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La publicida engafiosa y comparativa en las relaciones
entre empresas en el ambito de la unién europea

Criterios de interpretacién por el tjue
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comparative, 18 —5. Concepto, 19.

1. Introduccion

La publicida engafiosa y comparativa en el ambito de las relaciones entre empresas
en la Uni6én Europea se rige por la Directiva 2006/ 114/ CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, sobre publicidad comparativa y engafiosa
(en adelante Directiva 2006/114)". Esta Directiva tiene por objeto la codificacién de
la Directiva 84/450/CEE del Consejo*, modificada por las Directivas 97/55/CE? y
2005/29/CE*, ambas del Parlamento Europeo y del Consejo.

Conforme al articulo 1 de la citada Directiva 2006/114, ésta tiene por objeto
proteger «a los comerciantes contra la publicida engafiosa y sus consecuencias
injustas y establecer las condiciones en las que estaba permitida la publicidad com-
parativa », en los mismos términos en que lo hacia el articulo 1 de la derogada
Directiva 84/ 450 tras las modificaciones introducidas en su articulo 1 por la Di-
rectiva 2005/29/CE, sobre practicas comerciales desleales, anteriormente citada.
En efecto, esta tltima Directiva regula, en el ambito comunitario las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores,
incluida la publicidad y comercializacién de sus productos, en sus relaciones con

* Professore di Diritto civile nell'Universita di Deusto Bilbao.

1. Directiva 2006/ 114/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, sobre publicidad
comparativa y engafiosa, Diario Oficial de la Unién Europea, n° L 376, de 27 de diciembre de 2006, p. 21.

2. Directiva 84/ 450/ CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, sobre publicida engafiosa y comparativa,
Diario Oficial de la Unién Europea n°. L 250, de 19 de septiembre de 1984, p. 171.

3. Directiva 97/55/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 1997, por la que se modifica
la Directiva 84/ 450/ CEE sobre publicida engafiosa, a fin de incluir en la misma la publicidad comparativa, Diario
Oficial de la Union Europea n° L 290, de 23 de octubre de 1997, p. 18.

4. Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 200s, relativa a las
practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que
modifica la Directiva 84/ 450/ CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/ 65/ CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) no 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, Diario Oficial
de la Unién Europea n° L 149, de 11 de junio de 2005, p. 22.
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14 Inmaculada Herbosa Martinez

los consumidores (cfr. arts. 1, 2 letra d), y 5 de dicha Directiva). Asi, lo establecido
en esta Directiva resulta aplicable a todas las practicas publicitarias que perjudican
los intereses econémicos de los consumidores, con independencia de si afectan a la
intereses de un competidor, lo que redujo el ambito de aplicacién de la Directiva
84/ 450 sobre publicidad comparativa engafiosa y comparativa a aquellas situacio-
nes a las que la publicidad se dirigia exclusivamente a empresarios. Todo ello sin
perjuicio de la facultad conferida por la citada Directiva 2005/29/CE a los Estados
miembros de que pudieran ampliar su aplicacién a las relaciones comerciales.

La modificacién introducida en la originaria Directiva 84/450 se consolida en
la Directiva 2006/114 vigente, segun se desprende de una lectura conjunta de
los articulos 1, 5.1y 8.1 de la misma. Asi, en principio, los consumidores quedan
fuera del ambito de aplicacion de la Directiva 2006/ 114/ CE. No obstante, por lo
que respecta a la publicidad comparativa, su regulacién protege indirectamente
sus intereses; y ello, por cuanto dicha publicidad puede estimular la competencia
de bienes y servicios en beneficio del consumidor, y facilitar la eleccién de los
consumidores, al incluir criterios de comparacién objetiva de las caracteristicas de
bienes y servicios, tal y como se desprende de los considerandos sexto y noveno
de la misma®.

