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gislador reconocia al —derogado TNDC— se establece que serén ejercidas por
la autoridad de aplicacién (arts. 17, 18, 19 y 21 de la Ley N° 25.156) —hoy Secreta-
ria de Comercio— de acuerdo alas cldusulas transitorias, tal como lo establece
la actual redaccién del art. 582 de la Ley N° 25.156. \

(112) Ley 25.156 - art. 58 — Derdgase la ley 22.262. No obstante ello, las causas en tramite a
lafecha de entrada en vigencia de la presente ley, continuarén tramitando de acuerdo con sus dis--
posiciones ante el érgano de aplicacién de dicha norma. Asimismo, entender4 en todas las causas
promovidas a partir de la entrada en vigencia de esta ley, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 19y 20. (Articulo sustituido por art. 69 de la Ley N° 26.993 B.O. 19/09/2014).

CAPITULO 16
LEALTAD COMERCIAL Y COMPETENCIA DESLEAL

Por Guillermina Tajdn®

1. LEALTAD COMERCIAL

1.1. Marco normativo

La ley 22.802 y su modificatoria 24.344 (relativa a la modificaci6n de los
montos de las multas), es de cardcter nacional y fue dictada de conformidad
con las facultades que la Constitucién Nacional otorga al cuerpo legislativo
en punto a reglamentar el comercio que usualmente reviste las caracteristi-
cas de interjurisdiccional, facultades que al tiempo de la sancién de la ley se
encontraban contenidas en el art. 67 incs. 12, 16 y 28 de la Carta Magna. En
cuanto al bien juridico protegido, es posible afirmar que son dos claramente
definidos: por un lado la proteccién a los consumidores respecto de posibles
précticas engafosas einsuficiencia en la informacién respecto de productosy
servicios publicitadosy puestos a la venta; y por el otro la proteccién al comer-
ciante honesto veraz, incluyendo a quienes producen e introducen en el mer-
cado bienesy servicios. Laley fue dictada con el objeto de ordenar la actividad
en el comercio interno, garantizando basicamente la correcta informacién al
potencial consumidor, respecto de los bienes y servicios que se publicitan y/o
se encuentran-a:la venta, a la vez que fija un minimo de seguridad con el que
deben contarlos productos que se encuentran a disposicién de los eventuales
compradores®, : ;

Elfin que se persigue mediante la ley 22.802, de Lealtad Comercial, es evi-
tar que los consumidores, mediante indicaciones poco claras y engafiosas, o
inexactitudes, sean inducidos a error o falsedad en la adquisicién de productos,
mercaderias, o en la contratacién de servicios protegiéndose, de este modo, el

(1) Abogada (UBA). Posgrado en Derecho de Alta Tecnologfa (UCA). Profesora de Derecho
Comercial de la Facultad de Derecho de la UBA. Investigadora del Instituto Argentino de la Em-
presa Familiar (IADEF). Secretaria de Redaccién de la Revista de los Contratos, Consumidores-y
Derecho de la Competencia Editorial Legis (2010-2015). Colaboradora en libros, publicaciones y
revistas juridicas (nacionales e internacionales).

(2) Luzi, Nora, Ley de Lealtad Comercial, La Ley, Buenos Aires, 2000, p. 12. Sobre la ley de
lealtad comercial también puede consultarse el capitulo TAJAN, GUILLERMINA; “Derecho de la
competenciay Lealtad comercial”, en Proteccidn Juridica del consumidor bancario, Dir. Camerini,
Co-autores: Tajan-Farinati-Reguerin-Crocco-Ayerra, Editorial Ad-Hoc 2009, p. 15y ss.
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derecho de aquéllos a una informacién adecuada, completa y veraz, con rela-
cién al consumo art. 42 de la Constitucién Nacional®.

Desde un punto de vista normativo se ha sefialado que la ley responde
a la clasificacién de ley penal en blanco, a la que numerosas resoluciones y
disposiciones reglamentarias llenan de contenido, ya que a fin de determinar
las conductas prohibidas deben necesariamente tenerse presentes las resolu-
ciones y disposiciones complementarias d1ctadas con relacién al artlculado
de ley®.

La doctrina ha sefialado en cuanto a la relacién con el derecho penal que
no se aplican todos los principios del derecho penal. Por ejemplo, en el dere-
cho penal se toma en cuenta el principio de'la bagatela en el sentido de paco
significativo o sin importancia. En la ley aunque la infraccién séa pequena,
ésta tiene importancia pues lo que se busca tutelar es proteccién de los con-
sumidores y los competidores leales®. El principio de la bagatela no puede
aplicarse a estos casos de naturaleza infraccional, en virtud de que aunque la
infraccién pueda parecer minima, lo verdaderamente importante es el orde-
namiento de la actividad comercial, la defensa de los derechos de los potencia-
les consumidores a estar debidamente informados de las caracteristicas de los
productos que se le ofrecen y de proteger a los comerciantes cumplidores de la
competencia desleal ®.

1. 2 Autoridad de aplicacién

La Secretarla de Comercio es el organismo de aphcacmn de laley de Leal-
tad‘Comermal y ejerce el poder de policia de comercio fiscalizando, juzgando
—y en caso de corresponder— sancionando conductas que violan la normati-
va mencionada o sus reglamentaciones. En caso de comprobarse laviolacién
a la ley 22.802 la empresa es sancionada con multa, variando el monto de la
misma segtn el tipo de infraccién cometida, el eventual peligro a la salud de
los consumidores, la posicién de la infractora en el mercado, el cardcter de
reincidente de la sumariada, etc. El principal objetivo eslograr que los agentes
proveedores de bienes y servicios en el mercado doméstico ajusten su actuar
a las normas reglamentarias. La multa entonces debe tener una entidad sufi-
ciente como para disuadir a la infractora de volver a violar la ley al tiempo que
envia una sefal al resto de las empresas respecto de la vigencia real de las nor-
mas. La existencia de contralores publicos y la imposicién de sanciones como
consecuencia de conductas que no se ajustan a lo legalmente establecido es
una cuestién de vital importancia para fomentar la defensa delos derechos de
consumidores y la lealtad en las relaciones comerciales, por cuanto induce al
encauzamiento y correccién de conductas perjudiciales para la sociedad en
su conjunto.

(3) CNPenal Econémico, Sala B, 11/12/07, “José Huespe e Hijos SAIC s/ Inf. Ley 22.802”.
(4) Luzi, Nora, Ley de Lealtad Comercial, La Ley Buenos Aires, 2000.

(5) UsiETO BLANCO, ALBERTO, La temdtica de la competencia en, la experiencia argentma,
Fundamon de Altos Estudios en Ciencias Comerciales, 2005,

(6) CNPenal Econémico, Sala A, 30/10/07, “Auchan Argentma SA's/ Infr Ley 22.802".
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1.3. Identificacién de mercaderias y denominaciones de origen

~ Laley contiene pautas sobre identificacién de mercaderias (arts. 1 a 6) y de-
nominaciones de origen (arts. 7, 8 y 9). Asimismo el sistema se complementa
con las leyes 25.163, 25.380®) y 25.966 .

"Elart. 1 establece que los frutos y productos que se comercialicen en el pafs
envasadosllevaran impresas en forma ylugar visibles sobre sus envases, etique-
tas o envoltorios: su denominacién, nombre del pafs donde fueron producidos
o fabricadoes,su calidad, pureza o mezcla y las medidas netas de su contenido.

