos comparados. Zhang et al.” sostienen que

la comparacion puede aludir a:
i) Atributos presentes en ambos productos.

ii) Atributos Unicos del producto propio.

% ZHANG, Shi et. al. (2002) Comparative Advertising: Effects of Structural Alignability on Target
Brand Evaluation. Journal of Consumer Psychology 12 (4) pp. 303.
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i) Atributos Unicos de cada producto.

d. Direccion de la comparacion de atributos.®" De acuerdo a este criterio

cabe distinguir entre:

i) Publicidad comparativa asociativa. En la que el objetivo es
subrayar la similitud de atributos entre los productos

comparados.

i) Publicidad comparativa disociativa. Aquella que persigue

establecer diferencias entre bienes contrastados.

iii) Publicidad comparativa combinada. Corresponde a anuncios
que presentan, simultdneamente, mensajes asociativos Yy

disociativos.

7) Fundamento de la comparacion.

La publicidad sera fundada cuando incorpore en el mensaje datos que
confirmen la comparacion. Dichos datos pueden provenir de fuentes propias o de
fuentes independientes que se identifican. Por otro lado, la comparacién sera

infundada cuando el mensaje no incluya informacién que la corrobore.

8) Conclusiones de la comparacion.

En lo relativo a las conclusiones que se siguen de la comparacion, surgen

categorias a partir de dos criterios: contenido y claridad.

% Este criterio es estudiado también en: WILKIE, William y FARRIS, Paul. (1975) Comparison
Advertising: Problems and Potential. Journal of Marketing 39. pp. 12. y, del BARRIO GARCIA,
Salvador. 2002. La Publicidad comparativa: Situacion actual y andlisis. Espafia, Prentice Hall. p.
20-21.
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a. Contenido de la conclusion. Se distingue entre:

i) Conclusiones de igualdad. Establecen similitud entre los

productos comparados o alguno de sus atributos.

i) Conclusiones de superioridad general. Revelan supremacia del

producto propio, sin referencia a atributos especificos.

iii) Conclusiones de superioridad relativa. Indican superioridad del

producto propio respecto de atributos especificos que se mencionan.

b. Claridad de la conclusién. El anuncio puede sefialar conclusiones claras y
explicitas a partir de la comparacion, o puede invitar al consumidor a extraer sus

propias conclusiones.

9) Otros criterios de clasificacion. En las paginas anteriores se han expuesto
aquellas clasificaciones de la publicidad comparativa que resultan mas relevantes
desde una perspectiva regulatoria. No obstante, corresponde sefialar que otras
disciplinas distinguen mas clasificaciones a partir de criterios diferentes, a modo de
ejemplo: ubicacién de la comparacién en el mensaje, direccion del mensaje, entre

otras.

Tabla N° 3. Clasificaciones de la Publicidad Comparativa

Clasificaciones de la Publicidad Comparativa

Criterio Categorias

1. | Forma de Identificacion de la a. Explicita

Competencia

b. Implicita
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Similitud entre bienes

comparados

. Bienes similares

. Bienes altamente similares

. Bienes moderadamente similares

. Bienes disimiles

Numero de marcas comparadas

. Comparacién con una marca

. Comparacion con pocas marcas

. Comparacion con muchas marcas

Criterio

Categorias

Frecuencia de la referencia a la

competencia

. Frecuencia baja

. Frecuencia alta

Extension de la comparacion

. Comparacion global

. Comparacion parcial

Atributos Comparados

a. Numero

i) Un atributo
i) Pocos atributos

iil) Mdltiples atributos

b. Naturaleza

I) Atributos objetivos

ii) Atributos subjetivos
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c. Presencia

I) Atributos presentes en ambos productos
ii) Atributos Unicos del producto propio

iii) Atributos Unicos de cada producto

d. Direccién de la comparacién

i) Comparacion asociativa
ii) Comparacion disociativa

iif) Comparacion combinada

Fundamento de la comparacién

a. Comparacién no fundada

b. Comparacion fundada:
i) Fuente propia

i) Fuente independiente

Conclusiones de la Comparacion

a. Contenido i) Igualdad
i) Superioridad general
iii) Superioridad relativa
b. Claridad i) Conclusion explicita

ii) Conclusion implicita
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CAPITULO I

LA PUBLICIDAD COMPARATIVA DESLEAL

indice general del capitulo.

I. La publicidad comparativa como supuesto de competencia desleal
. Distincion frente a conductas similares.

1) Aprovechamiento de la reputacion ajena

2) Publicidad engafiosa

3) Publicidad denigratoria

4) Publicidad alusiva

5) Autocomparacion

6) Publicidad de tono excluyente

I. La publicidad comparativa como supuesto de competencia desleal.

Es siguiente capitulo tiene como objetivo analizar la relevancia de la publicidad
comparativa desde la perspectiva del derecho de la competencia desleal y distinguirla

de otras conductas desleales tipicas.

El derecho de la competencia desleal, ha transitado desde un modelo
corporativo o profesional, centrado exclusivamente en la proteccion del interés de los
competidores, hacia un modelo social, que reconoce la tutela conjunta de los intereses

de competidores, consumidores y del interés del Estado en el correcto funcionamiento
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del mercado.* Asi, hoy en dia la proteccion de la competencia desleal se considera

una cuestion de interés publico.*

La regulacion chilena no es ajena al modelo social de la competencia desleal,
asi el articulo 1° de la Ley N° 20.169 que Regula la Competencia Desleal, en adelante

la “Ley”, sefiala:

“Esta ley tiene por objeto proteger a competidores,
consumidores y, en general, a cualquier persona afectada en

sus intereses legitimos por un acto de competencia desleal.”

Como puede observarse, una de las particularidades del derecho de la

competencia desleal actual, radica en la pluralidad de bienes juridicos tutelados.

Los actos de competencia desleal se encuentran definidos en el articulo 3° de la

Ley, que dispone:

“En general, es acto de competencia desleal toda conducta
contraria a la buena fe o a las buenas costumbres que, por medios

ilegitimos, persiga desviar clientela de un agente del mercado.”

La norma recién citada, contiene una cladusula general prohibitiva de la
competencia desleal. Asi, las conductas relevantes para el derecho de la competencia
desleal son aquellas que, realizadas dentro del mercado, atentan contra criterios de
rectitud determinados y persiguen una finalidad concurrencial. Existir4 esta finalidad
cuando el acto resulte apto para influir en la estructura del mercado; o, en otras
palabras, “cuando, por las circunstancias en que se realice, se revele objetivamente

idéneo para promover o asegurar la difusion en el mercado de las prestaciones propias

%2 FONT GALAN, Juan Ignacio y MIRANDA SERRANO, Luis Maria. 2005. Competencia desleal
¥3Antitrust: Sistema de llicitos. Madrid, Marcial Pons. p. 22-25.

En este sentido MOLINA BLAZQUEZ, Concepcion. 1993. Proteccion Juridica de la lealtad en
la Competencia. Madrid, Editorial Montecorvo. p. 50-57 y SANCHEZ PICHARDO, Alberto. 2003.
La Competencia Desleal. México DF, Porrta. p. 78 y FONT GALAN, Juan Ignacio y MIRANDA
SERRANO, Luis Maria. 2005. Competencia desleal y Antitrust: Sistema de llicitos. Madrid,
Marcial Pons. p. 22-25.
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o de un tercero.”* Asi, el derecho de la competencia desleal, busca resguardar la
“decencia y correccion de la conducta de los competidores en un mercado de

135

estructura competitiva”””, en este sentido, se ha planteado que cautela el principio de

correccion en el tréfico juridico.

En Chile, siguiendo el ejemplo de numerosos ordenamientos,® la clausula
general de prohibicibn de la competencia desleal se complementa con una
enumeracion no taxativa de supuestos concretos de competencia desleal contenida en
el articulo 4° de la Ley. Esta estructura normativa resulta de gran eficacia para la
regulacién de la competencia desleal. Asi, los actos desleales que se observan con
mayor frecuencia en el mercado son tipificados en forma particular, y, a través de la
clausula prohibitiva general, son sancionadas todas aquellas conductas desleales no

previstas expresamente en la Ley.

Los distintos supuestos de competencia desleal contenidos en la Ley pueden
ser clasificados atendiendo al interés juridico protegido, que se ve vulnerado por la
conducta en cuestion.*® Puede entonces distinguirse entre actos de deslealtad frente al
mercado, a los consumidores o a los competidores. Ocurre a menudo que una

determinada conducta de competencia desleal afecte a uno o0 mas de estos intereses.

Entre las conductas desleales usualmente tipificadas por los ordenamientos se
encuentran los actos de comparacion. En Chile, el articulo 4° de la Ley, sefiala que es

acto de competencia desleal:

% BERCOVITZ, Alberto.1992. Significado de la ley y requisitos generales de la accion de
competencia desleal. En: BERCOVITZ, A. (coord.) La Regulaciéon contra la Competencia
Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991. Madrid, Boletin Oficial del Estado. p. 23.
% BARROS, Enrique. 2006. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Chile.
Editorial Juridica. p.1043.
% BERCOVITZ, Alberto.1992. Significado de la ley y requisitos generales de la accién de
competencia desleal. En: BERCOVITZ, A. (coord.) La Regulaciéon contra la Competencia
Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991. Madrid, Boletin Oficial del Estado. p. 23.
%" Asi, en Esparia la Ley 3/1991 de Competencia Desleal, capitulo II; en Colombia la Ley 256 de
1996 sobre Competencia Desleal, capitulo Il; y en México el Decreto Ley n° 22.122 sobre
Represion de la Competencia Desleal, capitulos 11 y lII.

Esta sistematizacion se encuentra en MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio. 1988. La
competencia desleal. Madrid, Editorial Civitas. pp. 123 — 132.
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“e) Toda comparacion de los bienes, servicios, actividades o
establecimientos propios o ajenos con los de un tercero,
cuando se funde en algun antecedente que no sea veraz y
demostrable, o, cuando de cualquiera otra forma infrinja las

normas de esta ley.”

Como es de esperarse, el tratamiento de la publicidad comparativa como acto
de competencia desleal ha hecho eco de la evolucién del derecho de la competencia
desleal. Asi, a comienzos del siglo XX, bajo el modelo corporativo o profesional, la
publicidad comparativa era del todo prohibida por cuanto se resguardaba
exclusivamente el interés del empresario aludido en la comparacion. Hoy en dia, tras la
aceptacion de un modelo social de competencia desleal, se admite la idea de que los
actos de comparacién afectan los diversos grupos de intereses protegidos.®® Asi,
actualmente, la regulacion de la publicidad comparativa desleal, ademas de cautelar el
interés de los empresarios, busca otorgar proteccion a los intereses de los

consumidores y el interés publico en el mercado.

Desde esta perspectiva, se vuelve congruente sostener la licitud de la
publicidad comparativa, en atencion a los beneficios que esta modalidad publicitaria
reporta a los consumidores, principalmente por la mayor informacion que éstos
adquieren para la toma de decisiones, asimismo, por las consecuencias que esta
practica produce en el mercado, a saber, una mayor competencia y el progreso técnico

y econémico.*

[1. Distincién ante conductas afines.

A continuacion, se exponen las diferencias entre la publicidad comparativa y

otras practicas similares que se presentan en la préactica publicitaria.