Asi, esta Directiva establece, por una parte, un estindar minimo de proteccién
aplicable a la publicida engafiosa en las relaciones entre empresarios en el ambito
de la Uni6én Europea, mientras que deja a los Estados Miembros la posibilidad de
establecer un nivel de proteccion mas elevado en esta materia (cfr. art. 8.1). Por
otra parte, una regulacién uniforme sobre publicidad comparativa, sin posibilidad
de prever un régimen mas riguroso (cfr. art. 8.2.), mediante la determinacién
de una serie de criterios o condiciones para evaluar si este tipo de publicida esta
permitida. El objetivo, como veremos, es, en esencia, asegurar que la comparacion
sea objetiva, no denigre o desacredite a competidores ni cree confusion entre los
mismos.

En relacion a dicha Directiva el Tribunal ha ido elaborando algunos criterios
que constituyen un valioso instrumento de interpretacion de sus disposiciones, y
que son el hilo conductor de este trabajo.

2. Publicidad

A efectos de lo establecido en la Directiva, el articulo 2, letra a) de la misma
define la publicidad como « toda forma de comunicacién realizada en el marco de
una actividad comercial, industrial, artesanal o liberal con el fin de promover el
suministro de bienes o la prestacién de servicios, incluidos los bienes inmuebles,
los derechos y las obligaciones ».

5. Vid,, MarTiNEZ GUTIERREZ, A., Reflexiones sobre el nuevo régimen juridico de la publicidad comparativa en
Derecho espaiiol, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 583, 2003, p. 4 (consultado en westlaw.es).
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El Tribunal de Justicia de la Unién Europea® (en adelante, TJUE), ha sefialado
que, teniendo en cuenta la definicién amplia de este precepto, la publicidad puede
presentarse bajo muy variadas formas de tal modo que no se limita a las formas de
publicidad clésica (vid. “Toshiba Europe”, as. C—112/99, apartado 28)’. Reciente-
mente, el TJUE ha declarado que para determinar si cierta practica es una forma
de publicida en el sentido de la Directiva, debe tenerse en cuenta su finalidad, que
es, como resulta de su articulo 1, proteger a los comerciantes contra la publicida
engafiosa y sus consecuencias injustas y establecer las condiciones en las que esta
permitida la publicidad comparativa. Asi, de los considerandos 8, 9 y 15 de dicha
Directiva, las referidas condiciones pretenden

ponderar los diferentes intereses que pueden resultar afectados por la autorizacién de la
publicidad comparativa, permitiendo a los competidores exponer de manera objetiva las
ventajas de los diferentes productos comparables a fin de estimular la competencia en
beneficio de los consumidores y prohibiendo, al mismo tiempo, practicas que puedan
distorsionar la competencia, perjudicar a los competidores y ejercer un efecto negativo sobre
la eleccién de los consumidores.

Ademas, de los considerandos 3,4 y 8, segunda frase, de la Directiva 2006/2014 y
de las definiciones igualmente amplias de los conceptos de “publicida engafiosa” y
de “publicidad comparativa” establecidas en el articulo 2, letras b) y ¢) de la misma,
se desprende que la intencién del legislador fue la de instaurar «un régimen
completo para toda forma manifestacién publicitaria, independientemente de si
conduce o no a la celebraciéon de un contrato », a fin de evitar que tal publicidad
perjudique a consumidores y comerciantes y distorsione la competencia dentro
del mercado anterior. Por tanto, se concluye que el concepto de publicidad no
puede interpretarse de forma que la actividad realizada por un comerciante para
promover la venta de sus productos o de sus servicios, que pueda influir en el
comportamiento de sus consumidores, y por tanto a afectar a sus competidores,
«quede al margen de las normas sobre competencia leal establecidas en dichas
Directivas » (“Belgian Electronic Sorting Technology”, as. C—57/11, apartados
36-39)°.