"Elart. 5 establece: “Queda prohibido consignar en la presentacidn, folletos,
envases, etiquetas y envoltorios, palabras, frases, descripciones, marcas o cual-
quier otro signo que pueda inducir a error, engafio o confusion, respecto de la
naturaleza, origen, calidad, pureza, mezcla o cantidad de los frutos o productos,
de sus.propiedades, caracteristicas, usos, condzczones de comercializacién o téc-
nicas de produccion’”; ;

El art. 9, al tratar la publicidad y promocién medlante premios establece
que: “Queda prohibida la realizacion de cualquier clase de presentacion, de pu-
blicidad o propaganda que mediante inexactitudes u ocultamientos, pueda in-
ducir a error, engario o confusion, respecto de las caracteristicas o propiedades,
naturaleza, origen, calidad, pureza, mezcla, cantidad uso, precio, condiciones
de comercializacidn o técnicas de produccion de bienes muebles, inmuebles o
servicios” 19, ‘ :

También se ha sostenido: “Corresponde confirmar la resolucidn que sancio-
ndé a una empresa por infraccion a la Ley de Lealtad Comercial si el rotulo de
dos gaseosas que comercializa, contienen la figura de una fruta, sin que el pro-
ducto rotulado por la etiqueta posea un porcentaje de jugo de fruta consignada
significativo, pues aquel rétulo utiliza representaciones grdficas de las cuales se
desprende informacién falsa, incorrecta, insuficiente o que puede inducir a equi-
vaco, errot, confusion o engario al consumidor en relacion con la verdadera ca-
racteristica, naturaleza'y mezcla del producto, en oposzczon a lo establecido por
elart. 5de la ley 22.802"0002),

(7) Ley25.163 estableci6 un sistema relacionado con identificacién de procedencia, indica-
cién geogréfica y denominacién de origen de los vinos y bebidas espirituosas de’origen vinico.

(8) Ley 25. 380 ¥ 25. 966 por medio de estas leyes se establece un sistema sobre la 1dent1ﬁca-
cién, procedencia y denominacién de origen de productos agncolas y alimentarios.

(9) Ley25.954 establecié que las diferencias en el monto a pagar de imposible devolucmn sea
a favor del consumidor (art. 9 bis ley 22.802).

. (10) La jurisprudencia ha dicho sobre el tema: “Incurre en la infraccién a los arts. 5y 9 Ley
de Lealtad Comercial —22.802— la firma que insertd rotulos en los envases y efectud la publicidad
de un producto alimenticio en polvo para preparar bebidas de sabor frutal, bajo inscripciones que
no revelaban sus verdaderos ingredientes”. CNPenal Econdémico, Sala A, 16/07/2004, “Kraft Foods
Argentina S.A. s/inf. Ley 22.802".

(11) CNPenal Econémico, Sala B, 20/7/2006, “Pepsico de Argentma S.R.L., La Ley Online,
Cita Online: AR/JUR/6668/2006.

(12) .CSJN, “Carrefour Argentina S.A.”, 26/6/2001, La Ley, 2001-F, 511. “Comete la mfraccxon
del art. 5° de la ley 22.802 aquella empresa que importa y comercializa una marca de cerveza sus-
ceptible de confundirse con otra de marca reconocida aunque no se compruebe perjuicio concre-
to al consumidor pues, para la configuracién de aquella infraccién basta con que se incurra en
alguna de las conductas descriptas en la norma, con aptitud para inducira error, engafio o confu-
sién, con prescindencia de la produccién de un resultado”.
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En cuanto a las denominaciones-de origen la doctrina ha sefialado que es
evidente la clara proteccién no solo al potencial consumidor que entiende ad-
quirir un producto de una cierta regién geogréfica sino también al productor
local que, en definitiva es quien con su inversién ha contribuido a obtener el
prestigio de la produccién de la zona®. - :

1.4. Publicidad y promocién mediante premios -

. Enreferencia a los actos desleales que atentan contra el consumidor en for-
ma directa, que sefialdramos al comienzo del presente punto, vemos como por
medio del establecimiento de ciertas pautas sobre la publicidad de los produc-
tos, bienes o servicios comercializados, se intenta evitar que los consumido-
res puedan ser perjudicados. El fin que se persigue con laley 22.802 de Lealtad
Comercial, es evitar que los consumidores sean inducidos a error o falsedad
enla adqulslmon de mercaderias o la contratacién de servicios, proteglendose,
de ese modo, el derecho de aquellos a una informacién adecuada, completa y
veraz en la relaciéon de consumo” 9,

Elart. 9 de la ley prohibe la realizacién de cualquler clase de presentacion,
de publicidad o propaganda que mediante inexactitudes u ocultamientos, pue-
da inducir a error, engafio o confusidn, respecto de las caracteristicas o pro-
piedades, naturaleza, origen, calidad, pureza, mezcla, cantidad uso, precio,
condiciones de comercializacién o técnicas de producmon de bienes muebles,
inmuebles o servicios®®.

La ley establece también una prohibicién en ‘cuanto al ofrecimientos o en-
trega de premios en razon directa o indirecta de la compra de mercaderias o la
contratacién de servicios, cuando dichos premios o regalos estén sujetos a la
intervencién del-azar (art. 10).

En lo que atafie al &mbito en que éstos estan permltldos, fueron reglamen-
tados por el decreto 1153/1997 y que en su.art. 2 establece —a fin de proteger el
derecho de los consumidores a una informacién exhaustiva y clara— las obli-
gaciones que deben cumplirse quienes organicen o promuevan concursos, cer-
tdmenes, sorteos o mecanismos similares de cualquier naturaleza con el objeto
de promocionar la venta de bienes y/o la contratacién de servicios que en cada
local de venta del producto o servicio promocionado se exhibird, en forma des-
tacada y facilmente visible para el consumidor, la siguiente informacién: né-
mina completa de premios a adjudicar, indicando la cantidad de cada uno de
ellos yla especificacién de su calidad o modelo, si correspondiere; probabilidad
matemadtica de adjudicacién de los premios, en caso de que los mecanismos
adoptados permitan conocerla, y de no ser posible, al menos una estimacién de

(13) Luzi, Nora, Ley de Lealtad Comercial, La Ley, Buenos Aires, 2000.

(14) CNPenal Econom1co, Sala B, 13/6/2000, ED 4/02/2001, “Tevecompras 2001 s/infr. ley
22.802".

(15) Al respecto la jurisprudencia ha dicho: “Incurre en infraccién a los arts. 5y 14 Ley de
Lealtad Comercial la empresa que comercializa en el mercado bebidas sin alcohol saborizadas,
con distintas marcas que las'publicitadas en televisién, y que infringieron las disposiciones pre-
vistas por los arts. 221 y 222 Cédigo Alimentario Argentino, por las cuales se establecen los re-
quisitos de identificacién para la adecuada rotulacién y publicidad de los productos regulados
por aquel ordenamiento”. CNPenal Econémico, Sala B, 19/08/2005, “Redonh1elo S.A. s/inf. Ley
22.802". ;
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la misma; gastos que pudieren resultar al beneficiario de la adjudicacién de los
premios; fecha de inicio y finalizacién de la promocién y su alcance geografico;
requisitos completos para la participacién; mecanismo detallado de adjudica-
ci6én de los premios; procedimientos o medios de difusién a través de los cuales
se comunicard la adjudicacién de los premios; lugar y fecha de entrega de los
premios; destino previsto para los premios no adjudicados.

Si bien el sorteo de premios entre el puiblico sin obligacién a la' compra del
producto es un modo licito de promocién®, debe ajustarse a los requisitos
mencionados pues su incumplimiento o la falsedad de la informacién acarrea-
rd la aplicacién de las sanciones previstas en la ley 22.802 y su modlﬁcatorla
24.34407,

El régimen de sanciones establecido en la ley de lealtad comermal ha sido
modificado habiéndose ampliado a las siguientes:

a) Multa de PESOS QUINIENTOS ($ 500) 2 PESOS GINCO MILLONES ($ 5.000.000);

b) Suspensién de hasta cinco (5) afios en los registros de proveedores que
posibilitan contratar con el Estado;

c) Pérdida de concesiones, privilegios, regimenes 1mp051t1v0s o crediticios
especiales de que gozare;

d) Clausura del'establecimiento por un plazo de hasta TREINTA (30) dfas.

Las sanciones establecidas en el presente articulo podrdn imponerse en
forma independiente o conjunta segtin las circunstancias del caso.

~ Las apelaciones a las sanciones impuestas, podrdn ser impugnadas sola-
mente por via de recurso directo ante la CAmara Nacional de Apelaciones en las
Relaciones de Consumo o ante las Cdmaras de Apelaciones competentes, segiin
el asiento de la autoridad que dict6 la resolucién impugnada.

