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Actos de engaﬁo como supuesto de competencia desleal

L. Introduccidn: el engaiio en mas de una forma

La comunidad legal se vio sorprendida en la
Semana Santa del afio 2019 con la promesa de
“resurreccién” personificada en decreto de ne-
cesidad y urgencia respecto de una norma que
hasta ese momento se encontraba “encarnada”
en un proyecto de ley.

En efecto, la “flagelacién” que provocaba
la “eterna” inflacién se pensé atacar con una
serie de medidas de caricter “publicitario” o
“milagrosas” para mi gusto y, por qué no, en-
gafosas, que transmitian la ilusién de un com-
bate certero.

Es que la “cruz” delainflacién la cargamos los
argentinos durante décadas por no atacarse las
bases reales y continuar comprando el engafio
de soluciones madgicas, heterodoxas, ya proba-
das y mil weces fallidas.

Tengo para mi que muchos de los que to-
maron esas medidas fueron empujados por
la desmemoriada politica, y no por un sincero
convencimiento. Sin irme demasiado del tema,
destaco que detras de las medidas que condeno,
si se llevaron a cabo politicas tendientes a com-
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batir la inflacién y que espero que sean sosteni-
das y den pronto resultado. -

Entre esas medidas vio la luz el decreto de
necesidad y urgencia 274/2019 (el “DNU”) que
reproducia normas de lealtad comercial, ya
contenidas en la ley que llevaba ese nombre y
ahora derogada, asi como un “nuevo” cuerpo de
competencia desleal.

Ciertamente, la legalidad de ese DNU tenia
que estar justificada en su necesidad y urgencia,
sobre lo cual poco dice (1).

(1) En sus considerandos solo dice: “Que en ese
sentido, las medidas hasta aqui descriptas deben ser
tomadas en tiempo oportuno, de modo que contribu-
van eficazmente al ejercicio del derecho previsto en
el articulo 42 de la Constitucién Nacional, asi como al
mejoramiento de las relaciones entre consumidores,
usuarios y proveedores de bienes y servicios. Que la
urgencia en la adopcidn de la presente medida hace
imposible seguir los trdmites ordinarios previstos en
la Constitucién Nacional para la sancién de las leyes.
Que la Ley Ne 26.122 regula el trdmite y los alcances de
la intervencién del Honorable Congreso de la Nacién
respecto de los Decretos de Necesidad y Urgencia dic-
tados por el Poder Ejecutivo Nacional, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 99, inciso 3 de la Constitucion
Nacional. Que la citada ley determina que la Comisién
Bicameral Permanente tiene competencia para pronun-
ciarse respecto de la validez o invalidez de los Decretos
de Necesidad y Urgencia, asi como elevar el dictamen al
plenario de cada Cdmara para su expreso tratamiento,
en el plazo de diez (10) dias habiles. Que el articulo 22
de la Ley Ne 26.122 dispone que las Cdmaras se pronun-
cien mediante sendas resoluciones, y que el rechazo o
aprobacién delos decretos deberé ser expreso conforme
lo establecido en el articulo 82 de la Carta Magna. Que
han tomado intervencién los Servicios Juridicos com-
petentes. Que la presente medida se dicta de acuerdo a
las facultades emergentes del articulo 99, incisos 1,2y 3
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Con respecto al DNU, los directores de esta
obra me han pedido que me explaye sobre el
engafio como supuesto de competencia des-
leal, por lo cual no diré mucho mas sobre el “en-
gano” en los objetivos, motivaciones y legalidad
de la norma en comentario. Si diré algo m4s so-
bre su real novedad.

También incluiré otros aspectos que creo re-
sultan interesantes en el andlisis general de la
norma y que, de alguna forma, permiten dar
un marco al nuevo cuerpo legal en materia de
competencia desleal.

IL ;Qué regula la competencia desleal? Con-
currencia de normasy de penas

La relativa novedad(2) en nuestro ambito
de la normativa sobre competencia desleal
lleva a preguntarse ;cudl es el alcance de esta
regulacién?

Es que contamos con normas sobre defensa
de la competencia, lealtad comercial, defensa
del consumidor, regulacién marcaria, todo lo
cual puede llevar a confusién sobre qué es lo
que esta normativa en definitiva regula.