% LEMA DEVESA, Carlos. 1992. Supuestos de competencia desleal por denigracion y

comparacion. En: BERCOVITZ, A. (coordinador) La Regulacién contra la Competencia Desleal
en la Ley de 10 de Enero de 1991. Boletin Oficial del Estado. (Madrid) pp. 70-71.
“TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial Pons. pp. 77-88.
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1) Aprovechamiento de la reputacion ajena.

La figura de aprovechamiento de la reputacién ajena encabeza el listado de

actos desleales contemplados en el articulo 4° de la Ley. Asi, se sanciona:

“a) Toda conducta que aproveche indebidamente la reputacion
ajena, induciendo a confundir los propios bienes, servicios,
actividades, signos distintivos o establecimientos con los de un

tercero.”

La conducta recién descrita, puede encuadrarse como un supuesto de
publicidad adhesiva. Tato define como publicidad adhesiva “aquella publicidad en la
gue el anunciante equipara su oferta con la oferta de uno o varios competidores, para

asi poderse aprovechar de su reputacion en el mercado.”*

La confusién entre publicidad comparativa y conductas de aprovechamiento de
la reputacion ajena, se suscita principalmente cuando dicho aprovechamiento se
realiza por mecanismos publicitarios. En este caso, existe, al igual que en la publicidad
comparativa, una mencion a los productos o servicios de terceros. La nota distintiva
entre ambas conductas esta en la finalidad que persigue la referencia al competidor en
cada caso. Cuando el aprovechamiento de la reputacion ajena actla a través de
soportes publicitarios, los competidores seran mencionados con un afan igualador, esto
es, la comparaciéon perseguira fines asociativos. En la publicidad comparativa, en
cambio, la comparacion busca diferenciar, destacando los bienes propios, por sobre los

del terceros.

2) Publicidad engafiosa.

Entre los actos de competencia desleal que figuran en la Ley, se encuentran
también los supuestos de publicidad engafiosa. La letra b) del articulo 4°, tipifica como

actos de competencia desleal:

“I TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial Pons. p. 45.
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“b) El uso de signos o la difusion de hechos o aseveraciones,
incorrectos o falsos, que induzcan a error sobre la naturaleza,
proveniencia, componentes, caracteristicas, precio, modo de
produccion, marca, idoneidad para los fines que pretende
satisfacer, calidad o cantidad y, en general, sobre las ventajas
realmente proporcionadas por los bienes o servicios, propios o

ajenos.”

Los actos de engafio, estan destinados a influir en las preferencias o en la toma
de decision de los consumidores, induciéndolos a error respecto de los bienes propios
del anunciante o de sus competidores. Enseguida, cuando dichos actos de engafio
toman la forma de una comparacion, es decir, se realizan a través de una referencia
conjunta de bienes propios y de terceros hecha con el propésito de comparar, entonces
el acto deberd ser sancionado como publicidad comparativa desleal. Como puede
observarse, la publicidad comparativa puede actuar como vehiculo para el engafio, no
obstante existir diferencias entre actos de engafio y actos de comparacion.

3) Publicidad denigratoria.

Nuestro ordenamiento, contempla la publicidad denigratoria entre las
conductas de competencia desleal previstas en el articulo 4° de la Ley. Dicho articulo

sefala que son actos de competencia desleal:

“c) Todas las informaciones o0 aseveraciones incorrectas o
falsas sobre los bienes, servicios, actividades, signos
distintivos, establecimientos o relaciones comerciales de un
tercero, que sean susceptibles de menoscabar su reputacién en
el mercado. Son también ilicitas las expresiones dirigidas a

desacreditarlos o ridiculizarlos sin referencia objetiva.”

“d) Las manifestaciones agraviantes que versen sobre la
nacionalidad, las creencias, ideologias, vida privada o cualquier
otra circunstancia personal del tercero afectado y que no tenga

relacién directa con la calidad del bien o servicio prestado.”
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La letra c) sanciona la conducta tipica de publicidad denigratoria, a saber,
aquella comunicacion dirigida al publico, que alude a productos, servicios u otros

elementos asociados a la competencia, con el objeto de lesionar su reputacion.

Enseguida, la letra d) del el mismo articulo, sanciona una hipotesis de
publicidad denigratoria denominada publicidad de tono personal. La publicidad de tono
personal se caracteriza por contener referencias que aluden a circunstancias propias

de la esfera privada del competidor.

En ocasiones, los limites entre publicidad comparativa y publicidad denigratoria
son difusos, pues la publicidad comparativa puede operar como vehiculo para
desacreditar al competidor.*> No obstante, pueden observarse diferencias entre ambas

modalidades publicitarias.

Tanto la publicidad comparativa como la denigratoria requieren de una
referencia a los competidores, sin embargo dicha referencia puede ser unidireccional
en el caso de la publicidad denigratoria. Asi, y a diferencia de la publicidad

comparativa, esta practica no requiere mencion conjunta de bienes propios y ajenos.*®

De la misma forma, puede hacerse otra distincion de acuerdo al objeto sobre el
cual recae la mencion. En los actos contemplados en el articulo 4° letra c) de la Ley,
las aseveraciones denigrantes pueden recaer sobre bienes, servicios, actividades,
signos distintivos, establecimientos o relaciones comerciales de un tercero. En seguida,
el supuesto de publicidad de tono personal, contemplado en la letra d) de la Ley, exige
gue las manifestaciones del anunciante enfaticen determinadas caracteristicas
personales de la competencia, como nacionalidad, creencias o ideologia, entre otras.
Por ultimo, respecto de la publicidad la publicidad comparativa, la Ley dispone que la
comparacion puede realizarse respecto de bienes, servicios, actividades o

establecimientos de un competidor.

“2 LEMA DEVESA, Carlos. 1992. Supuestos de competencia desleal por denigracion y

comparacion. En: BERCOVITZ, A. (coordinador) La Regulacién contra la Competencia Desleal
en la Ley de 10 de Enero de 1991. Boletin Oficial del Estado. (Madrid) p. 66.

> MASSAGUER, José. 1999. Comentario a la ley de competencia desleal. Madrid, Civitas
Ediciones. p. 299.
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Por ultimo, de acuerdo a la Ley, la publicidad de tono personal seré desleal no
obstante la veracidad de las afirmaciones realizas. Por el contrario, los actos de
publicidad denigratoria, contemplados en la letra c), y de publicidad comparativa
requieren de la veracidad de sus afirmaciones para ser licitos.

4) Publicidad alusiva.

Existe una relacidon género-especie entre publicidad alusiva y comparativa. Se
definen como supuestos de publicidad alusiva, todas aquellas modalidades

publicitarias que contienen una mencién inequivoca a uno o varios competidores.**

Dentro de éste concepto genérico se incluyen también las conductas de
publicidad denigratoria y publicidad que importa aprovechamiento indebido de la
reputacion ajena. Estas dos Uultimas modalidades publicitarias, son descritas por
algunos autores como “modalidades de publicidad comparativa sin comparacion.”*®

5) Autocomparacion.

La autocomparacion ha sido definida como “la confrontacion entre las
condiciones o caracteristicas actuales de la propia persona o de sus bienes o servicios

con las que tuvieron anteriormente.” 4

A diferencia de la publicidad comparativa, en la autocomparacion la
confrontacion recae sobre productos o servicios propios del sujeto anunciante, sea que
compare bienes propios de distinta categoria o distintas versiones de dichos bienes. En
otras palabras, en la autocomparacién no existe referencia a los productos o servicios

de la competencia.

No obstante las diferencias, en ocasiones, la publicidad comparativa y
autocomparacion convergen. Esto ocurre cuando los consumidores entienden que en
la autocomparacion subyace una referencia inequivoca a productos de la competencia

que comparten atributos o son similares a los productos propios del anunciante. Como

“ TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial Pons. p. 49.
> MASSAGUER, José. (2004) La publicidad comparativa. Revista Actas de Derecho Industrial y
Derecho de Autor XXV. pp. 196.
*° MASSAGUER, José. (2004) La publicidad comparativa. Revista Actas de Derecho Industrial y
Derecho de Autor XXV. pp. 202.
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sefiala Tato “en algunos casos puede resultar extremadamente dificil determinar si un
anunciante, bajo la mascara de la autocomparacion, esta comparando sus propios
productos o servicios con los ajenos.”"’

6) Publicidad de tono excluyente.

No es inusual en el mundo publicitario, el uso de afirmaciones de exclusividad
para promover las ventajas de un producto o servicio. Abundan anuncios con mensajes
como “exclusivo”, “0nico” o “sin competencia”. En estos casos, nos encontramos ante
casos de publicidad de tono excluyente. Esta practica publicitaria, se caracteriza por
atribuir al anunciante “una preeminencia, posicioén Unica o de privilegio en el mercado,
que no es alcanzada por ningln otro operador”,”® asi a través de un mensaje objetivo

el sujeto se diferencia de sus competidores.

De este modo, la distincién entre publicidad comparativa y publicidad de tono
excluyente, se oscurece por el hecho de que toda afirmacién de superioridad o
preeminencia, lleva implicita una alusién a inferioridad de los competidores restantes.
No es de extrafiar entonces, las dificultades que importa la distincion entre publicidad

de tono excluyente y publicidad comparativa implicita.

Son dos los criterios aplicables, que pueden ayudar a la diferenciacion entre
ambas conductas.*® En primer lugar, en la publicidad de tono excluyente, el propdsito
central del anuncio es destacar la posicion privilegiada de los bienes propios, por lo
tanto, la referencia indirecta a los deméas competidores es un efecto secundario del
mensaje, y no un elemento central, como ocurre en la publicidad comparativa. En
segundo lugar, debe atenderse también al sentido que el publico atribuye al anuncio,
asi, estaremos frente a un caso de publicidad comparativa Unicamente cuando “el
publico destinatario del mensaje entienda éste como una comparacioén con uno o varios

competidores determinados e identificables.”*°

“" TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial Pons. p. 53.
*® MASSAGUER, José. (2004) La publicidad comparativa. Revista Actas de Derecho Industrial y
Derecho de Autor XXV. pp. 202.
“9 TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial Pons. p. 50-52
% TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial Pons. p. 52.
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En aguellos casos en que las afirmaciones expresadas por medio de publicidad
de tono excluyente resulten engafiosas o denigratorias, éstas deberdn enjuiciarse de

acuerdo a dichos supuestos de competencia desleal.
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CAPITULO 1Il

EFECTOS DE LA PUBLICIDAD COMPARATIVA EN EL MERCADO

I. Discusion respecto a la efectividad de la publicidad comparativa.
Il. Ventajas de la publicidad comparativa.
1) Efectos sobre las asimetrias de informacion.
2) Fomento a la competencia.
3) Disminucion de precios.
lll. Efectos nocivos de la publicidad comparativa.
1) Desinformacién a los consumidores.

2) Problemas de credibilidad y guerras publicitarias.

3) Desincentivo a la innovacion.

I. La discusion respecto a la efectividad de la publicidad comparativa.

Desde los inicios de su utilizacion como herramienta publicitaria, la publicidad

comparativa ha estado rodeada de una enorme controversia y el debate en torno a ella

se encuentra aun abierto.

El presente capitulo, tiene por objeto reproducir algunos de los principales

argumentos que se han sefialado a favor y en contra de esta practica publicitaria en la

discusion sobre la materia, desde un punto de vista estrictamente econémico,

omitiendo la numerosa literatura que existe sobre la materia desde la perspectiva de la

psicologia del consumidor.