El recurso deberd interponerse y fundarse ante la misma autoridad que
impuso la sancién, dentro de los diez (10) dias hébiles de notificada la resolu-
cién, la autoridad de aplicacién deberd elevar el recurso con su contestacién a
la Camara en un plazo de diez (10) dfas, acompafiado del expediente en.el que
se hubiera dictado el acto administrativo recurrido. En todos los casos, para
interponer el recurso deberd realizar el pago de la multa impuesta, salvo que el
cumplimiento del mismo pudiese ocasionar un perjuicio irreparable al recu-
rrente. La nueva normativa establece que las acciones e infracciones prev1stas
en la presente ley prescribirdn en el término de 3 afios.

2. COMPETENCIA DESLEAL
2.1. Marco normativo

En Argentina no contamos con un cuerpo organico que se refiera a actos de
competencia desleal, y con referencia a ello la doctrina ha dicho “es cierto que
una rama juridica no precisa esta codificada o siquiera incluida en un texto legal
orgdnico para ser eficaz y cumplir adecuadamente sus fines” 09,

(16) CNPenal Econémico, Sala A, 30/9/1994, “Tres Cruces S.A s/ Lealtad Comercial”.
(17) CNCom., Sala D, “L{a, Antonia v. Perfecto Lépez y Cfa. S.A.”, 23/4/2008.

(18) CABANELLAS, GUILLERMO, “La figura de competencia desleal en el Derecho Argentino”,
Ntimero Especial - Lexis Nexis, Coordinado por Sebastidn Garcia Menéndez, 2006, ver también
del mismo autor “El Derecho argentino de la competencia desleal. Critica y propuesta de reforma
en Derechos intelectuales, Ed. Astrea, T. 10, 2003.
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Es por ello que contamos con un conjunto de normas previstas en la legis-
lacién de fondo en el Cédigo Civil y Comercial®®, €6digo Penal (art. 159)29, en
lo previsto en distintas leyes y tratados incorporados al derecho argentino, ha-
. biéndose sefialado que la jurisprudencia ha podido recurrir a ellos para com-
batir estos actos, y:reconducir al acto concurrencialmente desleal como ilicito
civil y evitar que las consecuencias dafiosas derivadas de dichos actos queden
impunes®, : :

-Como norma proveniente del derecho internacional y adoptada como le-
gislacién en nuestro pais, se puede sefialar el art. 10 bis-del Convenio de Paris,
en suversion acta de Lisboa 1958 para los articulos relativos a derechos y en su
versién Estocolmo 1967 para lo atinente a la organizacién de la Unién (leyes
17.011 y 22.195, EDLA 1980-92), asi como también el Acuerdo ADPIC, aprobado
por laley 24.425. S 5 ‘ e

La doctrina ha sefialado, que cuando se habla' de competencia desleal, es
posible entender que se han desatendido o dejado:de lado los usos honestos
en las actividades desarrolladas con motivo de la:concurrencia en un mercado

-determinado. Se ha entendido por acto de competencia desleal, 0 mas simple-
mente, acto desleal, a todo acto contrario a los usos honestos (leales) de los ne-
gocios®?, ‘ ;

Otamendi ha sefialado: “La competencia en un mercado es la lucha por la
clientela. Hay competencia cuando se puja por ofrecer lo mismo o algo que lo
puede reemplazar. Esta lucha debe realizarse dentro de ciertas pautas para ser
leal-De lo contrario serd desleal. Y cuando es desleal se convierte en un acto ili-
cito, que a veces segiin lo establece la legislacion, alcanza la categoria de delito.
Su realizacion causard un dario resarcible, y desde luego la justicia ordenara
su cese” @), : : - :

Acerca de la existencia de una normativa abarcadora de todos los temas re-
feridos a la competencia desleal, Martinez Medrano, ha expresado: “No existe
en nuestro pais una legislacion que abarque desde el punto de vista mercantil y
en forma integral, el fendmeno de la competencia desleal. Esta situacion, inaudi-
ta para cualquier economia de mercado del siglo XXI, motiva el poco desarrollo
doctrinaly jurisprudencial de la disciplina de la lealtad en el comercio” @9,

El Convenio de Paris parala Proteccién de la Propiedad Industrial, incorpo-
rado alalegislacién argentina por Ley 17.011y 22.195, prohibe por medio de una

(19) En la redaccién del Cédigo Civil derogado correspondia la aplicacién de los arts. 953,
1071, 1109y 1198.

(20) Elart. 159 del Céd. Penal argentino prevé el delito de competencia desleal, y expresa-

mente establece como una de las formas que se puede desviar clientela de un establecimiento
comercial o industrial a la “propaganda desleal”. 1 .

(21) Garcia MENENDEZ, SEBASTIAN ALFREDO, “Competencia desleal: Diferenciacién de la
defensa de la competencia y concepto de acto de competencia desleal”, ED, 192-884.

(22) ZorRAQUIN ARACAMA, ERNESTO, “La Competencia Desleal en el Convenio de Unién
de Parfs para la Proteccién de la Propiedad Industrial”, Cuaderno de la Universidad Austral N 1,
1996, Depalma, p. 26. : .

(23) OTaMENDI, JORGE, “La competencia desleal”; Revista Juridica de la Universidad de Pa-
lermo, Afio 3, N° 2, octubre 1998.

(24) MARTINEZ MEDRANO, GABRIEL, “La competencia desleal en la Argentina”, publicado en
JA, 2002-], fasc. 6. ;
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cldusula generallos actos de ‘competencia desleal”, de acuerdo a lo establecido
en su art. 10 bis.

También serd preciso considerar para el analisis de los casos que puedan

- presentarse lo establecido por la ley 22.362 (Marcasy patentes) yla Ley 24.766 2%

de Conﬁdenciglidad, en cuanto a apropiacién de los resultados del esfuerzo
productivo ajeno o bien a la violacién de secretos comerciales protegidos por la
legislacién, generandose un doble juego entre lo establecido por estas tltimas
dosleyes conlo dispuesto en el Convenio de Parfs y el ADPIC (Acuerdo sobre los
aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comet-
cio) aprobado por la ley 24.425. g :

‘Ladoctrina ha senialado, la proteccién contra la competencia desleal surge
histéricamente como una expansién de la proteccién de la propiedad indus-
trial, especialmente de las marcas, pero mientras en la propiedad industrial 1a
infraccién consiste en violar un derecho absoluto, en la competencia desleal
no hay violacién de derecho absoluto sino una incorreccién de procedimiéntos
que requiere circunstancias concretas a apreciar en cada caso®9, gt

~ Dentro del dmbito penal, el delito de competencia desleal ¢ encuentra

previsto por el art. 159 del C6digo Penal, a través de la figura de concurrencia
desleal, castigando actos concretamente orientados a captar la clientela ajena a
través de maquinaciones fraudulentas y'sospechas malévolas®?, k

El tipo penal implica la necesidad del elemento de culpabilidad para. que el
juez pueda calificarla deslealtad del acto, por tal motivo, al exigirse en materia
penal el elemento psicolégico o volitivo, se impide el anélisis de las conductas
no tipificadas y de aquellas conductas consideradas desleales por contrarias a
determinados pardmetros objetivos que se utilicen en el ordenamiento juﬁdico
concreto. Ademds, como consecuencia de lanecesidad dela declaracién de cul-
pabilidad, todoslos intentos de introducir una accién de cesacién o prohibicién
en esta materia serfan inutiles 8, e

(25) Ley24.766, Art. 1°.— Las personas fisicas o juridicas podran impedir que la informacién
que esté legitimamente bajo su control se divulgue a terceros o sea adquirida o utilizada por ter-
ceros sin su consentimiento de manerd contraria a los usos comerciales honestos, mientras dicha
informaci6n redna las siguientes condiciones: a) Sea secreta en el sentido de que no sea, como
cuerpo o en la configuracién, reunién precisa de sus componentes, generalmente conocida ni f4-
cilmente accesible para personas introducidas en los circulos en que normalmente se utiliza el
tipo de informacién en cuestién; b) Tenga un valor comercial por ser secreta; y ¢) Haya sido objeto
de medidas razonables, en las circunstancias, para mantenerla, secreta, tomadas por la persona
que legitimamente la controla. Se considerar4 que es contrario a los usos comerciales honestos el
incumplimiento de contratos, el abuso de confianza, la instigacién a la infraccién y adquisicién
de informacién no divulgada por terceros que supieran o no, por negligencia grave, que la adqui-
sicién implicaba tales practicas. 4 ’

(26) BERCOVITZ, ALBERTO, “Significado de la ley ¥ requisitos generales de la accién de com-
petencia desleal”, en BERCOVITZ, ALBERTO (Coordinador), La regulacién contra la competencia
deslealen laley de 10 de enero de 1991, Ed. Boletin Oficial del Estado, CAmara de Comercio e Indus--
tria de Madrid, Madrid, 1992, p. 19 y sigtes.