En efecto, si repasamos los tipos regulados
por el DNU notaremos que existen numerosas
(disposiciones que se confunden con las normas
marcarias, de defensa del consumidor y de de-
fensa de la competencia.

Por ejemplo, cuando el art. 10, inc. a), del
DNU regula como un acto de competencia des-
leal “inducir a error sobre la existencia o na-
turaleza, modo de fabricacién o distribucién,
caracteristicas principales, pureza, mezcla,
aptitud para el uso, calidad, cantidad, precio,
condiciones de venta o compra, disponibili-
dad, resultados que pueden esperarse de su
utilizacién y, en general, sobre los atributos,
beneficios o condiciones que correspondan a
los bienes y servicios; constituye una norma
que claramente se espeja con el art. 4° de la Ley
de Defensa del Consumidor 24.240 que impone
que “el proveedor estd obligado a suministrar al

dela Constitucién Nacionaly de los articulos 2°,19y20
delaLeyNe 26.122".

(2) Digo relativa novedad porque veremos que ya
tenfamos cuantiosa regulacién en la materia.

consumidor en forma cierta, clara y detallada
todo lo relacionado con las caracteristicas esen-
ciales de los bienes y servicios que provee, y las
condiciones de su comercializacién. La infor-
macion debe ser siempre gratuita para el con-
sumidor y proporcionada en soporte fisico, con
claridad necesaria que permita su compren-
sidén. Solo se podrd suplantar la comunicacién
en soporte fisico si el consumidor o usuario
optase de forma expresa por utilizar cualquier
otro medio alternativo de comunicacién que el
proveedor ponga a disposicién”

De igual modo, se encuentra cercano a una
infraccién marcaria el tipo regulado en el
art. 10, inc. h), del DNU cuando también'tarac-
teriza “la imitacién de bienes y servicios o ini-
ciativas empresariales serd considerada degleal
cuando resulte idénea para generar confusién
respecto de la procedencia de los bienes o servi-
cios o comporte un aprovechamiento indebido
de la reputacidn o el esfuerzo ajeno”

Inclusive en mayor medida, la similitud del
art. 10, inc. f), del DNU cuando tipifica la venta
por debajo del costo como “la venta por debajo
del costo de fabricacién o por debajo del pre-
cio de adquisicién, cuando forme parte de una
estrategia encaminada a dificultar la entrada al
mercado o eliminar a un competidor del mer-
cado” es notable con el art. 3°, inc. k), de la Ley
de Defensa de la Competencia 27.442, que tam-
bién tipifica la venta por debajo del costo como
“enajenar bienes o prestar servicios a precios
inferiores a su costo, sin razones fundadas en
los usos y costumbres comerciales con la finali-
dad de desplazar la competencia en el mercado
0 de producir dafios en la imagen o en el patri-
monio o en el valor de las marcas de sus provee-
dores de bienes o servicios”,

:Qué sucede? ;Fl legislador se olvidé de la
citada normativa? ;Es inconsecuente, contra-
riando la veterana doctrina de la Corte (3)?

La verdad es que el legislador no es inconse-
cuente. La distincién con las citadas normas es
sutil, pero suficiente.

Por ejemplo, las normas de competencia
desleal no suplen las marcarias. La proteccién

(3) Fallos 310:195.




Luis D. Barry

- marcaria sigue teniendo los efectos de siempre.
La competencia desleal complementa y even-

Eld&

ills - tualmente actda donde no existe esa proteccién
or- ~ frente a un aprovechamiento, engafio o imita-
- cién. Por lo cual, la competencia desleal tiene
on quizas una presencia muchas veces supletoria
A ante situaciones que no admiten proteccién
6n como propiedad intelectual, tal como serfa la
rio proteccién de acciones comerciales oideas(4).
)“?i " De igual modo, las normas de competencia
>@ desleal tienen una proteccién distinta de la nor-
mativa de defensa de la competencia. Es que las

na normas sobre defensa de la competencia son
el por naturaleza de proteccién pluriindividual,

mediante la consagracién de un bien juridico
protegido identificado localmente con el inte-
1és econémico general. Es que la jurispruden-
cia local (5) e internacional (6) sobre la materia
es conteste en que la normativa de defensa de