No obstante, resulta relevante destacar que, usualmente, los efectos de esta

modalidad publicitaria varian entre paises, en atencién a las distintas culturas
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empresariales y de consumo imperantes. En abril de 2009, un ejecutivo de la industria
publicitaria sefial6 a El Mercurio que la falta de uso de esta herramienta en nuestro
pais, se debia, entre otras razones, a que “el mercado no estd acostumbrado a este

tipo de estrategias.”"

Finalmente, es importante destacar que en numerosos ordenamientos este
debate ha sido zanjado a favor de la publicidad comparativa, reconociendo su licitud y
entregando a la regulacion, la responsabilidad de limitar sus potenciales efectos

perjudiciales.
II. Ventajas de la publicidad comparativa.

1) Efectos sobre las asimetrias de informacion.

Ya en 1979, la Federal Trade Commission sefialaba que la publicidad
comparativa, cumpliendo los requisitos de ser verdadera y no engafiosa, constituye
una fuente importante de informacion para los consumidores y les ayuda a tomar una

decisién de compra racional.*

No es sorprendente entonces que uno de los principales argumentos a favor de
esta modalidad publicitaria diga relacion con sus efectos sobre las asimetrias de
informacién. Un anuncio comparativo incluye informacion sobre distintas ofertas, no
sé6lo la propia del avisador, esto permite a los consumidores obtener un conocimiento
mas acabado sobre el mercado en cuestion. Se ha afirmado que “la publicidad
comparativa se presenta como una modalidad idénea para fomentar la transparencia

de mercado en mayor medida de lo que lo hace la publicidad de corte tradicional.” >3

Resulta relevante destacar que, mas alla de la afirmacién de superioridad

presente en todo anuncio comparativo, este tipo de publicidad normalmente entrega a

* pablo Carvajal en El Mercurio, Economia y Negocios, 24 de abril de 2009. “Demanda de
Pepsi contra Coca Cola reabre polémica por publicidad comparativa.”

2 ESTADOS UNIDOS. Federal Trade Commision. 1979. Statement of Policy Regarding
Comparative Advertising.
3 TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial Pons. p. 79.
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los consumidores informacion relativa al precio, caracteristicas u otros atributos del
producto en cuestién. Asi, “la publicidad comparativa puede ayudar al consumidor en

su proceso de eleccion, que es comparativo por naturaleza.”*

En definitiva, la publicidad comparativa ahorra a los consumidores el tiempo y
dinero necesarios para confrontar diversos productos. Finalmente, las comparaciones
veridicas y leales ayudan al consumidor a realizar una compra mas informada y a

evaluar el desempefio de productos.*®

Barigozzi y Peitz sostienen que, ademas de la informacion directa que todo
anuncio comparativo entrega a los consumidores, esta modalidad publicitaria otorga
informacién secundaria al actuar como una sefial de calidad,®® entendemos por

informacién secundaria aquella que no dice relacién con el contenido del anuncio.

En toda comparacion publicitaria el competidor aludido tiene la posibilidad de
acceder a la justicia en caso de que el anuncio sea desleal. En otras palabras, quien
realiza un anuncio comparativo corre el riesgo de ser llevado a tribunales si la
comparacion que ha realizado resulta ser desleal. Por tanto, el costo asociado al uso
de la publicidad comparativa, en virtud de un potencial litigio, es alto. En seguida, los
consumidores infieren que, si el anunciante asume el riesgo de ser demandado,

entonces el contenido de la comparacion ha de ser verdadero.>’

2) Reduccién de barreras de entrada y fomento a la competencia.

> del BARRIO GARCIA, Salvador. 2002. La Publicidad comparativa: Situacién actual y analisis.
Espafia, Prentice Hall. p. 34-35.

°* BARIGOZZI, Francesca. y PEITZ, Martin. (2006) Comparative Advertising and Competition
Policy. En: CHOI, J. (ed.) Recent Trends in Antitrust: Theory and Evidence. MIT Press. p. 2.

°® El concepto de sefial es utilizado aqui de acuerdo a los estudios realizados por Michael
Spence. Este autor estudid la forma en que los trabajadores pueden utilizar sus niveles de
estudio para enviar una sefial de calidad y futura productividad a su empleador. Este ejemplo
puede extrapolarse a todas las situaciones pre contractuales en las cuales uno de los
intervinientes quiere enviar informacion al otro, en este sentido, la publicidad comparativa
constituye una forma por la cual el anunciante puede enviar una sefial de calidad al consumidor.
Al respecto: BOLTON, Patrick y DEWATRIPONT, Mathias. (2005) Contract Theory. EEUU, The
MIT Press. pp. 99 y ss.

> BARIGOZZI, F. et al. (2006) With a Little Help from My Enemy: Comparative Advertising as a
Signal of Quality, Universidad de Bologna, discussion paper n° 441. p. 17.
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Vinculada a la disminuciéon de las asimetrias de informacion, la conviccion de
gue la publicidad comparativa intensifica la competencia ha sido también uno de los

argumentos centrales para permitir esta practica.

Usualmente una mayor informacion sobre los productos, y en particular sobre
sus precios, intensifica la competencia en los mercados.®® Correctamente utilizada, la
publicidad comparativa fomenta la competencia en la medida que permite a nuevos
actores ingresar a los mercados y, por consiguiente, disminuye la concentracion en los

mismos.

En patrticular, la publicidad comparativa es una herramienta que puede ayudar a
empresas poco conocidas o de escasa participacion a posicionarse en mercados

altamente concentrados.

Se conocen como barreras de entrada los obstaculos al ingreso de
competidores o la ventaja de costos que posee una empresa establecida en el
mercado frente a una firma que desea entrar.>® Existe consenso entorno al hecho de
gque esta modalidad publicitaria disminuye las barreras de entrada, pues, al permitir a
empresas entrantes contrastarse con competidores ya establecidos, resulta mas
efectiva para atraer la atencion hacia empresas nuevas.® Esto es lo que se conoce en

la literatura como la hipotesis del “underdog”.

En seguida, y dado que la referencia a un competidor ya conocido por los

consumidores tiene un mayor valor informativo que la publicidad genérica, mediante la

°® BARIGOZZI, Francesca. y PEITZ, Martin. (2006) Comparative Advertising and Competition
Policy. En: CHOI, J. (ed.) Recent Trends in Antitrust: Theory and Evidence. MIT Press. Pp. 16

* Fiscalia Nacional Econdmica (2006) Guia interna para el anlisis de operaciones de
concentracién horizontales. p. 15.

® En este sentido: BARIGOZZI, Francesca. y PEITZ, Martin. (2006) Comparative Advertising
and Competition Policy. En: CHOI, J. (ed.) Recent Trends in Antitrust: Theory and Evidence.
MIT Press. Pp. 4 y PECHMANN, Cornelia y RATNESHWAR, S. (1991) The Use of Comparative
Advertizing for Brand Positioning: Association Versus Differentiation. The Journal of Consumer
Research 18 (2). p. 156 y ss.
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publicidad comparativa un nuevo competidor puede situarse en la misma categoria de

los competidores ya establecidos.

No obstante, los efectos de la publicidad comparativa sobre la competencia
pueden diferir de lo expuesto, cuando quien realiza la publicidad comparativa es una
empresa con alta participacion en el mercado, pues finalmente, puede lograr aumentar
su poder de mercado a través de ésta practica. En efecto, la Fiscalia Nacional
Econdmica considera que la inversidén en publicidad, como comportamiento estratégico
de una empresa, puede impedir 0 encarecer el ingreso de nuevos competidores a un

mercado, constituyendo asi una barrera de entrada.®

3) Disminucién de precios.

La declaracion de 1979 de la FTC, incluye entre los argumentos para fomentar
el uso de la publicidad comparativa el hecho de que ésta practica puede conducir a una
disminucion en los precios.® Esta afirmacion es especialmente valida cuando el objeto

sobre el cual recae la comparacién publicitaria es el precio de los productos o servicios.

Frecuentemente, dada la tendencia de las empresas a igualar el precio ofrecido
por la competencia, la publicidad comparativa de precios produce una caida de los
mismos y, por consiguiente, una disminuciébn en el poder de mercado de las

empresas.®

. Efectos nocivos de la publicidad comparativa.

®% MUHELING, Darrel, et al. (1990) The Impact of Comparative Advertising on Levels of
Message Involvement. Journal of Advertising 19 (4). p. 48.

®2 Fiscalia Nacional Econémica (2006) Guia interna para el anlisis de operaciones de
concentracién horizontales. p. 18.

® ESTADOS UNIDOS. Federal Trade Commision. 1979. Statement of Policy Regarding
Comparative Advertising. Letra c).

® BARIGOZZI, Francesca. y PEITZ, Martin. (2006) Comparative Advertising and Competition
Policy. En: CHOI, J. (ed.) Recent Trends in Antitrust: Theory and Evidence. MIT Press. Pp. 16.
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Los posibles efectos perjudiciales de la publicidad comparativa han
recibido casi el mismo nivel de atencién que las ventajas producidas por esta practica.
La caracteristica general de las consecuencias nocivas mas relevantes de la publicidad
comparativa, es que todas ellas producen fuertes niveles de pérdida social (social

welfare).

1) Desinformacién a los consumidores.

Las comparaciones publicitarias pueden ocasionar confusion en el publico a
través de tres vias. En primer lugar, si las afirmaciones contenidas en distintos
anuncios resultan irreconciliables, los consumidores se encontraran con dificultades

para decidir a cual de ellos otorgar validez.®

En seguida, un segundo problema comunmente asociado a las comparaciones
dice relacion con la posibilidad de que el consumidor, enfrentado simultaneamente a
mencién de varias marcas, sea incapaz de identificar a aquella que efectivamente se
publicita. Asi, la mencion conjunta del anunciante y su competidor lleva dos riesgos
implicitos: el primero, consiste en que los consumidores no sean capaces de distinguir
cual de los productos es el publicitado y la empresa termine realizando publicidad
gratis a su competidor;® el segundo riesgo es que los consumidores identifiquen los

productos o servicios aludidos como un solo producto.

Finalmente, la sobrecarga de informacion derivada de una o Vvarias
comparaciones publicitarias, constituye la tercera via por la cual podria confundirse al
publico. Un aumento descontrolado en la informacion disponible sobre los productos y

sus atributos, puede reducir la atencién de la audiencia hacia este tipo de anuncios.®’

® WILKIE, William y FARRIS, Paul. (1975) Comparison Advertising: Problems and Potential.
Journal of Marketing 39. p. 9.

® del BARRIO GARCIA, Salvador. 2002. La Publicidad comparativa: Situacion actual y analisis.
Espafia, Prentice Hall. pp. 42-43.

" WILKIE, William y FARRIS, Paul. (1975) Comparison Advertising: Problems and Potential.
Journal of Marketing 39. p. 9.
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2) Problemas de credibilidad y guerras publicitarias.

Todo anuncio de publicidad comparativa es susceptible de ser respondido por
el competidor aludido. Una escalada de réplicas y afirmaciones discrepantes entre los
competidores, hace que la publicidad comparativa pierda credibilidad ante los
consumidores como herramienta de informacién. Llevada al extremo esta merma en la

credibilidad puede incluso a afectar a la industria publicitaria en su conjunto.

En seguida, la posibilidad de que sucesivas respuestas publicitarias entre los
competidores alcancen la escala de una guerra publicitaria, implica que ésta modalidad
publicitaria pueda producir efectos econdmicos indeseados y generar fuertes pérdidas

sociales.
3) Desincentivo a la innovacion.