- (27) Elart, 159 del C4d. Penal prevé el delito de competencia desleal, y expresamente esta-
blece como una de las formas que se puede desviar clientela de un establecimiento comercial o in-
dustrial ala “propaganda desleal”. En referencia al delito de competencia desleal, ver SPOLANSKY,
NORBERTO, El delito de competencia deslealy el mercado competitivo, Ed. Ad-Hoc, 1997.

- (28) GARCIA MENENDEZ, SEBASTIAN ALFREDO, “Competencia desleal: Diferenciacién de la
defensa de la competenciay concepto de acto de competencia desleal”, ED, 192-883.
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2.2. Practicas comerciales desleales

. En derecho comparado es posible citar el tratamiento dado a las practicas
comerciales desleales por parte de la Unién Europea, donde se han gstablecido
por medio de varias Directivas, ciertas regulaciones incluida la de publicidad
desleal. La Directiva 29/2005, establece una proteccién directa de los intere-
ses.econémicos de los consumidores frente a las précticas comerciales deslea-
les de las empresas en sus relaciones con los consumidores, asimismo protege
de modo indirecto a las empresas que operan licitamente de aquellos de sus
competidores que no cumplen con la regulacién establecida, garantizando asi
una competencia leal. Esta prohibicién general se desarrolla mediante normas
sobre dos tipos de practicas comerciales: las pricticas comerciales engafosas
y las préc'ticas comerciales agresivas. Dentro de las préacticas comerciales en-
gafiosas se encuentran incluida la publicidad engafiosa, que al inducir a enga-
fio al consumidor, le impiden elegir con el debido conocimiento de causay, en
consecuencia, de manera eficiente®. i R V
~ Unpunto que merece destacarse de lo previsto por la Directiva 29/2005, es
el relacionado con los Cédigos de Conducta, que permiten a los comerciantes
aplicar los principios de la Directiva de forma eficaz en 4mbitos econdmicos
especificos. En los sectores en que existan requisitos obligatorios especificos
que regulen la conducta de los comerciantes, es oportuno que tales requisitos
proporcionen igualmente elementos de juicio sobre la diligencia profesional en
dicho sector. El control ejercido por los responsables de los c6digos a escala na-
cional o comunitaria para eliminar las précticas comerciales desleales puede
evitar tener que recurrir a acciones administrativas o judiciales®”.

2.3. Publiéidad enganosa. Publicidad Desleal

Si tenemos en cuenta que la disciplina de la competencia desleal puede
conceptuarse como aquella parte del derecho de la competencia que regula las
conductas de los empresarios dirigidas a la captacién de clientela en un merca-
do en el que otros empresarios operan, debemos tener en cuenta también que
una de las formas en que se manifiestan los actos de competencia desleal es
mediante la publicidad. ' : ; '

A suvezla misma guarda una vinculacién muy importante con toda la nor-
mativa sobre proteccién del consumidor, ya que cuando un empresario compe-
tidor realiza mediante publicidad, actos que engafien o confundan a los consu-
midores, est4 realizando actos susceptibles de ser considerados “desleales”, con

(29) Directiva sobre Practicas Comerciales Desleales 29/2005 (CE) del 11/5/2005. Un detalla-
do andlisis de la Directiva puede verse'en el Suplemento Especial de Lexis Nexis 2006, Coordinado
por Sebastidn Garcia Menéndez, en especial “Las Précticas comerciales engafiosas en la Directiva
29/2005” por JosSE MASSAGUER, p. 34. '

(30) En nuestro pais, un ejemplo de ello se puede observar por medio del “Cédigo de Practi-
cas Bancarias”, que ha sido suscripto en el afio 2005 entre los Bancos y Entidades Financieras de
la Reptiblica Argentina, como una iniciativa de autorregulacién destinada a promover las mejores
précticas bancariasen el paisy con el propésito de que su adopcién habra de contribuir a afianzar
los derechos del usuario de servicios y productos financieros acrecentando, almismo tiempo, la
transparencia de la informacién provista por las instituciones financieras a sus clientes y los lazos
de quienes proveen servicios financieros contribuyendo a los derechos del consumidor.
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motivo del proceso de competencia, y por lo tanto perjudiciales y no deseables
para todala sociedad en general. i :

‘Lapublicidad es realizada porlas empresas con el objeto de atraer a los con-

sumidores, la finalidad de las empresas es atraer o captar clientela, pero existen
casos en donde esta atraccién de clientela o consumidores se logra a través de
publicidades que resultan contrarias ala buena fey alosusos comerciales, es en
estos casos donde estarfamos frente a actos de publicidad desleal, enten,didos
estos también como actos de competencia desleal. En cuanto a la competencia
desleal es preciso sefialar que una vez dada la efectiva participacién en el mer-
cado, es necesario que la competencia que se ejerza dentro del mismo lo sea de
manera leal. El principio de igualdad juridica de los competidores puede ser
quebrado por los mismos competidores ya sea mediante actos o practicas res-
trictivas de la competencia o bien mediante actos de competencia-desleal por
medio de publicidad engafiosa o publicidad desleal. :

El Fégimen y la regulacién de legal de la publicidad también se comple-
n}?nta junto con un gran ndmero de resoluciones y otras leyes dictadas en fun-
cion de regulaciones sectoriales especificas como las leyes 23.344061, 2478062
24.80609, 25,16364, 25.38009, 25.966, 25.64969, 25.95467 y el Cédiglo Aiimen:
tario Argentino. Por su parte el art. 4 de la ley 24.240, establece la obligacién
de suministrar a los consumidores informacién “cierta, clara y detallada” ®®
Sobre la informacién detallada del art. 4 de la ley 24.240, se ha concluido que la.
r'nisrn.a.“tiende a facilitar la transparencia con que el consumidor debe prestar su
asentzr/m’ento, ayuddndole a formar su criterio, clara y reflexivamente. Se quiere,
ademds que el consumidor posea toda la informacidn necesaria, en razon de qué
el deber de informacién, relacionado con la buena fe, se proyecta en la etapa de
efecucion del contrato”®?, ,

Y enrelacién con la informacién dada a través de la publicidad, la doctrina
ha s’e.ﬁalado que no deberfa inducir al consumidor a conclusiones erréneas. Es-
pecificamente sobre la publicidad, se ha sefialado que “en definitiva, la publici-
dad genera una expectativa que influird de una manera u-otra en la decisién de

(31) Ley 23.344 y modificatorias: Lir 1itaciones a la pubhmdad de cigarr illos y obligator iedad

(32) Ley24.788, Ley Nacional de lucha contra el alcoholismo.
" (33) Ley24.806 establece pautas sobre publicidad de la ensefianza privada.
_;(34) LE}f ?_5‘163 establece un sistema relacionado con identificacién de procedencia, indi-
cacion geogréfica y denominacién de origen de los vinos y bebidas espirituosas de origen v1"n'ico.
. ’(35) , Le}r 25.380y 25.966 establece un sistema sobre la identificacién, procedencia y.denomi»
nacién de origen de productos agricolas yalimentarios.
(36) .Ley 25.649 sobre especialidades medicinales.

