INTRODUCCION AL DERECHO COMERCIAL.

CLASE NO. 6:
LLA COMPETENCIA Y EL CONSUMIDOR.

ANEXO
LA PUBLICIDAD COMPARATIVA. (1)

La publicidad es esencial en todo mercado de consumo, y de ella se dice que es “...el simbolo
propio y verdadero de la sociedad moderna” (Mosset y Lorenzetti). La utilizaciéon de la
publicidad comercial es parte del contenido de la libertad de empresa e, igualmente, es una
forma de ejercicio del derecho de libre expresion.

La Sala Constitucional ha reconocido expresamente el ligamen entre libertad de expresiéon y
publicidad comercial, al declarar, en la Resolucion No. 824-94 de 16:12 horas del 9 de febrero
de 1994:

“Considerando II.- En cuanto al fondo, es presupuesto fundamental para el
razonamiento que se pretende desarrollar, reconocer que la publicidad en los
periddicos o suplementos estan incluidos dentro de la tutela ofrecida por la
libertad de expresién, mas concretamente de prensa, regulada en las normas 28 y
29 constitucionales, sobre lo cual cabe citar la sentencia del Tribunal
Constitucional Aleman que dice: «..Declara que el derecho fundamental de la
libertad de expresion no se limita a proteger a los «6rganos de la prensa contra las
ingerencias del poder publico en su difusién de las propias opiniones. En gran
medida, la prensa se limita, en su parte de articulos redactados, a reproducir las
noticias sin comentarlas y se abstiene, al hacerlo, de pronunciarse sobre la
exactitud de la noticia y también, con razon, de utilizar esa noticia como base para
expresar una opinién propia. Constituye un hecho indiscutible el que la libertad de
prensa protege esa difusion de noticias en bruto, sin tomas de partido del érgano
considerado. Un anuncio también es una noticia, y por ese motivo la libertad de
prensa incluye también la parte de «anuncios» de los periddicos.» (Citada en
"Tribunales Constitucionales Europeos y Derechos Humanos" pp. 366-367).”

La publicidad integra el contenido del contrato, a tenor de lo dispuesto por el art. 31 de la Ley

1) Este texto fue escrito en agosto de 2002 y fue originalmente publicado en el Boletin
“Perspectiva  Legislativa”, que publica la Consultora Legislativa Aselex S.A.,
correspondiente al periodo comprendido del 17 al 23 de agosto de 2002.
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de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, Ley 7472 de 20 de
diciembre de 1994 (a la cual en lo sucesivo nos referiremos unicamente como la Ley 7472),
segun el cual:

“Toda informacion, publicidad u oferta al publico de bienes ofrecidos o servicios
por prestar, transmitida por cualquier medio o forma de comunicacién, vincula al
productor que la transmite, la utiliza o la ordena y forma parte del contrato”.

Ahora bien, una de las novedades que justamente se introdujo con la precitada Ley 7472 fue la
de regular el tema de la publicidad comparativa, la cual puede entenderse 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.” (Tato, Anxo)

A partir de la vigencia de la ley indicada, es expresamente posible realizar publicidad
comparativa en nuestro pafs, pero tal posibilidad no es, como podra suponerse, irrestricta.

Dado que la publicidad comparativa es un fenémeno que en la actualidad plantea grandes retos
al jurista, dedicaremos este ensayo a algunos de los temas importantes relacionados con esta.

El parrafo tercero del art. 34 de la Ley 7472, regula lo conocido como publicidad
comparativa, en los siguientes términos:

“El empleo de términos comparativos en la oferta, la promocién o la publicidad de
los bienes y servicios, sélo se admite respecto a datos esenciales, afines y
objetivamente demostrables, siempre que se comparen con otros similares,

conocidos o de participacién significativa en el mercado. I.a comparacioén no
es admisible cuando se limite a la proclamacion, general e indiscriminada, de la

superioridad de los productos propios; se tiene por engafiosa la que omita
cualquier elemento necesario para determinar el valor real de los productos.” (Lo
subrayado no es del original.)