Anteriormente, se ha seflalado como esta modalidad publicitaria puede

permitir el ingreso de nuevos actores al mercado, reduciendo sus costos de entrada.

La contrapartida de esta situacion la constituye aquel competidor comparado.
Respecto de éste, el competidor que realiza el anuncio de publicidad comparativa
actia como polizén o free rider, puesto que, a un menor costo, logra situarse al mismo
nivel que el competidor ya establecido. En efecto, la inversion publicitaria que realiza
toda empresa al ingresar a un mercado constituye un costo hundido, es decir, una
inversién que no recuperara. El competidor entrante que se compara con una empresa
lider puede lograr ingresar al mercado realizando una inversién publicitaria menor a la
realizada por los competidores establecidos. No obstante, este es un riesgo que todo
innovador asume. Las pérdidas sociales se producen cuando el competidor entrante
ofrece un producto o servicio de menor calidad a aquellos del competidor comparado.
El resultado de estos anuncios puede ser una desvalorizacion de la inversion del

competidor objeto de la comparacion.®®

® PAREDES, Ricardo. 2004. Fundamentos para la Regulacién de la Publicidad Comparativa.
Revista ABANTES 7 (1). p.74.
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CAPITULO IV

REGULACION DE LA PUBLICIDAD COMPARATIVA EN EL DERECHO
COMPARADO.

I. Antecedentes generales.

II. El régimen juridico de la publicidad comparativa en Estados Unidos.
1) Common Law: legislacion estatal.
2) Federal Trade Commission Act: legislacién federal.
3) Lanham Act: legislacion federal.

lll. El régimen juridico vigente de la publicidad comparativa en la Union Europea:
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2006/114/CE, de 12 de diciembre de

2006, sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa.

1) Concepto y requisitos de licitud de la publicidad comparativa en la

Directiva.

2) Disposiciones relativas al uso de la marca ajena en los actos de

comparacion.

I. Antecedentes generales.

El tratamiento juridico de la publicidad comparativa a nivel comparado se ha
caracterizado por una enorme heterogeneidad. Hasta 1970 la publicidad comparativa

era una herramienta publicitaria escasamente utilizada en la industria y, muy
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frecuentemente, prohibida por los ordenamientos juridicos, particularmente en paises
como Alemania, Italia o Bélgica, en los que esta practica estaba completamente

prohibida.

No obstante, el decisivo impulso dado por la Federal Trade Commission, en
adelante la “FTC”, a esta herramienta publicitaria a través del Statement of Policy de
1979, redundé en un sostenido aumento de su utilizacion en EEUU vy,

paulatinamente, su liberalizacién en numerosos ordenamientos.

[I. El régimen juridico de la publicidad comparativa en Estados Unidos.!
1) Common Law: legislacion estatal.

En EEUU, la primera etapa de proteccion contra la publicidad comparativa
desleal la constituye el Derecho Comun o common law. Generalmente, las demandas
contra anuncios comparativos se realizan bajo la figura del disparagment o descrédito

de un competidor.

Sin embargo, la aplicacion que recibe el common law en esta materia es
escasa, debido, principalmente, a los altos estandares probatorios exigidos. En estos
juicios, la carga de la prueba corresponde integramente al demandante. En seguida,
para poder accionar por descrédito el demandante tiene que probar no sélo el dafio,
sino ademéas la falsedad y el dolo en las declaraciones del competidor. Algo similar
sucede con la aplicacion de otros dos supuestos de responsabilidad extracontractual, a

saber, difamacion y confusion.™

Las dificultades presentes en el common law para demandar por publicidad
comparativa motivaron la creacién de los dos estatutos federales que se exponen a

continuacion.

% ESTADOS UNIDOS. Federal Trade Commission. 1979. Statement of Policy Regarding
Comparative Advertising.

"® Difamation y passing off, respectivamente.
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2) Federal Trade Commission Act: legislacién federal.

La FTC es una agencia independiente creada en 1914 y encargada, entre otras
materias, de velar por la competencia leal en los mercados. Desde 1938, tras la
aprobacion de la enmienda Wheeler-Lea, esta agencia esta facultada para sancionar

aquellas préacticas que atentan contra los derechos de los consumidores.

Como se ha sefialado anteriormente, el impulso dado por la FTC a la publicidad
comparativa resultdé determinante para promover el uso de esta herramienta
publicitaria. En 1979, la FTC defini6 la publicidad comparativa como aquella publicidad
gue compara marcas alternativas en base a pardmetros objetivos y medibles o a
precio, y que identifica a la marca alternativa por su nombre, ilustracion o informacion

distintiva. "

La FTC estd facultada para demandar a cualquier avisador por publicidad
comparativa y estd dotada atribuciones para ordenar el cese de los anuncios,”
establecer medidas que impidan realizar nuevos anuncios similares a aquel
sancionado y ordenar al anunciante la divulgacion de cierta informacién que pueda
prevenir futuros engafios a los consumidores. En algunas oportunidades, la FTC ha

decretado la reparacion a los consumidores y la realizacion de publicidad correctiva.

Enseguida, y a diferencia de lo que ocurre en el common law, bajo la FTC Act,
las exigencias probatorias del demandante son menores. En efecto, la FTC no exige
probar que el anunciante tenia intencién de engafiar a los consumidores, ni que las
declaraciones eran falsas o los consumidores fueron efectivamente engafiados:
Unicamente debe probarse que el reclamo es material y que, probablemente, el

consumidor medio sera engafiado por el anuncio. Asi, se traslada al demandado la

" ESTADOS UNIDOS. Federal Trade Commission. 1979. Statement of Policy Regarding
Comparative Advertising.

2 Esto se conoce como cease-and-desist order.

" PETTY, Ross D. (1991) The Evolution of Comparative Advertising Law: Has the Lanham Act
Gone Too Far? Journal of Public Policy & Marketing 10 (2) p. 165.

40



carga de la prueba respecto a la veracidad de las afirmaciones contenidas en el

anuncio.

Desde la década de 1980 en adelante, se ha observa una disminuciéon en la
intervencion de la FTC respecto a la publicidad comparativa desleal. Esto ha
redundado en un crecimiento de los casos sobre esta materia que se conocen bajo la

legislacion federal del Lanham Act, estatuto que se analiza a continuacion.
3) Lanham Act: legislacion federal.

La regulacion del Lanham Act, constituye la tercera etapa de proteccion contra
la publicidad comparativa desleal en EEUU. Tras ser modificada en 1988, la Seccion
43(a) de este estatuto permite a particulares demandar a aquellas empresas que
utilicen cualquier hecho o descripcion falsa o engafiosa en su publicidad comercial o en

promociones.

La Lanham Act dispone que el demandante debe probar que existen
declaraciones falsas que han engafiado o tienen la capacidad de engafar a una
proporcion significativa de la audiencia. Se ha estimado que un anuncio cumple con
estas caracteristicas cuando un 15% de la audiencia percibe el anuncio de manera

engafiosa.”

Enfrentados a un caso de publicidad comparativa desleal bajo la Lanham Act,

los tribunales reestablecen el imperio del derecho, principalmente a través de

™ Lanham Act Section 43(a) Civil action (1): “Any person who, on or in connection with any
goods or services, or any container for goods, uses in commerce any word, term, name, symbol,
or device, or any combination thereof, or any false designation of origin, false or misleading
description of fact, or false or misleading representation of fact, which: (B) in commercial
advertising or promotion, misrepresents the nature, characteristics, qualities, or geographic
origin of his or her or another person's goods, services, or commercial activities, shall be liable in
a civil action by any person who believes that he or she is or is likely to be damaged by such
act.”

" PETTY, Ross D. (1991) The Evolution of Comparative Advertising Law: Has the Lanham Act
Gone Too Far? Journal of Public Policy & Marketing 10 (2) p. 166.
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prohibiciones (injunction) de mantener aquella parte del anuncio que se considera una
comparacion desleal. Con menor frecuencia, los tribunales han concedido también
indemnizaciones de perjuicio al competidor aludido, quien previamente debe probar el

dafio emergente causado por el anuncio.

La Lanham Act constituye actualmente el principal cuerpo legal utilizado para
demandar en casos de publicidad comparativa desleal. Se ha constatado un
desplazamiento de la litigacién sobre publicidad comparativa desleal desde la FTC a
los tribunales civiles. Algunos autores han sostenido que este desplazamiento ha
significado una privatizacion de los litigios sobre la materia dado que anteriormente la
FTC accionaba contra la publicidad comparativa desleal en favor del interés publico
involucrado, mientras que, actualmente, quienes accionan bajo la Lanham Act son
privados. Asimismo se ha observado un potencial uso anticompetitivo de la Lanham
Act por los competidores, quienes, mediante acciones por publicidad comparativa

trasladan el campo de competencia desde el mercado a los tribunales.’®

[ll. El régimen juridico vigente de la publicidad comparativa en la Uniébn Europea:
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2006/114/CE, de 12 de diciembre de

2006, sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa.

La preocupacion de la Union Europea por armonizar el tratamiento de juridico
de la publicidad comparativa en los ordenamientos de sus Estados miembros se
remonta al afio 1997 cuando, mediante la Directiva 97/55/CE sobre publicidad
engafiosa y publicidad comparativa, se modifico la Directiva 84/450/CE sobre
publicidad engafiosa, con el proposito de incluir en ella normas sobre publicidad
comparativa. La Directiva 97/55/CE introdujo la publicidad comparativa como una
practica publicitaria legal, liberalizando el uso de esta herramienta bajo ciertas
condiciones de licitud y estableciendo un plazo de 30 meses para que todos los

Estados miembros adaptaran sus ordenamientos conforme a la nueva regulacion.

® PETTY, Ross D. (1991) The Evolution of Comparative Advertising Law: Has the Lanham Act
Gone Too Far? Journal of Public Policy & Marketing 10 (2) p. 172.
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Posteriormente, el 11 de mayo de 2005, la norma fue nuevamente enmendada
a través de la Directiva 2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en mercado interior, en adelante la

“Directiva sobre Préacticas Comerciales Desleales”.

La Directiva sobre Practicas Comerciales Desleales contiene una prohibicion de
realizar practicas comerciales desleales que incidan sobre el comportamiento de los
consumidores. Asimismo, contempla un listado de practicas desleales y define los
criterios generales conforme a los cuales se debe determinar la lealtad de una practica
comercial. La Directiva sobre Practicas Comerciales Desleales, a través de su articulo
14, produjo un cambio sobre el ambito de aplicacion de la Directiva 84/450/CE sobre
Publicidad Engafiosa y Publicidad Comparativa, reduciéndolo exclusivamente a
aquellas practicas desleales que afecten el interés de los competidores, toda vez que
la proteccion respecto de los consumidores queda entregada a la Directiva sobre
Practicas Comerciales Desleales. Se ha observado que esta modificacion desconoce la
estrecha relacion entre proteccion de los intereses de los consumidores y proteccién de

los competidores.’’

En diciembre de 2006, y considerando que la Directiva 84/450/CE, sobre
publicidad engafiosa y publicidad comparativa, habia sido objeto de numerosas
modificaciones sustanciales, se procedio a la codificacién de la misma con el objeto de
proporcionar mayor claridad y racionalidad sobre la materia.”® Asi, la Directiva
2006/114/CE sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa, en adelante la
“Directiva”, no obstante consistir Gnicamente en un esfuerzo de codificacion, constituye

la norma mas reciente en derecho comunitario europeo sobre la materia en estudio.