(87) Ley 25.954 establece que las diferencias en el monto a pagar de imposible devolucfén
sea a favor del consumidor (art. 9 bis ley22.802). '

4 (38) Ley g4.240. Art. 4: Informacidn. El proveedor est4 obligado a suministrar al consumi-
b.or en forma'r:l.erta, clara y detallada-todo-lo relacionado con las caracteristicas esenciales de'los
lenesy servicios que provee, y las condiciones de su comercializacién. La informacién debe ser

slemp.r)e gratuita para el consumidory proporcionada con claridad necesaria que permita su com-
prension. g

y 39) Xv Iornad;.i’s Nacionales de Derecho Civil, Mar de Plata 1995, Conclusiones de la Comi-
sidn Ne 3, La prpteccmn del consumidor en el 4mbito contractual, Conclusiones de los Congresos
yJornadas Nacionales de Derecho Civil 1927-2003, La Ley, Agosto 2005, punto 13, p. 146.
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contratar. De ahi la necesidad de que sus precisiones searn veraces, porque cons-
tituyen una intencién negocial al modo de oferta”®. A su vez, el art. 8 establece
los efectos de la publicidad, haciendo referencia a las precisiones formuladas en
la publicidad o en anuncios prospectos, circulares u otros medios de difusion,
de manera que obligan al oferente y se tienen por incluidas en el contrato con
el consumidor®.

Como una referencia valida a la hora de analizar una publicidad no pode~
mos dejar de mencionar, lo establecido por el “Cédigo de ética y autorregula-
cién Publicitaria” donde se establecen las siguientes pautas a ser tenidas en
cuenta en los mensajes publicitarios®?. ;

Pérez Bustamante, ha sefialado la divisién que existe entre las pubhcldades
licitas e ilicitas, configurdndose estas tltimas cuando se afecte la'libertad de
eleccidn, la libertad de contratar, el derecho ala informacién, el trato equltatlvo
y digno, entre otros derechos constitucionales. :

Asimismo diferencia las distintas clases de publicidad 1hclta

Publicidad desleal: entendida como aquella que contraria las normas de
correccién y buenos usos mercantiles, afectando directamente a los. competl-
dores en sus intereses e indirectamente al consumidor.

Publicidad engariosa: entendida como toda publicidad que induzca a error
o confusién sobre la naturaleza, caracteristicas o utilidades de los bienes o ser-
vicios o también por omisién cuando se silencia datos fundamentales de bie-
nes, actividades o servicios cuando dicha omisién induzca a error de los desti-
natarios del mensaje.

Publicidad abusiva: entendlda como aquel]a que se basa en emociones en
forma directa o subliminar.

Publicidad adhesiva: entendida tamblen como publicidad comparativa ad-
hesiva, esla'que equipara la oferta propia con la de los competldores para apro-
vecharse de su good will o renombre.

Publicidad comparativa: entendida como aquella en.la que el anunciante
compara en forma explicita o implicita, su oferta o la de uno o varios competi-
dores, identificados o inequivocamente identificables, con el resultado directo
o indirecto de resaltar ventajas de los productos propios frente a los ajenos®“?.

(40) PEREZ BUSTAMANTE, LAURA, “Publicidad y oferta en la Ley del Consumidor, Cuestiones
de interpretacién”, La Ley, 2003-D, 1216 y PEREZ BUSTAMANTE, LAURA, Derecho Social de Consu-
mo, Coleccién Academlca, La Ley, 2004.

(41) Ley 24.240. Art. 8: Efectos de la Publicidad. Las precisiones formuladas en la publ1c1dad
0 en anuncios prospectos, circulares u otros medios de difusién obligan al oferente y se tienen por
incluidas en el contrato con el consumidor. En los casos en que las ofertas de bienes y servicios se
realicen mediante el sistema de compras telefénicas, por catalogos o por correos, publicados por
cualquier medio de comunicacién, deberé figurar el nombre, domicilio y ntimero de CUIT del ofe-
rente. (Pdrrafo incorporado por el art. 1° de la Ley N° 24.787 B.O. 2/4/1997)

(42) Cédigo de ética y autorregulacién publicitaria (www.conarp.org.ar). El Cédigo de Etica
y Autorregulacién Publicitaria incorpora como Anexos los c6digos:de autorregulacion publici-
taria de la Cdmara Argentina de Medicamentos de Venta Libre; la Cdmara de Destiladores Lico-
ristas; la Cdmara de la Industria del Tabaco; y la Coordinadora de las Industrias de Productos
Alimenticios. Los mismos constituyen regulaciones de caracter supletorio a este Cédigo en todo
lo que se refiera a los productos respectivos. )

(43) PEREZ BUSTAMANTE LAURA, Derecho Social de Consumo, Coleccién Academlca, La Ley,
2004, p. 403. ‘

o
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A esta clasificacién, también se le debe sumar la publicidad denigratoria
definida por Kemelmajer de Carlucci como “la que por su contenido, forma dl;
presentacion o difusion provoca el descrédito o menosprecio, directo o indirecto
de una persona, empresa o productos, servicios o actividades, o como se ha dwhé
es toda accidn tendiente a despreciar o a desacreditar la industria, el coméréio o
los productos de un competidor” 9,

Por su parte, la doctrina espanola ha entendido, como actos denigratorios
a aquellos actos por medio de los cuales se realizan aseveraciones falsas en ei
ejercicio del comercio capaces de desacreditar el establecimiento, los produc-
tos, la actividad empresarial o las relaciones mercantiles de un competidor,
siendo particularmente desleales las manifestaciones fundamentadas en cir-
cunstancias personales y extra- comerciales del denigrado tales como la nacio-
nalidad, raza, creencias, etc. 5,

Los mensajes publicitarios engafiosos instan a los consumidores a tomar
decisiones y a realizar acciones que no se llevarian a cabo si todos los oferentes
del mercado utilizaran estrategias leales, del mismo la publicidad falsa basada
en declaraciones que no son reales llevan a la confusién del consumidor y traen
la posibilidad de afectar las ventas de aquellas empresas que compiten en for-
ma leal“®), .

Es por ello que se habla de una doble finalidad u objetivos, ya que por un
lado se intenta proteger el accionar del comerciante honrado, reprimiendo las
conductas desleales y enganosas que se producen hacia los consumidores, ya
sea por la falta e insuficiente informacién o bien por que dicha informacién no
es veraz. ‘

La publicidad engafiosa es una infraccién de caricter objetiva y formal, es
decir, que para su configuracién y posterior sancién sélo se requiere la simple
constatacién de la conducta prevista por la norma, sin necesidad de evaluar si
hubo intencionalidad por parte del 1nfractor ni tampoco la produccién de un
dafio concreto.

Las condiciones para que se configure una publicidad engafosa, estarian
dadas al contener frases inexactas o capaces de inducir a error, engafio o con-
fusiénf de'manera tal que ocasione una distorsién en el juicio del consumidor

va sea sobre la sustancia o cualidades del producto en cuestién, todo ello de
manera tal que su buena fe se vea dafiada.

El profesor y catedrético Garriguez, sefialaba: “el supuesto juridico de la
publicidad es la competencia y a su vez el supuesto de la competencia es la li-
bertad...”, “...la publicidad como instrumento que es de la competencia, recibe
su calificativo a través de la calificacién de la competencia. Cuando la compe-
tencia es licita, la publicidad también es licita y cuando la competencia es ilicita
o desleal, también lo es la publicidad”; “La ley quiere que la lucha por el cliente

(44) KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aipa, Publicidad y consumidores, 1996-5, Revista de Dere-
cho Privadg y Comunitario, Rubinzal Culzoni, p. 99.

(45) En este sentido ver Rafael Illescas Ortiz al referirse a los actos denigratorios en general
en “Tutela de la lealtad en la actividad competidora: Esbozo de la ley 3/1991 de competencia des-
leal” en Derecho de la Competencia Europeo y Espafiol, Editorial Dykinson Madrid. 1999, p- 294.

(46) En oportunidad de comentar el fallo CNFed. Civil y Com.,, Sala I, 14/6/01, “Japan To-
bacco Inc. y otro c. Massalin Particulares SA”, TAJAN, GUILLERMINA, “La competencia desleal por
medio de la publicidad falsa”, DSyC, Errepar N° 169, Diciembre 2001, p. 627.
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sea correcta y sea leal. Cuando la competencia usa medios desleales, entonces la
ley la condena y eleva la deslealtad —que es un concepto ético— a la categoria
de concepto juridico y se califica la competencia como competencia ilicita...”..Y
cuando el medio empleado por la competencia es la publicidad —como lo es ge-
neralmente— quiere decirse que esa publicidad se va a tefiir del mismo color que

tenga la competencia” ®".