1C-
ni-
2

Hn

;10 la competencia no protege intereses individua-
: les(7). Por su parte, la competencia desleal no
j tiene esa exigencia, aunque se pueden dar si-
lel | tuaciones de afectaciones pluriindividuales y
ta ccabria sostener que en tiltima instancia son los
jo consumidores los que reciben el beneficio de
e- ‘una competencia leal. Es asi que no es un requi-
1 ito del tipo en materia de competencia desleal
al la:afectacion pluriindividual, sino que alcanza
I n-el perjuicio particular.
. _En rigor, todas estas normas se van comple-
10 mentando, suplementando y también pisando,
3 ando espacio a esta drea de proteccion de de-
n hos .que podriamos caracterizar como un
i- égimeh protectorio cercano, pero diferente, y
lo uizds un-escdlén por debajo de la proteccién
i— | H
“(4) Verart. 10 inc. h) del DNU.
_'(5) “Por todo lo anterior, se puede concluir entonces
a que la conducta denunciada no encuadra dentro de los

I- ‘términos del articulo 1° de la ley 25.156 de Defensa de la
ompetencia. Recuérdese que, entiltimainstancia, dicho
rdenamiento legal, busca proteger al interés econémico
eneral defendiendo la competencia enlos mercados yno
s competidores en particular”. http://cndc. produccion.

Buenos Aires, 2010, p. 86.

u 6) “Google Inc. c. myTnggers com, Inc.”, expte. 09-
'VH-10-14836.

(7) Ello no impide que haya acciones 1nd1v1duales de
fios y perjuicios.

de la propiedad intelectual y la defensa de la
competencia.

En este punto cabe detenerse y advertir que
los tipos de competencia desleal tienen su ori-
gen en la casuistica y ello explica lo caprichosos
que pueden aparecer en algunos casos(8), o lo
similares o cercanos que se encuentran previs-
tos en otra normativa.

Todo esto nos lleva a una presencia un poco
masiva de situaciones donde la garantia de non
bis in idem aparece conculcada. Es evidente
que se presentaran situaciones donde se verifi-
quen infracciones marcarias y de competencia
desleal, entre muchas otras normas.

El DNU no desconoci6 esta problematicay la
regul6 en el art. 7° donde dispuso que “un acto
podra ser calificado como acto de competencia
desleal y sancionado conforme a las disposicio-
nes de este Titulo sin perjuicio de la aplicacién
de las sanciones establecidas por otras normas’
para luego agregar: “en las formas y condicio-
nes que establezca la reglamentacién, quedan
exceptuados de lo previsto en el péarrafo ante-
rior los actos alcanzados por la Ley Ne 27.442
de Defensa de la Competencia, que no podran
ser juzgados ni sancionados en virtud del pre-
sente Decreto”.

En otras palabras, el DNU admite que exis-
tan situaciones donde concurran infracciones
de diversas normas, no impidiendo la sancién
acumulativa de penalidades. Ello, salvo cuando
se verifique un tipo reprimido por la Ley de De-
fensa de la Competencia 27.442, circunstancia en
la cual prevalece y se aplica esta tiltima norma.

Sin duda, en los supuestos de concurrencia
de sanciones de diversas normas se invocard
el non bis in idem y veremos qué solucion pro-
pone la jurisprudencia. Cabe recordar que, sise
admite esa garantia en esta materia, también
podria invocarse la solucién del art. 54 del Céd.
Penal que dispone: “cuando un hecho cayere
bajo'mds de una sancién penal, se aplicara so-
lamente la que fijare pena mayor”.

(8) Incluyo en esta categoria al inc. k) del art. 10 del
DNU cuando tipifica como desleal la “Induccién a la
infraccién contractual: Inducir a empleados, proveedo-
res, clientes o demds obligados a infringir obligaciones
contractuales contraidas con un competidor”.
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Como vemos, falta mucha agua por correr
bajo el puente antes de que estas cuestiones
sean definitivamente resueltas.

1II. ; Es novedosa la regulacién en materia de
competencia desleal?