" FERNANDO MAGARZO, Marfa del Rosario. “Colaboracién: Algunos comentarios a la
Directiva 2006/114/CE sobre publicidad engafiosa y comparativa (version codificada)”. En
http://www.consum.cat/documentacio/8841.pdf, p.2.

8 UNION EUROPEA. Parlamento Europeo. 2006. Directiva 2006/114/CE sobre publicidad
engafosa y publicidad comparativa. Considerando (1).
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En sus considerandos tercero y cuarto, la Directiva indica que la publicidad
comparativa desleal puede ocasionar graves distorsiones en el mercado interior, y
agrega que toda publicidad, sea que lleve o no a la celebracion de un contrato, afecta
la situacién econdémica de consumidores y competidores. No obstante, agrega que las
normas esenciales que determinan la forma y el contenido de la publicidad comparativa
deben ser uniformes para los Estados miembros, y que las condiciones de uso de esta
herramienta publicitaria deben armonizarse, de modo de que ella efectivamente
contribuya a demostrar las ventajas de los distintos productos comparables. Sefiala
ademas que la publicidad comparativa puede estimular la competencia entre los
proveedores de bienes y servicios. Asi, la Directiva reconoce la legitimidad de la
publicidad comparativa como medio de informaciéon para los consumidores, cuando
compara aspectos esenciales, pertinentes, verificables y representativos del producto
en forma no engafiosa. Agrega que deben establecerse condiciones para la publicidad
comparativa permitida que incluyan criterios de comparacion objetivos de los bienes y

servicios.

El articulo 1° de la Directiva indica que ésta tiene por objeto “proteger a los
comerciantes contra la publicidad engafiosa y sus consecuencias injustas y establecer
las condiciones en las que estara permitida la publicidad comparativa.” Se observa en
este articulo el cambio originado en el &mbito de aplicacion de la norma tras la
Directiva 2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales, toda vez que el anterior
articulo 1° de la Directiva 2005/29/CE sefalaba “proteger a los consumidores y a las
personas que ejercen una actividad comercial o industrial, artesanal o profesional, asi
como los intereses del publico en general contra la publicidad engafiosa y sus
consecuencias injustas, y establecer las condiciones en las que estard permitida la
publicidad comparativa.” Modificaciones similares se pueden encontrar en otros
articulos del texto,”® concretandose asi la modificacion gue destina la Directiva sobre
publicidad engafiosa y publicidad comparativa Unicamente a la proteccion de los

intereses de los comerciantes y competidores. Se ha observado que la modificacion en

" pueden observarse modificaciones en los articulos 4.1, 5.1 y 7.1 de la Directiva.
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comento desconoce la estrecha vinculacion existente entre la proteccion de los
intereses de los consumidores y la de los competidores. En este sentido Fernando
Magarzo ha sefialado que la fragmentacion planteada por el nuevo texto resulta
cuando menos cuestionable toda vez que “Tal segmentacién no deja de ser una
fragmentacion teodrica y forzada, contraria a la realidad de las cosas y que, como
hemos visto, genera una inseguridad juridica que previsiblemente se multiplicara como
resultado de las distintas transposiciones de la norma que han de llevar a cabo los

Estados miembros.”®°

1) Concepto y requisitos de licitud de la publicidad comparativa en la Directiva.

En su considerando octavo, la Directiva sefiala que es deseable establecer un
concepto amplio de publicidad comparativa con el propésito de abarcar todas las
formas de este tipo de publicidad. Asi, el articulo 2 letra c) de la Directiva define

publicidad comparativa como:

“toda publicidad que alude explicitamente o implicitamente a un
competidor o a los bienes o servicios ofrecidos por un

competidor.”

En seguida, el articulo 4 de la Directiva hace un reconocimiento expreso de la
licitud de la publicidad comparativa bajo la condicién de cumplir con determinados

requisitos especificos.

Para efectos expositivos, y siguiendo las distinciones propuestas por Tato,®
podemos distinguir requisitos de licitud relativos a tres criterios fundamentales, a saber:

requisitos relativos al objeto de la comparacion, requisitos relativos a los parametros o

% FERNANDO MAGARZO, Maria del Rosario. “Colaboracion: Algunos comentarios a la
Directiva 2006/114/CE sobre publicidad engafiosa y comparativa (version codificada)”. En
http://www.consum.cat/documentacio/8841.pdf. p.2.

8 TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial Pons. p. 222.
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extremos de la comparacion y, finalmente, requisitos que apuntan al contenido formal

de la comparacion.®

Respecto al primero de estos criterios, el articulo 4 letra a) de la Directiva
establece como condicion que los bienes o servicios objeto de la comparacion
satisfagan las mismas necesidades o tengan la misma finalidad. Asi, la norma
reconoce que la comparacion Unicamente puede recaer sobre bienes o servicios de un
competidor, eliminando asi, por ejemplo, la comparacion en base a caracteristicas
personales del mismo. La norma indica que para gue los bienes y servicios puedan ser
comparables deben tener el mismo fin o estar destinados a satisfacer necesidades
idénticas. De acuerdo a Tato debe entenderse que dos o mas productos son similares
cuando “perteneciendo a una misma categoria genérica, sirvan, de modo usual, para
satisfacer necesidades idénticas.”®® Desde una perspectiva complementaria
Massaguer ha sostenido que, para establecer la observancia de la exigencia general
de similitud entre bienes o servicios, es razonable atender a las hormas que entrega el

Derecho de la Libre Competencia para la determinacién del mercado relevante.®*

En seguida, en su letra e) el articulo 4 de la Directiva establece una segunda
condicion sobre el objeto de la comparacion indicando que cuando se trate de
productos con denominacién de origen, la comparacion debe recaer sobre productos
con la misma denominacion. Esta norma aumenta la exigencia general de similitud
contenida en la letra b), pues tratandose de estos productos no sera suficiente con que
los bienes o servicios satisfagan las mismas necesidades o tengan la misma finalidad.
La disposicién contenida en la letra e) coincide con lo establecido en el considerando

decimosegundo de la Directiva, que plantea que las condiciones de licitud de la

% MASSAGUER, José. (2004) La publicidad comparativa. Revista Actas de Derecho Industrial y
Derecho de Autor XXV. pp. 207.

8 TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial Pons. p. 227.

¥ MASSAGUER, José. (2004) La publicidad comparativa. Revista Actas de Derecho Industrial y
Derecho de Autor XXV. pp. 207.
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publicidad comparativa deben incluir la observancia de las disposiciones establecidas
por el Consejo sobre la proteccion de las indicaciones geogréficas y de las
denominaciones de origen de los productos agricolas y alimenticios, asi como de las

demaés disposiciones comunitarias adoptadas en el sector agricola®.

El articulo 4 letra c) establece las condiciones de licitud de la publicidad
comparativa que apuntan a los extremos de la comparacion. La disposicién ordena que
dicha publicidad “compare de modo objetivo una o mas caracteristicas esenciales,
pertinentes, verificables y representativas de dichos bienes y servicios, entre las que

podra incluirse el precio.”

Se consideran caracteristicas esenciales de un producto o servicio aquellas
directa y precisamente relacionadas con sus finalidades. Quedan asi excluidas las
comparaciones que recaen sobre las caracteristicas accesorias o dificiimente
relevantes de un producto, en el entendido de que una comparacion sobre este tipo de
elementos restaria de toda efectividad a la publicidad comparativa. En seguida,
caracteristicas pertinentes de un bien o servicio son las que resultan relevantes en el
proceso de decision de compra de los consumidores.®® Respecto al requisito de
pertinencia corresponde destacar que este dice relacion con las caracteristicas
comparadas y no con la necesidad de utilizar la herramienta de la comparacion. En
seguida, seran representativas las caracteristicas tipicas dichos bienes o servicios.
Finalmente, la disposicion reconoce expresamente que el precio de un bien o servicio

es una caracteristica que puede considerarse como esencial, pertinente y relevante.

Corresponde observar que la disposicion también ordena que los extremos
comparados sean verificables. Con esta norma, la Directiva busca garantizar que las
comparaciones publicitarias sean exactas, por lo tanto, para cumplir con este requisito,

la comparacién debe fundarse sobre elementos facticos susceptibles de ser

8 UNION EUROPEA. Consejo Europeo. 2006. Reglamento n° 510/2006.

% MASSAGUER, José. 1999. Comentario a la ley de competencia desleal. Madrid, Civitas
Ediciones. p. 326.
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comprobados. Tato destaca que el requisito de exactitud de la comparacion no
garantiza su veracidad, asi “cuando las alegaciones contenidas en la comparacion
fuesen en un principio exactas, la comparacion también puede ser incorrecta si
cambian los datos sobre los que aquella se basa. La veracidad de la comparacion
publicitaria exige también, en consecuencia, una cierta actualidad en los datos que en

ella se ofrecen.”®’

Respecto a los requisitos de licitud relativos a los extremos o parametros de la
comparacion, cabe destacar que la Directiva no establece una condicion de
exhaustividad respecto a la selecciéon de dichos parametros. Es decir, no se exige que
la comparacion de bienes o servicios sea completa, en términos de abarcar todas
caracteristicas de los productos comparados ni aun incluir un nimero significativo de
ellas. A pesar de que la Directiva no se hace cargo expresamente de este punto, la
jurisprudencia comunitaria ha sostenido que los requisitos de licitud de la publicidad
comparativa deben ser interpretados del modo tal que resulte mas favorable a la

realizacion de esta practica publicitaria.®®

En lo que respecta a las condiciones de licitud de la publicidad comparativa que
apuntan a su contenido formal, el articulo 4 letra c) exige que la comparacion se realice
de modo objetivo. Se cumple con este requisito cuando un anuncio comparativo
contiene manifestaciones que recaen sobre hechos comprobables o juicios de valor,
excluyéndose asi la posibilidad de realizar comparaciones basadas en opiniones
personales. Las afirmaciones relativas a hechos comprobables describen una
determinada circunstancia de la realidad sobre la cual existe un consenso
generalizado. Enseguida, los juicios de valor son valoraciones personales que recaen
sobre hechos objetivos sobre los cuales existe consenso generalizado. En ambos

casos, la afirmacion es susceptible de ser comprobada, por lo tanto estas

8 TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial Pons. p. 239.

% El caso emblema al respecto es “Toshiba Europe”, Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
n°112/99, que en su considerando 37 sostiene: “(...) los requisitos impuestos a la publicidad
comparativa deben interpretarse en el sentido méas favorable a este tipo de publicidad.”
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comparaciones fomentaran la transparencia en el mercado. Por el contrario, las
opiniones personales expresan la posicion de una persona determinada sobre una
circunstancia particular sobre la que no existe consenso generalizado, por tanto, al ser

fundamentalmente subjetivas, no son comprobables.®

Finalmente, el articulo 4 de la Directiva contempla determinados limites de
caracter general para la publicidad comparativa, de modo que no resulta suficiente
para establecer la licitud de un anuncio comparativo el hecho de que este cumpla con
los requisitos de licitud mencionados anteriormente. Los limites de caracter general
contemplados dicen relacion con las practicas desleales que refieren a engafio,
denigracion, aprovechamiento de la reputacion ajena, imitacién y confusion. Asi, la
disposicién indica que la publicidad comparativa esta permitida cuando cumpla con las

siguientes condiciones:

“a) que no sea engafosa con arreglo a lo dispuesto en el articulo 2,
apartado b, el articulo 3 y el articulo 8, apartado 1, de la presente
Directiva y en los articulos 6 y 7 de la Directiva 2005/29/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa
a las préacticas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en el mercado interior (Directiva

sobre las practicas comerciales desleales);”

“d) que no desacredite ni denigre las marcas, nombres comerciales,
otros signos distintivos, bienes, servicios, actividades o circunstancias de

algun competidor;”

“f) que no obtenga indebidamente ventaja de la reputacién de una marca,
nombre comercial u otro signo distintivo de algin competidor o de las

denominaciones de origen de productos competidores;”

8 TATO PLAZA, Anxo. 1996. La Publicidad Comparativa. Madrid, Marcial Pons. p. 240 y
siguientes.
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“g) 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;”

“h) que no dé 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 algin competidor.”