En el asunto arriba referenciado, el 6rgano jurisdiccional remitente de la cues-
tién prejudicial pretendia que se dilucidara si el concepto de “publicidad” previsto
en la citada Directiva abarca el registro de un nombre de dominio, el uso de tal
nombre y el uso de indicadores de hipertexto en los metadatos de un sitio de
Internet. En concreto lo que se cuestiona es si dichos actos pueden calificarse como

6. Denominacién oficial desde el 1 de diciembre de 2009 (a partir de la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa). Con anterioridad su denominacién era “Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”; las sentencias
utilizadas en este trabajo, anteriores a esa fecha, se citan conforme a dicha denominacion.

7. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Quinta) de 25 de octubre de 2001,
as. 112/ 99, Toshiba Europe GmbH contra Katun Germany GmbH.

8. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Tercera) de 11 de julio de 2013, as. C—
657/11, Belgian Electronic Sorting Technology NV contra Bert Peelaers. En el supuesto a que se refiere dicha sentencia,
el litigio principal se rige en parte por la Directiva 84/ 450 y en parte por la Directiva 2006/2014, por lo que en la
sentencia también se hacen referencia al primero de los textos legales.
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«formaciéon de comunicacién que se realiza con el fin de promover el suministro
de bienes o la prestacién de servicios », en el sentido del articulo 2, letra a) de la
Directiva. A este respecto, el TJUE concluye lo siguiente:

a) el registro de un nombre de dominio es un mero acto formal mediante el
cual se solicita al organismo designado para su gestiéon que haga constar
aquél en una base de datos y dirija a los usuarios que lo tecleen exclusiva-
mente a la direccion IP indicada por su titular, por lo que no puede influir en
la eleccién de los consumidores ni constituye una forma de comunicacién
con el fin de promover el suministro de bienes o la prestacién de servicios;

b) por el contrario, el uso de un nombre de dominio y de indicadores de
hipertexto constituye una forma de comunicacion en el sentido del articulo
2, letra a) de la Directiva 2006/ 114.

Lo primero, atendiendo a que el uso de un nombre de dominio, que hace
referencia a determinados productos o a determinados servicios o incluso al
nombre comercial de un competidor, es una comunicaciéon que se dirige a los
consumidores potenciales y les sugiere que, con ese nombre, encontraran un sitio
de Internet que guarda relacién con esos productos o servicios. Lo segundo, en
cuanto la utilizacién de indicadores de hipertextos (palabras que leen los motores
de busqueda para proceder a la referenciacién de los numerosos sitios que se
encuentran en internet) que se corresponden con las denominaciones de los
productos de un competidor y con el nombre comercial de ésta en el cédigo
de programacién de un sitio de internet da lugar a que se sugiera al usuario de
Internet que utiliza dichas denominaciones o nombre como término de busqueda
que ese sitio tiene una relacién con su busqueda (vid, sobre todo ello, “Belgian
Electronic Sorting Technology”, as. C—57/11, apartados 41-60).

A los efectos previstos en esta Directiva, el TJUE precisa que, por lo que respecta
al uso del nombre de dominio, no desvirtaa tal apreciacion la circunstancia de
que el articulo 2, letra f) de la Directiva 200/31° sobre el comercio electrénico
prevea que no se consideran comunicaciones comerciales « los datos que permiten
acceder directamente a la actividad de dicha empresa, organizaciéon o persona
y, concretamente, el nombre de dominio o la direccién de correo electrénico ».
Se sefiala a este respecto que tal exclusion no significa que tales datos y tales
comunicaciones estén igualmente excluidos del concepto de “publicidad” a efectos
de la Directiva 2006/2014, ya que este ultimo concepto se define con inclusiéon
expresa de “toda forma de comunicacién”, teniendo ambas Directivas ambitos de
aplicacién diferentes (vid., “Belgian Electronic Sorting Technology”, as. C—57/11,
apartados 49-51).

9. Directiva 2000/3°/CEE del Parlamento y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio electrénico en el
comercio interior, Diario Oficial de la Unién Europea n°. L 178, p.1.