2.4. Publicidad comparativa“®

Hasta la sancién del Cédigo Civil y Comercial, la falta de regulacién especi-
fica habia generado distintas posturas, encontrdandose aquellos que sostienen
la ilicitud de tal modalidad publicitaria fundamentando su posicién en que la
misma constituye un uso indebido dela marca ajena'y un acto de competencia
desleal, contrario a la moral y las buenas costumbres®?. "

ElCCCN en sus articulos 1100 a 1103 establece las pautas sobre informacién
y publicidad que se deberan considerarse al momento de dirigirse a los consu-
midores®, i o A

" En particular sobre la publicidad comparativa el art. 1101 establece la pro-
hibicién de toda publicidad que: ’ ’

(47) GARRIGUES, JOAQUIN, Publicidad y bo-mpetén‘cia ilicita, Temas de Derecho Vivo, Ed. Tec-
nos, Madrid, 1978, p. 199. . T k ;

(48) En oportunidad de comentar el caso “Quilmes-Isenbeck” en el afio 2004 resefiamos
los antecedentes jurisprudenciales en “La publicidad comparativa en Argentina. El reciente caso
“Quilmes-Isenbeck”, DSyC Errepar N 202, Septiembre 2004, p. 1081. También puede consultar-
se: PAPAYANNIS, DIEGO M., “La publicidad comparati\}az ;Lealtad vs. eficiencia?”, JA 2008-1-1012;
NUNEZ, JAVIER F., “Publicidad comparativa: un leading case fija los lineamientos de su admisi-
bilidad”, JA, 2005-111-365; SANTARELLI, FULVIO GERMAN, “La publicidad comparativa del precio
més bajo”, La Ley, 2007-A, 15; SANTARELL], FULVIO G., “La proteccién del consumidor frente a la
publicidad engafiosa en la Reptblica Argentina’, en Obligacionesy contratos en los albores del siglo
XXI, AMEAL, Director, TANZI, Coordinadora; Homenaje al Profesor Dr. Roberto M. Lépez Cabana,
Buenos Aires, 2001; MERCURIALI, CARLOS y GIAY, GusTAvO, “Publicidad comparativa. Un éporte al
debate sobre sulegalidad oilegalidad”, La Ley, 2005-B, 1007; ACEVEDO, RAFAEL A., “El modelo dela
competencia basada enla eficiencia de las propias prestaciones yla publicidad desleal”, en RDCO,
1998-495. RACCIATTI, HERNAN y ROMANO, ALBERTO, “Sobre la publicidad comparativa y los con-
sumidores”, en JA, 1994-111-79, O’FARRELL, MIGUEL B., “La publicidad comparativa en el derecho
argentino”, La Ley, 1995-E, 621; L6PEZ, CLAUDIA IDA MONICA, “Propaganda comparativa: jInfor-
macién leal o designacién del rival?”, La Ley, 1992-A, 568; BETOCCHI, PAMELA JOHANSEN, “Compe-
tencia desleal a propdsito del registro de marca de mala fe. Una visién desde el Perii”, Revista de los
Contratos, Consumidores y Derecho de la Competencia, Afios 2, 2011, 2, Legis Argentina SA, p. 61.

(49) ALonso, FERNANDO M., “Publicidad Comparativa. Andlisis de un fallo”, La Ley, 1991-C,
526.

(50) CCCN. Art. 1100. Informacién y publicidad dirigida a los consumidores. Informacién.
El proveedor estd obligado a suministrar informacién al consumidor en forma cierta y detallada,
respecto de todo lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que pro-
vee, las condiciones de su comercializacién y toda otra circunstancia relevante para el contrato.
Lainformacién debe ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada con la claridad ne-
cesaria que permita su comprensiomn. (...) Articulo 1102.— Acciones. Los consumidores afectados
o-quienes resulten legalmente legitimados pueden solicitar al juez: la cesacién de la publicidad
ilicita, la publicacién, a cargo del demandado, de anuncios rectificatorios y, en su caso, de la sen-
tencia condenatoria. i

Articulo 1103.— Efectos de la publicidad. Las precisiones formuladas en la publicidad o err”

anuncios, prospectos, circulares u otros medios de difusién se tienen por incluidas en el contrato
con el consumidor y obligan al oferente. : . -

|
i
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g
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. a) Contenga indicaciories falsas o de tal naturaleza que induzecano puedan
inducira‘error al consumidor, cuando recaigan sobre elementos esenciales del
producto o servicio; Wi s Al i
"b) Efectie comparaciones de bienes o servicios cuando sean de naturaleza
tal que conduzcan a error al consumidor; . ‘
¢) Sea'abusiva, discriminatoria o induzca al consumidor a comportarse de
forma perjudicial o peligrosa para su salud o seguridad. 0
Sobre la publicidad comparativa la doctrina nos sefialaba: “en nuestro pars,
dicha falta de legislacién especifica sobre competencia desleal, ninguna'referen:
cia ala publicidad comparativa, y la ausencia de una Jurisprudenciaclara sobre
el tema, ha llevado a crear una cierta confusién”®V. ‘ I
: Por su parte Martinez Medrano, sostiene una postura favorable a la publi-
cidad comparativa, y nos sefiala que los autores que en-Argentina opinan en
contra de la publicidad comparativa intentan asimilar el término publicidad
c?mparativa con publicidad desleal. Atento ello, advierte que “asimilar ambos
term.mos no es correcto... es cierto que la publicidad puede ser desleal, pero el juz-
g.amlento‘ de su lealtad deberd hacerse desde el andlisis del mensaje publicitario
sin tomar una posicion dogmdtica previa” 2, R PR T
- La doctrina espafiola, al referirse a los requisitos de licitud de la publicidad
comparativa ha sostenido: “el primer requisito que se exige para la licitud de la
publicidad comparativa es que la comparacién conciernaa caracteristicas esen-
ciales, afines y objetivamente demostrables. Por consiguiente, se prohibe reali-
zaruna publicidad comparativa que verse sobre caracteristicas accidentales o
que no tengan trascendencia.’Ademds las caracteristicas tienen que ser afines.
Y finamente esas caracteristicas deben ser objetivamente demostrables” 3,
Sobre los argumentos a favor y contra, Kemelmajer de Carlucci realiza una
detallada enumeracién de las adhesiones y criticas, entre las cuales, se encuen-
tran: ! ' ' ' '
Argumentos a favor: (i) La publicidad comparativa, siempre que no sea en-
gafiosa o desleal, coloca al consumidor en mejor posicién para decidir qué pro-
d}lctos se ajustan mejor a sus necesidades, al suministrarle mas informacién
faqtica y real, haciendo més transparente el mercado; (ii) la prohibicién. de'la
publicidad comparativa viola libertades basicas como el derecho de expresion
yel deinformacién; (iii) la limitacién de este tipo de publicidad es incompatible
con un sistema-de libre empresa y competencia; (iv) las comparaciones obligan
a lqs productores de bienes y servicios a mejorar la calidad de los mismos.
*/Argumentos en contra: (i) La publicidad cbmparativa puede confundir a
los consumidores sobre la identidad y procedencia de los productos compara-
dos; (ii) la inversién en publicidad para obtener el reconocimiento'y renombre

: (561) OTAMENDI, JORGE, “Publicidad comparativa: ;Un cambio de tendéﬂcia’?" LaLey, 1994-
, 850. : l ’

. (52[). MARTfNEz MEDRANO, GABRIEL, “Publicidad desleal. Publicidad comparativa ;Dénde
esté el 11m1t‘e? E.n.seﬁanzas que nos deja el caso Quilmes/Isenbeck”, en Derecho de la Competencia
32/ ;g control judicial, FAVIER DUBOIS (H.) EDUARDO - TAJAN, GUILLERMINA (Directores), Ed. Ad-Hoc

8, p.288. S Feio2s : ' i, :