Respecto al limite general establecido en la letra a), puede destacarse que
la publicidad comparativa serd ilicita cuando pueda ser considerada engafiosa
bajo los criterios establecidos en la propia Directiva o bajo aquellos contemplados
en la Directiva sobre practicas comerciales desleales. Esta situacibn no es
indiferente, toda vez que el articulo 6 de la Directiva sobre practicas comerciales
desleales contempla dos supuestos de publicidad engafiosa no incluidas en la
Directiva, a saber: los actos que generen confusion y el incumplimiento, por parte
del comerciante, de compromisos incluidos en codigos de conducta que se ha
obligado a observar, siempre que éstos sean firmes, verificables y que el

comerciante haya indicado su vinculacion al codigo.

No obstante la relacion existente entre estas modalidades publicitarias y la
publicidad comparativa, deben tenerse presentes las distinciones realizadas al

respecto en el Capitulo II.

Finalmente, corresponde sefialar que, respecto a las condiciones de licitud
de la publicidad comparativa, la Directiva dispone que éstas son acumulativas y
deben ser cumplidas en su totalidad, no obstante la eleccién de la forma y medios
a través de los cuales se realizan dichas condiciones queda entregada a los
Estados miembros, en la medida en que tales formas y medios no estan ya

incluidas en la Directiva.*®®

% UNION EUROPEA. Parlamento Europeo. 2006. Directiva 2006/114/CE sobre publicidad
engafosa y publicidad comparativa. Considerando 11.
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2) Disposiciones relativas al uso de la marca ajena en los actos de comparacion.

La perspectiva liberalizadora desde la cual la Directiva regula la utilizacién
de la publicidad comparativa, puede observarse no solo en su tratamiento general
de esta herramienta publicitaria sino que también en la posicion que la Directiva
asume respecto de los limites que dicha herramienta puede encontrar fue del

ambito de la competencia desleal.

En este sentido, el considerando decimocuarto de la Directiva reconoce
que para realizar una publicidad comparativa veraz puede resultar indispensable
identificar los productos o servicios de un competidor a través de la referencia a su

nombre comercial 0 a una marca de la cual dicho competidor es duefio.

La Directiva distingue entonces un campo en el cual el derecho de la
competencia desleal y el derecho de marcas o propiedad industrial colisionan, y

resuelve este conflicto a favor de la publicidad comparativa.

Asi, el considerando decimotercero establece que el uso de la marca, del
nombre comercial u otros signos distintivos de un tercero, siempre que se haga
respetando las condiciones establecidas en la propia Directiva, no atenta contra el
derecho exclusivo, puesto que su objetivo consiste Unicamente en distinguir entre

ellos y, por lo tanto resaltar objetivamente sus diferencias.

Esta posicion se expresa también en la parte dispositiva de la Directiva, en
las letras d), f) y h) del articulo 4, que declaran ilegal la utilizacién de la marca
ajena cuando el anuncio la desacredite, implique obtener una ventaja no debida

de la reputacion de dicha marca u origine confusién en los consumidores.
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CAPITULO V

REGIMEN JURIDICO DE LA PUBLICIDAD COMPARATIVA DESLEAL EN CHILE.

I. Antecedentes: el marco juridico anterior a la Ley N° 20.169.

Il. Regulacién de la publicidad comparativa en la Ley N° 20.169 sobre Competencia

Desleal.
1) Antecedentes generales.
2) Ausencia de un concepto de publicidad comparativa.
3) Requisitos de licitud de la publicidad comparativa.
a. Objetos de comparacion.
b. Exhaustividad de la comparacion.
c. Contenido de la comparacion.

(). Primer requisito de licitud del contenido de la comparacion:

veracidad.

(ii). Segundo requisito de licitud del contenido de la comparacion:

demostrabilidad.

d. Limite de caracter general a la licitud de la comparacién: conformidad

con las normas sobre competencia desleal.

4) Uso de la marca ajena en los actos de comparacion.

I. Antecedentes: el marco juridico anterior a la Ley N° 20.169.

Con anterioridad a la dictacion de la Ley N° 20.169 que regula la competencia

desleal, en adelante la “Ley”, no existia en nuestro pais un tratamiento sistematico de
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la materia. Las conductas de competencia desleal podian ser reprimidas conforme a

distintos ordenamientos.

Asi, en primer lugar, la publicidad comparativa como acto de competencia desleal
podia ser sancionada conforme a las normas generales de responsabilidad civil, en

particular conforme al articulo 2314 del Cédigo Civil que dispone:

“El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena que le impongan las

leyes por el delito o cuasidelito.”

En segundo orden, el Convenio de Paris para la Protecciéon de la Propiedad

Industrial,®*

promulgado por Decreto Supremo N° 425, de 30 de septiembre de 1991,
del Ministerio de Relaciones Exteriores, sanciona las practicas de competencia desleal.
En su articulo 10 bis, dicho convenio establece que los paises miembros deben
asegurar una proteccion eficaz contra la competencia desleal. Luego, se establece
expresamente la deslealtad de los actos que puedan causar confusion, descrédito o
inducir a error. Como puede apreciarse, la publicidad comparativa no esta
expresamente mencionada entre las practicas que el Convenio identifica como
desleales, no obstante, en vista a que dicho listado no tiene caracter taxativo, la
doctrina de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual ha reconocido la

potencial deslealtad de la publicidad comparativa.®

Finalmente, las antiguas Comisiones Antimonopolios, compuestas por las
Comisiones Preventivas (Regionales y Central) y la Comision Resolutiva, conocian de
las causas de competencia desleal en base al antiguo articulo 2° letra e) del DL N° 211

que fija las normas para la defensa de la libre competencia. Dicha norma consideraba,

%L Convenio adoptado el 20 de marzo de 1883 y revisado en Bruselas el 14 de diciembre de
1908; en Washington el 2 de junio de 1911; en La Haya el 6 de noviembre de 1925; en Londres
el 2 de junio de 1934; en Lisboa el 31 de octubre de 1958; en Estocolmo el 14 de julio de 1967,
y enmendado el 2 de octubre de 1979.

%2 SANCHEZ PICHARDO, Alberto. 2003. La Competencia Desleal. México DF, Porrda. p. 95 y
siguientes.
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hasta la modificacion efectuada por la Ley N° 19.911, como hechos, actos o
convenciones que tienden a impedir la libre competencia cualquier arbitrio que tuviera

por finalidad eliminar, restringir o entorpecer la libre competencia.®®

Entre las conductas de competencia desleal que fueron conocidas y sancionadas
por las comisiones, se incluyeron en numerosas oportunidades casos de publicidad
comparativa desleal.®* Durante sus casi treinta afios de funcionamiento las comisiones
antimonopolios sostuvieron la legalidad de la publicidad comparativa y reconocieron
sus efectos positivos en el mercado. Asi en 1976 la Comision Preventiva Central
sostuvo que dicha técnica publicitaria “contribuye a la informacién de que debe
disponer el consumidor en la economia de libre competencia.”® Diez afios después, la
misma comision mantenia y ahondaba esta posicion indicando que “la publicidad
comparativa es un buen elemento para la economia de libre competencia, pues facilita
una mayor transparencia e informacion del consumidor respecto de determinados
productos y es de gran utilidad para ayudar a un producto nuevo a penetrar en un

mercado donde existe un monopolio ya ganado por el prestigio de otra marca.”

% Con anterioridad a la modificacion introducida por la Ley N° 19.911 el articulo 2° del DL
N°211 disponia: “Para los efectos previstos en el articulo anterior se consideraran, entre otros,
como hechos, actos o convenciones que tienden a impedir la libre competencia, los siguientes:
a) Los que se refieran a la produccion, tales como el reparto de cuotas, reducciones o
paralizaciones de ellas; b) Los que se refieran al transporte; ¢) Los que se refieran al comercio o
distribucion, sea mayorista o al detalle, tales como el reparto de cuotas o la asignacion de zonas
de mercado o de distribucion exclusiva, por una sola persona o entidad, de un mismo articulo
de varios productores; d) Los que se refieran a la determinacion de los precios de bienes y
servicios, como acuerdos o imposicidn de los mismos a otros; y €) En general, cualquier otro
arbitrio que tenga por finalidad eliminar, restringir o entorpecer la libre competencia.”

% Comisién Resolutiva: Resolucién N° 261, de 15 de septiembre de 1987; Resolucién N° 270,
de 05 de enero de 1988; Resolucion N° 301, de 22 de diciembre de 1988; Resolucién N° 381,
de 06 de octubre de 1992; Resolucién N° 415, de 24 de mayo de 1994; Resolucion N° 429, de
14 de marzo de 1995; Resolucion N° 475, de 12 de noviembre de 1996; Resoluciéon N° 550, de
08 de septiembre de 1999; Resolucion N° 557, de 05 de enero de 2000; Resolucion N° 573, de
24 de mayo de 2000; Resolucién N° 728, de 08 de abril de 2004.

% Comisién Preventiva Central, dictamen N° 118, de 07 de abril de 1976.
% Comisién Preventiva Central, dictamen N° 522, de 24 de enero de 1986.
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No obstante reconocer la licitud y beneficios econdmicos de esta herramienta
publicitaria, los 6rganos antimonopolios indicaron en numerosas oportunidades que,
para ser licita, la publicidad comparativa debia cumplir los requisitos de ser veraz,

objetiva y demostrable.®’

Esta era la situacion en materia de represion de la publicidad comparativa hasta

la reforma de la legislacién antimonopolios realizada el afio 2003.

En dicho afio, con la dictaciobn de la Ley N° 19.911, se cred el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, en adelante el “TDLC”, en reemplazo de las
Comisiones Resolutiva y Preventivas. La modificacién del DL N° 211, implicé asimismo
una reducciéon en el &mbito de competencia de la nueva institucion respecto de los
actos de competencia desleal, toda vez que el actual articulo 3° de la ley dispone que
se consideran como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o
entorpecen la libre competencia: “c) Las practicas predatorias, o de competencia
desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o incrementar una posicion
dominante.” Es decir, tras la reforma de 2003, el TDLC es competente para conocer
los actos de competencia desleal Gnicamente cuando éstos impliquen simultaneamente

un atentado contra la libre competencia.

Asi, hasta la dictacion de la Ley, las conductas de publicidad comparativa
desleal, ademas de constituir una potencial infraccién al Convenio de Paris para la
Proteccion de la Propiedad Industrial, podian ser sancionadas conforme al articulo
2314 del Cddigo Civil citado anteriormente, o bien, conforme al articulo 3° letra c) del

DL N° 211, en caso de constituir una practica contraria a la libre competencia.