Justo es decir que en Europa la publicidad comparativa fue, durante practicamente todo el
siglo pasado, motivo de gran controversia en los niveles doctrinal y jurisprudencial. Polémica
que probablemente se vio avivada por las amplias posibilidades existentes en el régimen
juridico de los Estados Unidos de América, que en algunos casos ha llegado a ser calificado de
“salvaje” en esta materia, por cuanto, la unica limitacién que impone es que la publicidad
comparativa no sea engafosa.

Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco
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La regulacion expresa de la publicidad comparativa se imponia en Costa Rica, atendiendo,
justamente, a que la propia Ley 7472, en su art. 1, establece el asi llamado “modelo social de
regulacion de la competencia desleal”, en el cual, se tutelan tres tipos de intereses:

a) El de la transparencia en el mercado;
b) El de los empresarios competidores a un orden concurrencial no falseado, y
c) El de los consumidores, en cuanto a sus derechos e intereses legitimos.

Sobre los modelos de regulaciéon de la competencia desleal, recomendamos la consulta del libro
La Competencia Desleal, del autor espafiol Aurelio Menéndez, Editorial Civitas, Madrid, 1988;
y mas especificamente, sobre el tema de la publicidad comparativa, el también espafiol Anxo
Tato, Marcial Pons Ediciones, 1996.

Para tutelar el derecho de informacion de los consumidores, era necesario establecer el
principio de la licitud de la publicidad comparativa; y para tutelar el derecho de los
competidores de acceder y participar en un orden concurrencial no falseado, era necesario
establecerle a tal tipo de publicidad, limites precisos: No ser desleal (lo cual implica, entre otras
cosas, que la publicidad no sea engafosa ni denigratoria, ni, en general, atente contra la norma
de prohibicion de la deslealtad) y versar sobre datos esenciales y demostrables.

Todo lo anterior es, ademas, conforme con las exigencias de los Arts. 46 y 50 constitucionales.

Asf las cosas, el tema de la publicidad comparativa debe analizarse dentro del mas genérico de
la competencia, y particularmente, de la competencia desleal, ya que, muchas veces, el limite
entre lo leal y lo que no lo es, en materia de publicidad comparativa, no puede juzgarse solo a
la luz del ya citado art. 34 de la Ley 7472.

Por lo anterior, consideramos conveniente dar un vistazo a lo que histéricamente ha sido la
regulacion de la competencia desleal y de la publicidad comparativa en C.R.

1.- Modelo de regulaciéon de la competencia desleal y la publicidad comparativa
existente en Costa Rica antes de la Ley 7472

Antes de la vigencia de la referida ley, Costa Rica se encontraba dentro de lo que se puede
calificar como “modelo profesional” de regulacion de la competencia desleal vy,
consecuentemente, de la publicidad comparativa.

Doctrinariamente se dice que el citado modelo se basaba en la idea de que se debfan reprimir
los comportamientos competitivos de los empresarios, que fueran considerados incorrectos
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por los propios empresarios; lo anterior, como una forma de tutelar los intereses de ellos en
sus relaciones reciprocas de mercado.

El dafio que se buscaba prevenir e indemnizar era la desviacion de la clientela.

Como puede notarse, en este modelo, la disciplina de la competencia desleal no pretendia
controlar el comportamiento de los sujetos econémicos en el mercado, ni el orden institucional
de este ultimo.

Asi, se pensaba, los intereses de los consumidores y del mercado se verfan satisfechos, aunque
fuera en forma refleja: Si los competidores se comportaban éticamente, el mercado funcionaba
bien y en consecuencia, los consumidores estaban protegidos.

Muchos ordenamientos juridicos se basaron o tomaron como modelo de regulacién, la Ley
alemana de 1909, que contenfa una “norma general” para establecer qué era considerado
competencia desleal.