: "(53) LEma DEVES.A;,‘CARLOS, “Supuesto de competencié desleal por denigracién y compara-
c{én ) P- 68, en La Regulacion contra la Competencia Desleal en la Leyde 10deenerode 1 991, Coor-
dinado por Alberto Bercovitz, Cdmara de Comercio e Industria de Madrid; 1992. .
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de una marca constituye un activo del titular que deber ser protegido; (iii) la
publicidad comparativa en cuanto nombra o muestra una marca competidora
incurre en uso prohibido de marca ajena®®. , 2 atins
En cuanto-a los efectos de la publicidad comparativa, se ha dicho que la
misma es un elemento importante y tiene comao fin lograr el acceso del con-
sumidor a una informacién més amplia y racional sobre los productos y con-.
secuentemente estimular una actitud més reflexiva en el proceso de eleccion,
este tipo de publicidad favorecey estimula la libre competencia, contribuyendo
a una mayor eficiencia de nuestro sistema productivo y, consecuentemente, a
un mayor bienestar de la comunidad. Una actitud excesivamente restrictiva en
este sentido atentaria contra el derecho de libre expresiony —su necesaria con-
trapartida— el derecho a la informacién que, por su jerarquia constitucional,
tienen preeminencia sobre supuestos privilegios marcarios®. . v d
O’Farrell ha opinado, “es cierto que una comparacion entre productos o ser-
vicios similares puede facilitar la eleccidn a los consumidores, pero mds dificil es
poner limites especificos a quien desea hacer.uso no autorizado de un nombre
o marca ajena. Todo ello me lleva a pensar que la publicidad comparativa es
aceptable en cuanto no se denigre al competidor ni se pretenda confundir a los
consumidores 0 usuarios”®. Muguillo ha sefialado que “...la publicidad com-
parativa es un adecuado vehiculo de informacién del consumidor y transparen-
cia del mercado. La publicidad comparativa entendida como toda publicidad
que aluda explicita o implicitamente a.un competidor o a los productos o servi-
cios ofrecidos por éste, efectuando su cotejo.o parangon, para que resulte verda-
dera y valida solo requiere de una igualitaria correspondencia entre.las cosas,
bienes o servicios comparables y que se extienda a las mismas cualidades posi-
bles de ellos, no conformando una actividad publicitaria mala per se, ni mala
prohibita”®?.- ripalah | " ;
Desde el punto de vista constitucional Vitolo ha expresado que conforme
alo previsto constitucionalmente, “nadie estd obligado a hacer lo que la ley no
manda ni privado de lo que ella no prohibe” (art. 19.CN). Y continua el autor sos-
teniendo: “..en ausencia de una norma que prohiba o restrinja expresamente
este tipo de conducta, la actividad se encuentra permitida sin limitaciones”. ¥
aun cuando hubiera una norma restrictiva, ésta deberia constituir una regla-
mentacién razonable de los derechos aféectados, ya que de lo contrario la res-
triccién devendria invalida (art. 28 CN)..- ‘ ; Sl
Por otro lado, se ha sostenido que la misma constituye un uso indebido de
lamarca ajenay es necesariamente parasitaria, entendiendo que, quien utiliza
la marca ajena pretende asociar suimagen a la marca propia y colocarla en un
nivel a veces superior. La finalidad de este tipo de comparacién es que se asocie
al nuevo producto con el ya conocido por el publico para llevar a éste a error, o
lo que los tribunales americanos llaman “confusién subliminal”: adquisi¢ién

(54) KEMELMAJER DE CARLUCCI, AfDA, “Publicidad y consumidores”, 1996-5, Revista 'de De-
recho Privado y Comunitario, Rubinzal Culzoni, pp. 109y 110. 5
(55) ZapIOLA, G., “La publicidad comparativa (Aspectos juridicos)”, LaLey, 1988-C, 779.

(56) O’FARRELL, E., “La publicidad comparativa hoy”, La Ley 7/6/2004. Del mismo autor ver—

“La publicidad comparativa vista desde la publicidad”, La Ley, 1995-C, 1065. |
(57) MuguILLO, ROBERTO, Publicidad, Ed. Astrea, 2005, p. 267.

LEALTAD COMERCIAL Y COMPETENCIA DESLEAL 427

por el nuevo producto de las imdgenes ‘deseables ya asociadas a la marca de
buena reputacién con la que se lo compara®®. - ; ;

: Porque la marca es un bien, sus titulares gozan del derecho de propiedad
dad.cz que la publicidad comparativa usa de bienes del dominio ajenl()) sgl autor,is-f
zacion, constituye una grosera violacién al derecho de propiedad qu i
elart. 17 de la Constitucién Nacional .- L Vide B i

‘ La doct;'ina espaﬁola de manera muy ilustrativa ha sefialando que han sido
diversos los argumentos a favor y en contra de la publicidad comparativa
cuan‘t,o_ a los argumentos ‘a favor se enumeran los siguientes: 1, Mejgra la z'n’f;arIf
macion que percibe el consumidor; 2. Fomenta la competencia en el mercado;
3. Favorece el proceso de innovacidn y mejora en las empresas; 4. Es una co =
cuencia del contexto internacional; incrementa la eficacia pub’lic;'taria Por Zs -
lado, l-os argumentos en‘contra del uso de la publicidad comparati\;a serl’aixCT
L. El riesgo de causar perjuicios én la calidad de la comunicacién proporcionad .
al consumidor; 2. El riesgo de llevar a confusién al consumidor; 3. La diﬁczjlt Z
para festableper la frontera entre comparaciones objetivas y verd)ad'ems com iz
raciones denigrantes; 4. El riesgo de que el mensaje verse sobre elementjo}s no fz 4
nificativos o secundarios del producto; 5. El riesgo de causar un dafio irreversib‘?—
para la marca a la que se hace referencia; 6. El riesgo de desencadenar gue s
pubgcitarias; 7. Elriesgo de enojar a los consumidores©) D, i g

n Cuan e 2 o 4 . i .
P A L e b e
gr¢ , celebrado en el ario
1994, se Precomzo que: “como via coadyuvante a la informacion dél consumidor
o usuario, es admisible la publicidad comparativa, con tal que esté referida a
elementos esenciales y facilmente verificables y no sea engariosa, desleal o ilicita
El empleo en ella de la marca no es en principio, ilicito”®, ’ d :

Y d(St.i). }/er también %qs comentarios §obre el tema SANTARELLL, FULVIO GERMAN, “Bases para

“a admisién de la publicidad comparativa”, RCyS, 2005, p. 487, MARTINEZ MEDRANO, GABR
Pubhcu.:{ad desleal. Publicidad comparativa sDénde esté el limite? Ensefianzas.que r'xc')s de'IaE;

}ciaso Quilmes/Isenbeck”, en Derecho de la Competencia y su control judicial, FAVIER DUBOISJ (u.)
DUARDO -'TAJAN, GUILLERMINA (Directores), Editorial Ad-Hoc,'2008, p. 288. .

(5.9) lx]ARACf\MA ZORRAQUIN, “Sobre la ilegitimidad de la publicidad comparativa en‘derecho
Zl.rgent.mf) b _Rev1sta de.1 ]?erecho Comercial y de las Obligaciones Afio XI, y del mismo autor “Me-
ios distintivos y publicidad comparativa en el derecho argentino”, La Ley, 1991-E, 1603

(60) DEL BARRIO GARCIA, SALVADOR, “La Publici i
N ) ¥ . icidad comparativa, Situaci Ali-
sis”, Pearson Educacién, Madrid 2002, pp. 332 46. i e v

(61) En el conocido caso por la opinién publica como el “Desafio Pepsi”, se trataba de una
cqmgarac1én e_ntre las dos bebidas Pepsiy Coca-Cola. La Cdmara sostuvo en d’icha oportunidad,
que “la camparfia denominada ‘Desafio Pepsi’ puede Ilegar a comportar, al usar o sugerir la marce;
del competxdor con fines de referencia, un sutil modo de apoderamiento del magnetismo de dicha
marca, siendo una forma de uso de la marca ajena”. También afiadié el tribuhal, que no podia ser
dgscartado, que la conducta de difundir un producto tomando como punto de vista los producto
nvale.s, configure un proceder incompatible con los usos honrados en materia comercial o i ;
dusm'al.e‘n los términos del art. 10 bis del Convenio de Paris, como tampoco podria ser a arta(;l—
la pOS‘lbl.lldad de que la referencia sugerida por incuestionable de la marca Coca-Cola achJance ;
constituir un uso que prescinde del art. 4° de laley de marcas (cons. 13)”. CNFed. Civil y’Com Sal-z
11, 22/10/1993, “The Coca Cola Company y otros s/ medidas cautelares”, La Ley, 1004-C, 3 ;;' -
plar ED, 1/9/94 con varias notas de doctrina sobre el tema. ’ o i

ot (6221 I?NDORNO,. Luis O., “Control de la publicidad y la comercializacién en el 4mbito de la
: efensa de consun.n.d'or y del usuario”, JA, 1994-111-805, citado por SANTARELLI, FULVIO GERMANV
Bases para la admisién de la publicidad comparativa”, RCyS, 2005, p. 487. ’
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2.5. Convenio de Paris para la proteccién de la Propiedad Industrial 63)

Como norma proveniente del derecho internacional y adoptada como le-
gislaéién en nuestro pafs, debemos sefialar la existencia del art. 10 bis del Con-
venio de Parfs, en su versién acta de Lisboa (1958) y en su versién Estocolmo
(1967), leyes 17.011 y22.195 _ . .