" Comision Preventiva Central, dictamen N° 522, de 24 de enero de 1986; Comision Resolutiva,
resoluciéon N° 381, de 06 de octubre de 1992, considerando segundo; Comisién Resolutiva,
resoluciéon N° 429, de 14 de marzo de 1995, considerando primero; Comisién Preventiva
Central, dictamen N° 1235, de 06 de enero de 2003.
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II. Regulacién de la publicidad comparativa en la Ley N° 20.169 sobre Competencia

Desleal.
1) Antecedentes generales.

La falta de un marco regulatorio especifico para la competencia desleal en
nuestro sistema quedd en evidencia tras la discusion del la Ley N° 19.911, toda vez
que, luego de establecerse la competencia limitada del TDLC para conocer
controversias relativas a actos de competencia desleal un grupo de parlamentarios

manifesto su intencién de regular esta materia en particular. %

La Ley tuvo su origen en una mocién parlamentaria presentada por ocho
diputados el 11 de septiembre de 2003. En la exposicidén de motivos del proyecto de
ley se indicaba la intencion de dar un tratamiento integral a la regulacion de la
competencia desleal, ante el difuso tratamiento que nuestro ordenamiento otorgaba a

esta materia.

El proyecto de ley recogi6 elementos de las legislaciones espafiola, argentina y
colombiana sobre competencia desleal.® Posteriormente, durante su tramitacién, se
incluyeron criterios originados en la jurisprudencia de los érganos antimonopolios, entre
ellos, las normas sobre publicidad comparativa y ejercicio abusivo de acciones

judiciales, contenidas en las letras e) y g) del articulo 4 de la Ley, respectivamente.

Como se ha sefialado anteriormente, y conforme al ejemplo de numerosos
ordenamientos, el proyecto de ley presentado ante la Camara de Diputados incluia en
su estructura una clausula general prohibitiva de los actos de competencia desleal y en
seguida, un listado no taxativo que identificaba ciertos supuestos especificos de

competencia desleal.

% Historia de la Ley N° 19.911. Biblioteca del Congreso Nacional. p. 507.
% Historia de la Ley N° 20.169. Biblioteca del Congreso Nacional. p. 8.
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La publicidad comparativa, como supuestos de competencia desleal, estaba
contemplada en el proyecto de ley desde la mocion parlamentaria. La norma que
sanciona esta conducta en particular fue objeto de diversas modificaciones durante su

tramitacion en el Congreso Nacional.

El proyecto de ley presentado originalmente a la Camara de Diputados incluia la
publicidad comparativa como conducta de competencia desleal indicando en su
articulo 7° que: “Se considera desleal la comparacién de la actividad, los productos, las
prestaciones o el establecimiento propio o ajeno con los de un tercero, cuando aquella
engafie a los consumidores.” Es decir, conforme a la mocién parlamentaria se
sancionaba la publicidad comparativa Gnicamente cuando ésta resultaba en un engafio

a los consumidores.

En el primer informe de la Comisién de Economia de la Camara de Diputados el
texto fue modificado indicando que la comparacién seria desleal cuando no fuera
“veraz, objetiva y demostrable.” Asi, al llegar a discusién al Senado el ahora articulo 6°
indicaba: “Se considera desleal la comparacién de la actividad, los productos, las
prestaciones o el establecimiento propio o ajeno con los de un tercero, cuando no sea

veraz, objetiva y demostrable.”

Posteriormente en el Senado, el texto adquirié la forma definitiva con la que fue
aprobada tras las revisiones de la cAmara de origen y del Senado, y de la Comisién

Mixta que discutio el proyecto de ley.

Es interesante destacar que la indicacién parlamentaria por la cual el texto fue
modificado en Senado, incluia una declaracion a favor de la licitud de esta herramienta
publicitaria. Asi, recogiendo una recomendacion realizada por el Profesor Enrique
Barros Bourie,'® la primera oracion de la letra e) sefialaba “La publicidad comparativa

es licita.”*®* Conforme a lo indicado en la Comisién de Economia del Senado, la

19 Historia de la Ley N° 20.169. Biblioteca del Congreso Nacional. p. 107.

19 Historia de la Ley N° 20.169. Biblioteca del Congreso Nacional. p. 142.
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indicacion buscaba acentuar la excepcionalidad de la represion de la publicidad
comparativa, sin embargo la frase fue eliminada argumentandose que el articulo 4° del
cual la letra e) es parte contempla Unicamente conductas ilicitas y no aquellas que son

licitas. %
El actual articulo 4 letra e) de la Ley sefiala que se considera desleal:

“e) Toda comparacién de los bienes, servicios, actividades o
establecimientos propios o ajenos con los de un tercero, cuando
se funde en algun antecedente que no sea veraz y demostrable,

0, cuando de cualquiera otra forma infrinja las normas de esta

ley.

De la redaccion expuesta se desprende que en el ordenamiento de competencia
desleal prima un criterio liberalizador de la publicidad comparativa, dado que la Ley
reconoce la posibilidad de utilizar de esta herramienta publicitaria siempre que esta se
funde en antecedentes veraces y demostrables y no infrinja las demas normas de la

Ley.

Queda asi en evidencia que, no obstante la ausencia de una declaracién expresa
en este sentido, en nuestro ordenamiento la publicidad comparativa esta permitida, y

gue su licitud se sujeta al cumplimiento de determinadas condiciones.
2) Ausencia de un concepto de publicidad comparativa.

Es interesante destacar que, a pesar de haber sido modificada en varias
oportunidades, ninguna versién de la norma, incluso la contemplada actualmente en la
Ley, incluy6é un concepto de publicidad comparativa. AUn mas, en su redaccion final el
articulo 4° letra e) no utiliza la expresion “publicidad comparativa” sino que habla de

“toda comparacion”.

192 Historia de la Ley N° 20.169. Biblioteca del Congreso Nacional. pp. 164-165.
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Esta omisidbn no es sorprendente, dado que la Ley carece igualmente de
conceptos respecto de los otros supuestos de competencia desleal incluidos en su

articulo 4°.

Asi, la ausencia de un concepto de publicidad comparativa en la regulacion de
competencia desleal debera ser suplida por construcciones jurisprudenciales vy
doctrinarias sobre la materia, asistidas, en lo que sea pertinente por otras normas de

nuestro ordenamiento.

Por lo pronto, podemos identificar en la redaccion de la disposicion la existencia
de los dos elementos que en el Capitulo Primero identificamos como propios de la
publicidad comparativa, a saber, la referencia simultdnea a productos o servicios
propios y ajenos; y luego la finalidad comparativa, que en este caso y, atendido lo
dispuesto en el articulo 3°, debe ademas apuntar a desviar clientela de un agente de

mercado.
3) Requisitos de licitud de la Publicidad Comparativa.

Como puede observarse de la redaccién del articulo 4° letra €) de la Ley, la licitud
de la publicidad comparativa en nuestro ordenamiento ha quedado sujeta a ciertas

condiciones que a continuacion se desarrollan.

a. Objetos de comparacion.

Conforme a la norma en comento, la comparacion publicitaria puede recaer, en
primer lugar, sobre los bienes o servicios propios o de un competidor. La Ley reconoce
asi un elemento central de la publicidad comparativa, a saber, la referencia simultanea
a productos o servicios propios y ajenos. Puede interpretarse que al aludir a bienes o
servicios, la Ley reconoce la posibilidad de que la comparacion refiera a ciertas

condiciones o caracteristicas de éstos, como por ejemplo, su precio.

En seguida, la norma también contempla la posibilidad de que la confrontacion
vaya mas alla de los productos o servicios de un competidor y sefiala que la publicidad

comparativa también podra considerarse desleal cuando apunte a las actividades de
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un tercero. Este podria ser el caso, por ejemplo, de la publicidad comparativa relativa

a las promociones u ofertas o0 a las condiciones de stock de la competencia.

Finalmente, la norma reconoce que la comparacion puede recaer también sobre
el establecimiento del competidor. Esto es, sobre el competidor mismo respecto de su
marca, nombre comercial, bienes inmuebles, entre otros. Asi, queda excluida como
supuesto de competencia desleal aquella publicidad comparativa que recae sobre
caracteristicas personales del competidor. No obstante en estos casos, podria darse
un supuesto de publicidad denigratoria o publicidad de tono personal, conductas

sancionadas en el articulo 4° letras c) y d), respectivamente.

Como puede observarse, a diferencia de algunos ordenamientos comparados, la
norma nacional no hace referencia a la similitud o afinidad que debe existir entre los
bienes, servicios, actividades o establecimientos comparados. Ha de considerarse que
este requisito se encuentra implicito, toda vez que mediante la comparacién de objetos
opuestos 0 no asimilables, la publicidad comparativa pierde su caracter informativo y
no fomenta la transparencia en el mercado. Si la comparacién no recae sobre objetos
similares y lleva al consumidor a error, puede advertirse el riesgo de derivar en un
supuesto de publicidad engafiosa, figura sancionada tanto en sede de competencia

desleal como en el ordenamiento de proteccién de los derechos de los consumidores.
b. Exhaustividad de la comparacion.

El criterio de exhaustividad de la comparacion puede abordarse desde dos
perspectivas. En primer lugar, respecto de objeto comparado, el articulo 4° no exige
que la comparacién sea completa, en términos de abarcar todas las caracteristicas o
atributos de los bienes, servicios, actividades o establecimientos comparados. Asi, es
plausible que la comparacién recaiga exclusivamente en una Unica condicién de un
producto, como por ejemplo su precio, excluyendo otros elementos que pueden ser
relevantes para la toma de decision de un consumidor, sin que dicha comparacién sea

desleal.
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En segundo lugar, el articulo 4° no se pronuncia respecto de que, para ser leal, la
comparacion deba ser exhaustiva, en términos de comprender la totalidad de los
bienes, servicios, actividades o establecimientos disponibles en el marcado. Asi, la
comparacion puede licitamente recaer en dos productos determinados, 0 en un numero
reducido de ellos o en la totalidad de productos existentes en el mercado. Resulta
evidente que cualquier exigencia de exhaustividad respecto del numero de objetos
comparados restaria de efectividad a esta modalidad publicitaria, afectando la

simplicidad del mensaje y su potencial informativo.
c. Contenido de la comparacion.

El articulo 4° letra e) establece que se considera desleal la comparacién cuando

ella “se funde en algln antecedente que no sea veraz y demostrable”.

Como se sefalé anteriormente, durante la tramitacién de la Ley se discutio la
posibilidad de incluir como requisito del contenido de la comparacion el que ésta fuera
“veraz, objetiva y demostrable” conforme a lo sostenido reiteradamente por la
jurisprudencia de los antiguos 6rganos antimonopolios. Sin embargo, dicha redaccion
no prosperd en la Comision de Economia del Senado, donde se resolvié eliminar la
referencia a la objetividad en el entendido de que los juicios de valor son inherentes a

la publicidad comparativa y, por lo tanto, son considerados legitimos.*®

Asi, en nuestro ordenamiento son requisitos copulativos de licitud respecto del

contenido de la comparacion su veracidad y demostrabilidad.
(i) Primer requisito de licitud del contenido de la comparacion: veracidad.

Conforme a este primer requisito de licitud, para que el contenido de la publicidad

comparativa sea leal este debera ser veridico.