Si bien desde ya anticipo que el DNU cons-
tituye un cuerpo normativo, en muchos aspec-
tos novedoso y bastante completo en materia
de competencia desleal, cabe recordar que el
régimen legal argentino contaba con distintas
normas dispersas en esta materia desde hace
mucho tiempo. ‘

En efecto, por ejemplo, podemos encontrar
tanto en el Cédigo Penal como el Cédigo Civil
y Comercial normas propias de competencia
desleal, y también en la derogada Ley de Leal-
tad Comercial. o

Es asi que el art. 159 del C6d. Penal reprime
al que mediante “maquinaciones fraudulentas,
sospechas malévolas o cualquier medio de pro-
paganda desleal, tratare de desviar, en su prove-
cho, la clientela de un establecimiento comercial
o industrial” Claramente se trata de una norma
de competencia desleal que sanciona a quien
pretenda desviar la clientela mediante actos
fraudulentos, al punto de utilizar como termino-
logia tipica el concepto de “propaganda desleal”

Por su parte, en una linea similar, el art. 9° de
la Ley de Lealtad Comercial 22.802 disponia:
“Queda prohibida la realizacién de cualquier
clase de presentacién, de publicidad o propa-
ganda que mediante inexactitudes u oculta-
mientos pueda inducir a error, engafio o confu-
sién respecto de las caractexisticas o propieda-
des, naturaleza, origen, calidad, pureza, mezcla,
cantidad, uso, precio, condiciones de comer-
cializacién o técnicas de produccién de bienes
muebles, inmuebles o servicios” Advertimos
que nuevamente se reprime la publicidad o pro-
paganda que induzca a error o engafio, lo cual
constituye un tipo usual de competencia desleal.

La Ley de Confidencialidad 24.766 al prote-
ger, con su particular redaccién, la informacién
confidencial o secreta también se inscribe de
alguna manera entre las normas que conte-

nian disposiciones habituales de competenc
desleal (9).

Por su parte, el Codigo Civil y Comerc
cuenta con varias disposiciones tipicas o ¢
canas a la normativa de competencia desle
En efecto, comenzando por la regulacién de
abuso de posicién dominante en su art. 11 (10),
pasando luego por la regulacion del régimen
de no competencia para el momento en que e
contrato de agencia haya sido terminado (11).

Pero eso no es todo. El Cédigo Civil y Comer
cial también regula la publicidad engafiosa
comparativa o peligrosa en su art. 1101 dispon
que “est4 prohibida toda publicidad que: a) con
tenga indicaciones falsas o de tal naturaleza qu
induzcan o puedan inducir a error al consumi
dor, cuando recaigan sobre elementos esencia
les del producto o servicio; b) efectiie compa
raciones de bienes o servicios cuando sean d
naturaleza tal que conduzcan a error al consu
midor; c) sea abusiva, discriminatoria o induz
al consumidor a comportarse de forma perjudi-
cial o peligrosa para su salud o seguridad”

Por otra parte, el Cédigo de Etica y Autorre:
gulacién Publicitaria del Consejo de Autorre-
gulacién Publicitaria también constituye un
compendio normativo de cardcter voluntario
que contempla numerosas figuras tipicas -de
competencia desleal (12).

Como se advierte de la enumeracion brin-
dada de forma ejemplificativa y enunciativa,
existian numerosas disposiciones legales o vo-
luntarias en esta materia que ya permitian en

(9) Ver art. 10, inc. j) del DNU.

(10) Elart.11del Céd. Civ.y Com. dispone: “Abusode
posicién dominante. Lo dispuesto enlos articulos 9°y 10
se aplica cuando se abuse de una posiciéon dominante en
elmercado, sin perjuicio delas disposiciones especificas

. contempladas en leyes especiales”.

(11) Elart. 1499 del Céd. Civ.y Com. dispone: “Clau-
sula de no competencia. Las partes pueden pacta
clausulas de no competencia del agente para después de..
1afinalizacién del contrato, si éste prevé la exclusividad |
del agente en el ramo de negocios del empresario. Son*
v4lidas en tanto no excedan de un afio yse apliquenaun
territorio o grupo de personas que resulten razonables, °
habida cuenta de las circunstancias”.

(12) http://www:conarp.org.ar/codigo.htm.
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 muchos casos perseguir los delitos de compe-
tencia desleal (13).

Engaﬁd y abuso

Si fuera necesario realizar una distincién en-
e los tipos de competencia desleal previstos
el el DNU, podriamos agruparlos entre actos
de engafio y actos de abuso.