Dicha norma establecia:

“Quien en el trafico econémico desarrolle comportamientos competitivos que
sean contrarios a las buenas costumbres puede ser demandado para que cese en los
mismos e indemnice los dafios causados”.

La antijuridicidad del comportamiento se producia, entonces, cuando se contravenian las
llamadas “costumbres profesionales”, la “buena fe objetiva”, los “principios de correccion
profesional”, etc. Los comportamientos en tal situacion eran calificados como desleales.

En el modelo referido se atribuia al Estado la funcién de brazo secular, mientras que se
reservaba a los circulos profesionales (o sea, a los empresarios competidores) la determinacion
de la iniciativa y del contenido de las conductas que debian ser reprimidas por “desleales”.

En este sistema, dada la falta de tutela del consumidor por si mismo, la publicidad insincera
no era considerada desleal, situaciéon que, desde luego, posteriormente se modifica.

Por su parte, la publicidad comparativa no era permitida, ya que la referencia al competidor,
aun cuando fuera para decir datos verdaderos, era considerada denigratoria. Esta situacion
también se modifica posteriormente.

En realidad, en este “modelo profesional” era mal vista y, en consecuencia, considerada desleal,
toda referencia hecha hacia un competidor.
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Incluso, si un competidor se referia a otro, este solo podia defenderse en términos objetivos y
que fueran de tal naturaleza que no pudieran dar lugar a que su respuesta o defensa fuera
calificada, a la vez, de denigratoria.

En ese marco se explica que no habfa cabida para la publicidad comparativa.

En el caso especifico de Costa Rica, no se llegd a establecer una norma semejante a la
alemana, pero toda la orientacién dada al tema, y en particular al de la publicidad comparativa,
refleja ese modelo.

En efecto, legislativamente hablando no existia, no al menos en forma expresa, prohibicién de
la publicidad comparativa.

Sin embargo, el “Cédigo de Etica Publicitaria”, emitido por el entonces conocido “Consejo
Nacional de la Publicidad”, de la “Camara Nacional de Medios de Comunicacién Colectiva”,
en su version de 1993, prevefa:

“Publicidad comparativa. 31.- Los anuncios que contengan comparaciones
deberan ser concebidos de tal forma que las mismas no puedan provocar
confusiéon o malas interpretaciones y que cumplan con los principios de la
competencia leal.”

Adicionalmente, se dio en interpretar que el ahora derogado Convenio Centroamericano de
Proteccion de la Propiedad Industrial, al reservar la exclusividad del uso de las marcas,
nombres comerciales, etc., al respectivo titular, impedfa su uso para efectos de publicidad
comparativa.

Con base en lo expresado, se tuvo la creencia generalizada de que la publicidad comparativa era
desleal, practicamente, per se, y, por ende, no se concebia la posibilidad de realizarla, y de
hecho, no se utilizoé.

2.- Modelo de regulacion de la competencia desleal y la publicidad comparativa
existente en Costa Rica a partir de la Ley 7472

Establece el art. 1 de la Ley 7472:

“Articulo 1.- Objetivo y fines.- El objetivo de la presente Ley es proteger,
efectivamente, los derechos y los intereses legitimos del consumidor, la tutela y la
promocién del proceso de competencia y libre concurrencia, mediante la
prevencion, la prohibicién de monopolios, las practicas monopolisticas y otras
restricciones al funcionamiento eficiente del mercado y la eliminaciéon de las
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regulaciones innecesarias para las actividades econémicas.” (Los subrayados no
son del original).”

A la luz del precitado art. 1 y en general de todo el texto de la ley, se puede afirmar que con ella
se instaurd en nuestro pafs el llamado “modelo social” de regulaciéon de la competencia desleal,
y por ende, de la publicidad comparativa.