En el articulo 10 bis del Convenio de Paris para la Proteccién de la Pro-
piedad Industrial se estipula la obligacién que tienen los Estados partes del
mismio de establecer medidas de proteccién de la propiedad industrial contra
los actos de competencia desleal. En ese articulo se contemplan de forma con-
creta los actos de competencia que van en detrimento de las practicas leales
en la industria y el comercio. El Convenio de Pars (art. 10 bis) expresamente
establece: . : “ '

“Art. 10 Bis: 1) Los paises de la Unidn se obligan a asegurara los subditos dela
Unidn una proteccion eficaz contra la competencia desleal. 2) Constituye un acto
de competencia desleal todo acto de competencia contrario a los usos honrados
en materia industrial o comercial. 3) Principalmente deberdn prohibirse: »

i) Cualquier acto de tal naturaleza que cree una confusion, por cualquier
medio que sea, con el establecimiento, los productos o la actividad industrial o
comercial dé un competidor; o

ii) las alegaciones falsas, en el ejercicio del comercio, que tiendan a desacre-
ditar el establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un
competidor; .

iii) las indicaciones o alegaciories cuyo uso, en el ejercicio del comercio, sea
susceptible de inducir al puiblico a error sobre la naturaleza, el modo de fabrica-

cion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de las mercancias”. -

En cuanto a la aplicacién del mismo, se ha sefialado que dicho articulo fue
utilizado como fundamento de medidas cautelares genéricas®.

Alrespecto lajurisprudencia ha sostenido: “..Es procedente la medida cau-
telar innovativa (art. 50, Acuerdo ADPIC) tendiente a hacer cesar la publicidad
de los servicios de una empresa por la cual se intenta desacreditar la marca de
su competidora pues no satisface el estandar ético del art. 953 del Cddigo Civil
e infringe, a través de una competencia desleal, el art. 10 bis del Convenio de
Paris (ley 17.011). 2. Dada su especial naturaleza las medidas innovativas re-
quieren para su dictado, ademds de la concurrencia de los presupuestos bdsicos
generales de toda medida cautelar, un cuarto requisito que Ie es propio, cual es
la posibilidad de que se consume un dario irreparable. 3. La publicidad com-
parativa no se encuentra por si vedada en nuestro ordenamiento positivo, en
tanto no se lesionen legitimos derechos del titular de'la marca a la que se hace
referencia”®. i wey

(63) Convenio de Parfs péra la Proteccién dela Propiedad industrial del 20 de marzo de 1883
revisado en Bruselas el 14 de diciembre de 1900, 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 y en
Estocolmo el 14 de julio de 1967. ‘ ‘

(64) DE ACHAVAL, LAURA, ver Cédigo de Comercio, Andlisis doctrinal y jurisprudencial, ET-
CHEVERRY, RAUL (Director), Tomo 6, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2006, p. 341. -

(65) CNFed. Civ.y Com., Salal, 26/06/2007, “Los Cipreses S.A. c. Lumary S.A.”, LaLey Online:
Cita Online: AR/JUR/5092/2007. )
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2.6. A'cuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio - ADPIC Ley 24.425 ¢

Mediante la ley 24.425 (1994), se aprobd el Anexo 1C que contiene el ‘ADPICE
el que introdujo varias normas (arts. 50 a 60) que modificaron s.ustanci’alr'nen:
te el régimen de medidas cautelares en relacién con la propiedad industrial
Al respecto se sefialo en doctrina que, el titular de una marca.registradéw no sé
encontraba en principio en condiciones de requerir el cese de uso de su marca
por parte del infractor durante la tramitacién del proceso principal; pero a raiz
del dictado de la ley 24.425, la situacién se modificé radical y favorablemente
para el titular de una marca. En forma particular y con referencia al cese de uso
de nombres comerciales, frases publicitarias; publicidad comparativa, también
se advirti6 que las medidas cautelares previstas en la ley de marcas no brinda-
ba'n solucién al titular de una marca registrada cuando la misma estaba siendo
utilizada como nombre comercial o como frase publicitaria pero no era apli-
ca(.ia directamente al producto publicitado. En igual situacién se encontraban
quienes eran objeto de actos de publicidad comparativa, poniendo fin a dichas
situaciones la vigencia del art. 50 ya que a través del mismo directamente se or-
dena el cese de uso dela marca en cuestién, esté o no aplicada a un producto®”,

En cuanto a la aplicacién del ADPIC, y su operatividad, es oportuno recor-
da.r también la jurisprudencia dictada en relacién al mismo, habiéndose deter-
rrpnado expresamente “...que el art. 50, ap. A) del Acuerdo Trips-Gatt es derecho
vigente en nuestro pals, directamente operativo a través del trdmite procesal de
las medidas cautelares y aplicable...” ®,

Asimismo, la normativa de proteccién contra la competencia desleal se
complementa con la proteccién de las invenciones, los disefios industriales, las
marcas y las indicaciones geogréficas. Y también reviste particular impor‘éan-
Cia para proteccidn de los conocimientos, la tecnologia y la informacién que no
s’on objeto de proteccidn por patente pero que son necesarios a los fines de la
optima utilizacién de una invencién patentada®, »

Una referencia de derecho comparado, que es importante que se ten-
ga en cuenta es la regulacién establecida en la Unién Europea en la Directiva
N° 114/2006 del 12 de diciembre de 2006 sobre publicidad engafiosa y publici-
dad comparativa.

{\nteriormente la publicidad engafiosa se encontraba regulada por las Di-
r(?ctlvas 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, relativa a la apro-
ximacién de las disposiciones legales, reglamenta‘riés y administrativas de los

566) En 1994, se aprobd el Acta final en que se incorporan los resultados de la “Ronda Uru-
guay .dfz negociaciones comerciales multilaterales, las decisiones, declaraciones y entendimien-
tos m1n1_ster1ales y el Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacién Mundial de
Comercio y sus cuatro anexos, suscriptos en Marrakech el 15 de abril de 1994.

(67) DE A)CHA\TAL, Laura, ver Cédigo de Comercio, Andlisis doctrinal y jurisprudencial, ET-
CHEVERRY, RAUL (Director), Tomo 6, Ed. Hammurabi, 2006, p. 341 y ss.

.(68) CNPFed. C,iy-v.. y (.Zom., Salall, 30/4/98, “S.C. Johnson & Son Inc. c. Clorox Argentina S.A. s/
Medidas cautelares”, jurisprudencia citada por LAURA DE ACHAVAL, en Cddigo de Comercio, And-

lis;s4gloctrinal y jurisprudencial, ETCHEVERRY, RAUL (Director), Tomo 6, Ed. Hammurabi, 2006,
p. 346.

(69) Ver al respecto: Principios bdsicos de la Propiedad industrial, Publicacién de la OMPI
Ne 895(S) www.wipo.int/ebookshop.
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Estados miembros en materia de publicidad engafiosa, que a su vez habi{a sido
modificada por la Directiva 97/55/CE, con el fin de incluir'la publicidad com-
parativa. ' .

' Enlos considerandos de la Directiva 114/2006 se sefiala que: “la publicidad
engariosa y la publicidad comparativa ilegal puede ocasionar una distorsién de
la competencia”y también se advierte “..la publicidad, Illeve o no a la celebra-
cién de un contrato, afecta a la situacién econdmica de los consumidoresy de los
comerciantes”. : S : " e