" Enefecto, los diferentes tipos se pueden ir co-
locando bajo uno u otro concepto y agruparse
~segun el engafio o el abuso sea su nota prepon-
derante. Pero también hay algunos tipos que
contemplan ambos aspectos, esto es, tanto el
engafio como el abuso.

~Es asi que el tipo por excelencia que reprime
el engafio es el inc. a) del art. 10 del DNU que
e denomina “Actos de engafo”, Allf se reprime
“Inducir a error sobre la existencia o naturaleza,
modo de fabricacién o distribucién, caracteris-
ticas principales, pureza, mezcla, aptitud para
-eluso, calidad, cantidad, precio, condiciones de
venta o compra, disponibilidad, resultados que
ueden esperarse de su utilizacién y, en gene-
ral, sobre los atributos, beneficios o condicio-
_nes que correspondan a los bienes y servicios”

De este tipo, asi como de otros puede ex-
traerse cuindo entiende el DNU que existe
-engafio, conforme veremos en el capitulo si-
‘guiente. Pero el titulo de este inciso se revela
.como el eje principal del concepto de engafio,
unque como también veremos seguidamente
no consumye el Unico tipo legal del DNU que
eprlme el engafo.

.,

En lo que respecta al abuso el DNU también
dispone de varios tipos que reprimen esa prac-
tica en tanto constituye un acto de competencia
esleal, tal como veremos més abajo.

Entre los supuestos de abuso el que se pre-
enta como mas evidente segiin esta clasifi-
acién es el inc.,d) del art. 10 del DNU que se
tula “Abuso de situacién de dependencia
ondmica” Alli, sin dejar dé ser sumamente
ontrovertida su redaccién, se reprlme “explo-
ar la situacién de dependenc1a econdmica en

- (13) A mayor abundamienfo, véase BERTAZZI, Juan
C.; “Publicidad comparativa en la nueva legislacién de
Defensa de la Competencia”, LL 2019-C.

que pueda encontrarse una empresa cliente o
proveedora que no disponga de una alternativa
equivalente para el ejercicio de su actividad en
el mercado. Esta situacién se presumird cuando
un proveedor, ademds de los descuentos o con-
diciones habituales, deba conceder a su cliente,
de forma regular, otras ventajas adicionales que
no se conceden a compradores similares”.

Este inciso que se inscribe en la misma linea
del art. 11 del C4d. Civ. y Com. sobre el cual hice
referencia precedentemente. Es que la situacién
de abuso que aqui se reprime necesariamente
tiene que estar enmarcada en un abuso de po-
sicién dominante en el mercado, dado que am-
bas disposiciones regulan la situacién de abuso
en el ambito del mercado. El art. 11 referido lo
hace de una forma mds general, y el inciso del
DNU en comentario resulta més especifico.

Pero también anticipé que existen tipos que
tienen componentes de abuso y de engafio.
Con esa caracteristica identifico al inc. h) del
art. 10 del DNU que reprime los actos de imi-
tacién desleal del siguiente modo: “la imitacién
de bienes y servicios o iniciativas empresariales
serd considerada desleal cuando resulte idénea
para generar confusién respecto de la proce-
dencia de los bienes o servicios o comporte un
aprovechamiento indebido de la reputacién o el
esfuerzo ajeno”

En este caso, el aspecto de engafio lo advierto
cuando se exige que la imitacién es desleal en
caso de que “resulte idénea para generar con-
fusién” Es que la “confusién’, tal como veremos
seguidamente, constituye una caracteristica
distintiva del engafio en este DNU.

Por su parte, el abuso lo reconozco en otra
exigencia del tipo legal para considerar como
desleal la imitacién cuando refiere que “com-
porte un aprovechamiento indebido” Creo que
ese aprovechamiento nos habla mdas de una
situacién abusiva de la reputacién o esfuerzo
ajeno y no de un engafio. Es que el tipo cons-
truye que la imitacién desleal se puede dar por
la “confusién” que se genere o por el “aprove-
chamiento indebido”.

V. Notas distintivas del engafio

Cuando se desea buscar el verdadero signifi-
cado de las palabras, incluso las de contenido
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juridico, siempre es interesante recurrir a su eti-
mologfa o incluso a su definicién vulgar.