El “modelo social” es un modelo ordenador de las relaciones de mercado que tutela al
empresario, al interés de los consumidores y al mismo interés publico en el mantenimiento de
un orden concurrencial no falseado.

El Estado -un “estado social”’- asume la defensa de la competencia y la tutela del consumidor.

La “norma general” sobre la competencia desleal se encuentra establecida en el art. 17 de la
Ley 7472:

“Entre los agentes econdémicos, se prohiben los actos de competencia contrarios a
las normas de correccion y buenos usos mercantiles, generalmente aceptados en el
sistema de mercado, que causen un dafio efectivo o amenaza de dafio
comprobados”.

La “antijuridicidad” de un comportamiento deriva, en este caso, de no adecuarse a los
principios del ordenamiento econémico derivado de la Constituciéon Politica (p. ej.: la libre
competencia, la tutela del consumidor, etc.); la falta de adecuaciéon del comportamiento
competitivo se configura entonces como un abuso del propio derecho a la libre iniciativa
economica.

Consecuencia de lo dicho, las practicas reprimidas varfan, y algunas de ellas que antes eran
consideradas desleales, pasan a ser permitidas.

Un ejemplo claro de lo anterior es la publicidad comparativa: La tutela del derecho de
informacién del consumidor exigfa que se regulara.

En un modelo de regulacion social de la competencia desleal, es impensable que los bienes o
servicios ofertados por un competidor no puedan ser aludidos en la publicidad de sus
competidores, ya que con tales alusiones se beneficia al consumidor, basicamente otorgandole
informacién valiosa a la que, tal vez de otra manera, le serfa dificil o imposible acceder.

En efecto, se trata de facilitar al consumidor su proceso de decision a la hora de contratar entre
los diferentes bienes y servicios ofertados en el mercado, por los distintos empresarios
competidores.
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Sin embargo, como ya se anticipo, el tema es controversial.

En ese sentido, Tato afirma que la permisién de la publicidad comparativa es una manera de
ayudar a la transparencia del mercado, que, agregamos nosotros, es una de las finalidades
perseguidas en la Ley 7472, especificamente en su art. 1, segtin lo ya visto.

La réplica a esta “ventaja” de la publicidad comparativa se funda en que el competidor que
realiza la comparacion no puede asumir una posiciéon imparcial, pues actia como juez y como
parte (Kohler, citado por Tato), y adicionalmente, no presenta una comparaciéon completa —
incluidas ventajas y desventajas-, con lo cual, en el fondo, la publicidad comparativa seria,
practicamente siempre, publicidad engafiosa.

“Los opositores [a la publicidad comparativa] responden que lleva facilmente a engafio, y hasta
puede acarrear mala fama a la publicidad en general” (Farina) y faltaria a su supuesto cometido
de otorgar informacién valiosa al consumidor. Sumado todo lo anterior, no serfa cierto que la
publicidad comparativa ayude a la consecucion de la transparencia en el mercado.

Para Farina, la publicidad comparativa puede representar una forma de ejercicio de
competencia desleal, al ser medio probable para atacar signos distintivos, particularmente, los
famosos; sin que ello, a la vez, genere un beneficio para el consumidor.

En nuestra legislacion se observa que la comparaciéon debe versar sobre datos esenciales, y ha
de ser completa, pues de lo contrario, podtia ser calificada como engafiosa y como publicidad

comparativa ilicita.

Es en este marco tedrico que se debe entender y analizar la Ley 7472 y, en particular, el parrafo
tercero del art. 34 de la ley en referencia.

3.- Publicidad comparativa en la Ley 7472

Es interesante referirse al tramite legislativo del proyecto que originé la Ley 7472, a saber, el
Exp. No. 11659, iniciativa del Poder Ejecutivo.

Veamos por qué:
En materia de publicidad comparativa, la exposiciéon de motivos del proyecto se limitaba a
reseflar que se inclufa la posibilidad de realizarla, pero solo cuando se refiriera a datos

esenciales y objetivamente demostrables.