193 Historia de la Ley N° 20.169. Biblioteca del Congreso Nacional. Segundo Informe de la

Comisién de Economia del Senado. p. 166.
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La doctrina ha sostenido que la exigencia de veracidad busca que las
manifestaciones contenidas en la publicidad comparativa sean “exactas, verdaderas y
pertinentes.”*** Al establecer este requisito el propésito del legislador es evitar que la

afirmacion implicita en toda comparacién sea incorrecta o falsa.

Cabe tener presente que, como se sefialé en el capitulo anterior,'® la doctrina ha
indicado que el hecho de que la publicidad comparativa se sustente en datos no
asegura su veracidad toda vez que estos datos deben, ademas, ser relativamente

actuales.

No obstante lo anterior, el requisito de veracidad no debe impedir el uso de
aquellas exageraciones publicitarias que son propias de la industria del avisaje, como
sefala Gaete, el requisito de veracidad debe entenderse “sin perjuicio de las alabanzas

ligeramente inocuas que puedan quedar comprendidas dentro de un ‘dolo bueno’.”*®

(i) Segundo requisito de licitud del contenido de la comparacién: demostrabilidad.

La Ley exige que, ademas de veridico, el contenido de la comparacion sea
susceptible de ser verificado. Para que la publicidad sea leal, el anunciante debe ser

capaz de probar las manifestaciones contenidas en el anuncio comparativo.

En relacion con este requisito y el anterior es interesante destacar que al
discutirse la norma contenida en el articulo 4 letra e) de la Ley los Senadores
manifestaron que las exigencias de veracidad y demostrabilidad recaen sobre
antecedentes concretos contenidos en la comparacion.'®” En seguida, y dado a que el
legislador optd por excluir el requisito de objetividad de la comparacion toda vez que
estas afirmaciones fueron consideradas como propias de la actividad publicitaria, cabe

concluir que en nuestro ordenamiento la publicidad comparativa puede recaer sobre

1% BARONA VILAR, Silvia. 1999. Competencia desleal. 2da ed. p. 64.

19 capitulo IV, p. 9.

1% GAETE ROJAS, Sergio. 1981. Aspectos legales de la publicidad comparativa. p.63.

197 Historia de la Ley N° 20.169. Biblioteca del Congreso Nacional. p. 166.
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juicios subjetivos y que, ademas, respecto de ellos se excluye la exigencia de
comprobabilidad, dado que dificiimente los juicios subjetivos constituirdn hechos o

antecedentes concretos.

d. Limite de caracter general a la licitud de la comparacion: conformidad con las

normas sobre competencia desleal.

Finalmente, se exige también como requisito de licitud de caracter general,
la conformidad de la comparacién con el conjunto del ordenamiento que regula la

competencia desleal.

El articulo 4° letra e) sefiala que la publicidad comparativa serd también
desleal “cuando de cualquiera otra forma infrinja las normas de esta ley.” Asi, siguiendo
el ejemplo de ordenamientos extranjeros, la Ley establece ademas un limite general a
la lealtad de la comparacién publicitaria, indicando que ésta debe respetar las restantes

normas de la Ley.

El establecimiento de un limite general se justifica en razon de la proximidad que
puede existir entre los distintos actos de competencia desleal. Hemos identificado
anteriormente ciertas situaciones en las que la publicidad comparativa puede derivar

en publicidad engafiosa o inducir a confusion a los consumidores.

A la luz de lo anterior, debe concluirse que en nuestro ordenamiento la publicidad
comparativa ser4 también desleal cuando constituya alguno de los siguientes
supuestos contemplados en el articulo 4° de la Ley: aprovechamiento de la reputacién
ajena; publicidad engafiosa; publicidad denigratoria o publicidad de tono personal.
Deben ademas incluirse las dos conductas de competencia desleal restantes,
induccioén a la infraccion de deberes contractuales y ejercicio manifiestamente abusivo
de acciones judiciales, aunque dificil, sino imposiblemente, la publicidad comparativa

podria ser sancionada conforme a estos dos supuestos.
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4) Uso de la marca ajena en los actos de comparacion.

La regulacion nacional sobre competencia desleal no extiende su perspectiva
liberalizadora de la publicidad comparativa a las restricciones que esta modalidad
publicitaria puede encontrar en otras normas de nuestro ordenamiento juridico. En
particular, y a diferencia de lo observado en la Directiva, la Ley carece de una

disposicion que permita utilizar la marca ajena en los actos de comparacion.

Esta omision es lamentable, ya que existe una contradiccion aparente entre la
norma contenida en el articulo 4 letra e) de la Ley, que permite la publicidad
comparativa bajo determinados supuestos de licitud, y el articulo 19 bis D de la Ley de

Propiedad Industrial. Esta Gltima norma dispone:

“La marca confiere a su titular el derecho exclusivo y excluyente de
utilizarla en el trafico econémico en la forma que se le ha conferido y para
distinguir los productos, servicios, establecimientos comerciales o

industriales comprendidos en el registro.

Por consiguiente, el titular de una marca registrada podra impedir que
cualquier tercero, sin su consentimiento, utilice en el curso de las
operaciones comerciales marcas idénticas o similares para productos,
servicios o establecimientos comerciales o industriales que sean idénticos o
similares a aquéllos para los cuales se ha concedido el registro, y a
condicion de que el uso hecho por el tercero pueda inducir a error o

confusion.

Cuando el uso hecho por el tercero se refiera a una marca idéntica para
productos, servicios o establecimientos comerciales o industriales idénticos,

se presumira que existe confusion.”

Sin embargo, la contradiccion entre ambas normas es aparente toda vez que el
proposito del articulo 19 bis D de la Ley de Propiedad Industrial es configurar una
esfera de proteccion para el titular de la marca, entregandole a éste el derecho
exclusivo y excluyente de utilizar el signo registrado en la venta de productos o
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prestacion de los servicios para los cuales se hubiera obtenido el registro. La norma
busca permitir la identificacion de los productos o servicios de un determinado oferente,
impidiendo a terceros que no tenga la calidad de titulares de la marca, aprovecharse de
ésta utilizandola en el trafico econdémico. Adicionalmente, para garantizar la distincion
entre oferentes, el inciso segundo de la norma otorga al titular de la marca la facultad

de impedir la presencia de marcas idénticas o similares en el trafico econémico.

La comprension expuesta en el parrafo anterior es especialmente relevante
para efectos de la publicidad comparativa. En efecto, si bien la publicidad comparativa
explicita supone una referencia a una marca respecto de la cual no existe titularidad,
dicha utilizacion meramente referencial de una marca ajena no implica una intromisién
en la esfera de proteccion que consagra el articulo 19 bis D de la Ley de Propiedad
Industrial. Como se sefial6 en el Capitulo | de este trabajo, el propésito de la publicidad
comparativa es promover una comparacion entre productos o servicios, con el objeto
de diferenciar y distinguir entre ellos, lo que no constituye una utilizacién marcaria del

signo registrado.

A falta de una norma expresa en el sentido de permitir el uso de una marca
ajena en la publicidad comparativa, y buscando favorecer el uso de la esta modalidad
publicitaria atendidos los beneficios que ésta trae, y que se han sefialado en el
Capitulo Ill, parece adecuado seguir el criterio de la Directiva 2006/114/CE e interpretar
gue el uso de la marca ajena en este tipo de anuncios persigue, Unicamente, resaltar
las diferencias entre competidores y, por lo tanto, no implica una afectacién de la
esfera de proteccion que consagrada el articulo 19 bis de la Ley de Propiedad
Industrial.
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CONCLUSIONES

El tratamiento juridico de la publicidad comparativa a nivel comparado se ha
caracterizado por su progresiva liberalizaciéon, pasando de ser una modalidad
publicitaria de uso esporadico y frecuentemente prohibida, a una practica licita y cuya

utilizacion va en sostenido aumento.

El respaldo otorgado por la Federal Trade Commission a la publicidad
comparativa, a finales de los setenta, marco el punto decisivo a favor de su aceptacion
como una practica publicitaria licita en diversos paises, enfatizando, principalmente, los
potenciales beneficios econdmicos que esta modalidad publicitaria puede traer a través

de mayor informacion para los consumidores y disminuciones en los precios.

Sin embargo, hasta el afio 2007, el ordenamiento juridico chileno carecia de
una regulacién sobre el uso de la publicidad comparativa como herramienta

publicitaria.

La Ley N° 20.169 gue Regula la Competencia Desleal constituye un progreso
en este sentido pues, ademas de poner fin a la difusa regulaciéon sobre competencia
desleal existente en nuestro pais, la norma contenida en su articulo 4° letra e) regula
por primera vez la publicidad comparativa desleal en nuestro sistema. El mencionado
articulo 4° recoge los dos elementos esenciales de un anuncio comparativo: la
referencia simultanea a productos o servicios propios y ajenos; y la finalidad de

comparar, incorporando, adicionalmente, la finalidad de desviar clientela.

La regulacién de esta herramienta publicitaria en la Ley se realiza mediante un
enfoque liberalizador pues, no obstante la ausencia de una declaracion expresa
respecto a su legalidad, la publicidad comparativa estd permitida en nuestro
ordenamiento, y su licitud se sujeta al cumplimiento de determinados requisitos, por lo
que su represion tiene un caracter excepcional. Siguiendo lo sostenido por el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia y las comisiones antimonopolios que le

antecedieron, la Ley reconoce la posibilidad de realizar publicidad comparativa siempre
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gue el contenido de la comparacion cumpla con los siguientes requisitos copulativos de
licitud: su veracidad y demostrabilidad. Ante la ausencia de un requisito de licitud
relativo a la objetividad de la comparacion, nuestro ordenamiento reconoce como licita
la publicidad comparativa que recae sobre juicios subjetivos, y respecto de ellos no
opera la exigencia de comprobabilidad dado que los juicios subjetivos no constituyen
hechos o antecedentes concretos comprobables. Finamente, la Ley contempla
requisito de licitud de caracter general, exigiendo la conformidad de la publicidad

comparativa con el conjunto del ordenamiento que regula la competencia desleal.

A diferencia de lo observado en el derecho comparado, nuestro ordenamiento
no cuenta con una disposicion que autorice expresamente el uso de una marca ajena
en los actos de comparaciéon y que, de paso, favorezca el uso de la publicidad

comparativa explicita, en la que el competidor es directamente identificado.

No obstante, la ausencia de una disposicibn expresa en el sentido antes
indicado no debe interpretarse como una restriccion a la posibilidad de identificar verbal
0 visualmente al competidor en un anuncio comparativo. Esto en atencién a que el uso
de una marca ajena en este tipo de anuncios tiene como Unica finalidad resaltar las
diferencias entre competidores, no constituyendo por lo tanto una afectacién de los

derechos garantizados en la Ley de Propiedad Industrial.

Finalmente, la publicidad comparativa, desarrollada en conformidad con los
requisitos de licitud establecidos en el articulo 4 letra e) de la Ley, constituye una
practica licita y potencialmente beneficiosa para los distintos agentes intervinientes en

el mercado.
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	En aquellos casos en que las afirmaciones expresadas por medio de publicidad de tono excluyente resulten engañosas o denigratorias, éstas deberán enjuiciarse de acuerdo a dichos supuestos de competencia desleal.
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	No obstante, resulta relevante destacar que, usualmente, los efectos de esta modalidad publicitaria varían entre países, en atención a las distintas culturas empresariales y de consumo imperantes. En abril de 2009, un ejecutivo de la industria publici...
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