El texto propuesto para la regulacién de la publicidad comparativa, era el parrafo tercero del
art. 34, el cual rezaba textualmente:
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“El empleo de términos comparativos en la oferta, promocién o publicidad de los
bienes y servicios, sélo se admite respecto a datos esenciales, afines y
objetivamente demostrables, siempre que se comparen con otros similares y
conocidos o de participacién significativa en el mercado. L.a comparacioén no
es admisible cuando se limite a la proclamacion, general e indiscriminada, de la
superioridad de los productos propios; y se tiene por engafiosa, la que omita
cualquier elemento esencial a la determinacién del valor real de los productos.” (Lo
puesto en negrita no es del original.)

Un analisis del contenido de dicho texto, en relacién con el finalmente aprobado, nos hace
concluir que es practicamente igual al texto vigente.

Pero, existe una diferencia importante:

No es lo mismo que, se comparen bienes y servicios propios con otros bienes o servicios 1)
Similares, 2) Conocidos 6 3) De participacion significativa en el mercado, como lo establece el
texto aprobado de la ley, a que, conforme lo prescrito en el texto del proyecto, se haga la
comparacion con bienes y servicios 1) Similares y conocidos ¢ 2) De participacion significativa
en el mercado, (lo cual sin duda es mas restrictivo); o bien, segun se quiera entender el
proyecto, no es lo mismo que se comparen bienes y servicios propios con otros 1) Similares y
conocidos 6 2) Similares y de participacion significativa en el mercado (situacion que también
se presenta mas restrictiva).

Podemos anticipar que la redacciéon del Poder Ejecutivo se mantuvo en los dictamenes
afirmativos, el de mayoria y el de minorfa, emanados de la Comisién Permanente de Asuntos
Econémicos, pero en el texto levantado por la Comisién de Redaccion sobre lo aprobado por
el Plenario Legislativo en el Primer Debate, se le incorporé el cambio.

Al haberse variado el contenido del articulo en el aspecto sefialado, la Comision de Redaccion
excedio sus funciones y violento el procedimiento constitucional para aprobar las leyes, pues al
“aligerar” el requisito sobre los bienes o servicios comparables, se procedi6 en forma
inconstitucional.

Por otra parte, cabe sefialar que en la discusion del proyecto de ley, el tema de la publicidad
comparativa no fue de los que originé interés. Ni siquiera el informe del Departamento de
Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa se refirié al mismo.

Otro aspecto importante es el de la “publicidad correctora”.

Al efecto se regula en el parrafo cuarto del art. 34 de la Ley 7472:
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“Al productor o al comerciante que, en la oferta, la promocioén, la publicidad o la
informacién, incumpla con las exigencias previstas en este articulo, se le debe
obligar a rectificar la publicidad, costearla y divulgar la informacién veraz u
omitida, por el mismo medio y forma antes empleados”.

Habria que admitir que el parrafo aplica a la publicidad comparativa en cuanto tal, ya que ese
tipo de publicidad también esta regulado en el articulo 34, pero lo cierto es que del tenor literal
de la norma contenida en el citado parrafo, se deriva que se refiere basicamente a la publicidad
engafiosa, no a la comparativa, cuando sea ilicita por cualquier causa que no sea el ser
enganosa.

En efecto, se dice, repetimos:
omitida...”

...se le debe obligar a... divulgar la informacién veraz y

Adicional a lo anterior, y con base en lo establecido en el art. 10 del Cédigo Civil (segin el cual
las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el
contexto, los antecedentes histoéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas y atendiendo a su espiritu y finalidad), es justo citar que en la exposiciéon de
motivos del proyecto de ley presentado por el Poder Ejecutivo y que dio origen a la Ley 7472,
especificamente cuando se refiere a esta disposicion del dltimo parrafo del art. 34 se expresa:

“Si se produjere publicidad engafiosa, se impone la obligaciéon de rectificatla, a
través del mismo modo y forma que se empled inicialmente (art. 34).” (Lo
subrayado no es del original.)

De igual manera, en el expediente en que se tramit6 el proyecto de Ley Reguladora de la
Publicidad Comparativa, en el Dictamen del Departamento de Servicios Técnicos se lee que la
publicidad correctiva se aplicara para contrarrestar los “efectos residuales de la publicidad
engafiosa’.

No obstante, a la hora de presentar la regulacion sobre este tipo de publicidad correctora, el
proyecto de ley del Poder Ejecutivo, en el dltimo parrafo del art. 34 la regula como operante,
también en el supuesto de publicidad comparativa.

Entendemos que es aplicable cuando, aun utilizando publicidad comparativa, se recurra a la
falsedad, en cuyo caso, este sera el supuesto —y no la publicidad comparativa en cuanto tal-
para aplicar la publicidad correctora.

Lo anterior es sin perjuicio de que, ante la publicidad comparativa desleal, segun los términos
de la legislacion patria, se ejerza ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente, por parte del
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competidor que se sienta aludido, la accién de competencia desleal, con su contenido tipico:
Accion de cesacion de los actos en que se concreta la competencia desleal, la acciéon de
remocion, y la de indemnizaciéon de dafios y petjuicios.

Adicionalmente, y siendo un derecho del consumidor, el de la informacién veraz, adecuada y
oportuna, es nuestro criterio que también los consumidores que se puedan sentir afectados por
una publicidad comparativa, no conforme con lo preceptuado por el art. 34, parrafo tercero de
la Ley 7472, pueden recurrir a la tutela administrativa predispuesta para tal caso en el art. 50 de
la misma ley (con los alcances de la misma, por ejemplo, la posibilidad de la Comisiéon
Nacional del Consumidor de ordenar la suspension temporal de los hechos denunciados que
violen el precitado derecho a la informacion) o la tutela judicial.

Por otra parte, es preciso sefialar que la veracidad es un requisito de licitud de la publicidad
comparativa, como bien lo sefiala Tato, pero ello no afectard, cuando se den sus elementos
constitutivos o requisitos, la existencia de la publicidad comparativa.

La veracidad que debe existir en toda publicidad para ser legal, puede ser examinada antes o
después de examinar si existe o no publicidad comparativa.

Con base en todo lo expresado, podemos afirmar que:

1.- La publicidad comparativa se permite en Costa Rica, o sea, es una categoria licita, no
excepcional.

2.- Tiene como requisitos de licitud los siguientes:
a.- Debe versar sobre datos esenciales, afines y objetivamente demostrables.

b.- Los bienes y servicios propios del comerciante que recurre a la publicidad comparativa,
deben compararse con bienes y servicios similares, conocidos, o de participacion
significativa en el mercado.

3.- Tiene como limites naturales: la prohibiciéon de ser engafiosa (art. 34, primer parrafo y el
propio parrafo 3, en su parte final, de la Ley 7472) y, en general, de ser desleal
(particularmente, se le prohibe ser denigratoria, y violentar la norma general de lealtad en los
negocios contenida en el art. 17 de la Ley 7472).

Cuando la publicidad comparativa es ilegal (hipotesis que abarca también los casos de la
publicidad comparativa engafiosa) deviene en desleal, con todas las implicaciones (tutela en via
judicial, contenido de la petitoria, etc.).
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ANEXO
LA PUBLICIDAD COMPARATIVA.

4.- Es posible utilizar los “medios de identificaciéon” del competidor, en la propia publicidad
comparativa. Lo anterior es cierto incluso con la legislacion actual sobre propiedad industrial,
por cuanto su utilizacion no es para generarse un beneficio econémico con base en la
confusién producida al consumidor, sino mas bien para distinguir productos y servicios ajenos
de los propios, mediante el recurso de ensalzar las virtudes de estos ultimos.
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