En lo que respecta al “engaiio’, la definicién
brindada por la Real Academia Espafiola no
constituye la excepcién. De hecho, creo que re-
presenta un buen puntapié inicial.

Es asi que alli se define engafio como “indu-
cir a alguien a tener por cierto lo que no lo es,
valiéndose de palabras o de obras aparentes y
fingidas” (14). En efecto, se advierte en esa de-
finicién las primeras notas distintivas del delito
de competencia desleal en andlisis dado que ya
nos habla de “inducir’, fingir, “tener por cierto
lo que no es”.

Esos elementos los advertiremos en los tipos
que contiene el DNU. Es que el DNU en los tipos
en que se reprime el engafio contiene numero-
sos elementos que conforman este particular
delito y se corresponden con la definicién que
nos brinda la Real Academia Espafiola.

Es asf que podemos advertir en el inc. a) del
art. 10 conceptos tales como “inducir a error”
sobre distintos aspectos de un bien o servicio.
Esos distintos aspectos son “la existencia o na-
turaleza, modo de fabricacién o distribucién,
caracteristicas principales, pureza, mezcla,
aptitud para el uso, calidad, cantidad, precio,
condiciones de venta o compra, disponibilidad,
resultados que pueden esperarse de su utiliza-
cién y, en general, sobre los atributos, benefi-
cios o condiciones”

Pero la esencia del tipo es inducir a error. Por
lo cual, lo primero que hay que verificar para
determinar si se verifica el engafo segin la dis-
posicién de este tipo es el “inducir a error’, no
importando la metodologia, el medio o el acto.
Esto es, no importa si esa induccion se verifica
en la publicidad, en el rotulado, en las especi-
ficaciones técnicas, en la informacién obliga-
toria, en la informacién que se dispone en el
punto de venta o que brinda el vendedor en el
acto de venta o promocion.

Esta exigencia de “inducir a error” se ve repe-
tida en otros de los tipos del DNU que reprimen

(14) hetp://lema.rae.es/drae2001/srv/search?id=zNu-
JAX4iWDXX2NsmkigO.

el engafo. Por ejemplo, el inc. b) del art. 10 tam-
bién reprime “inducir a errorrespecto del origen
empresarial de la actividad, el establecimiento,
los bienes o servicios propios, de manera tal
que se considere que éstos poseen un origen
distinto al que les corresponde”. En este caso, el
inducir a error se refiere al origen de los bienes
o servicios, de modo que se considere que son
de tipo empresarial (o el establecimiento). Cier-
tamente un tipo dificil de entender.

En esa linea, el inc. h) del ari. 10 también
refiere al engafio cuando lleve a “confusién”
respecto de la procedencia de los bienes o ser-
vicios. Aqui se advierte otro.componente del
engafio que es llevar ya no a errer, sino a con-
fusién como consecuencia de un acto de imi-
tacion desleal. Cabe recordar que el in¢: h) del
art. 10 del DNU dispone que “la imitacién de
bienes y servicios o iniciativas empresariales
serd considerada desleal cuando resulte idénea
para generar confusion respecto de la proce-
dencia de los bienes o servicios o comporte un
aprovechamiento indebido de lareputacién o el
esfuerzo ajeno”. ‘

Creo que el inc. i) del art. 10 también se ins-
cribe entre los actos de engafio cuando reprime
la denigracién. Alli se dispone como desleal
“menoscabar la imagen, el crédito, la fama, el
prestigio o la reputacién de otro competidor, a
no ser que las aseveraciones sean exactas, per-
tinentes y verdaderas” Entiendo que se refiere
también a la idea de engafio este inciso porque
no se reprime la denigracién “si las aseveracio-
nes” son “exactas, pertinentes y verdaderas”
Esto significa que, si las aseveraciones son ve-
races, no son desleales y tampoco engafiosas,
dado que no inducen a error o confusion.

Finalmente, nos brinda notas distintivas del
concepto de engafio la represion de la publi-
cidad comparativa regulada en el inc. m) del
art. 10, en tanto se remite al art. 15 del DNU
donde como primer elemento para conside-
rar vélida la publicidad comparativa se exige
“no inducir a error, engafio o confusién, entre
el anunciante y un competidor, o entre los bie-
nes o servicios del anunciante y los de algin
competidor”. |

Se advierte de forma repetitiva la exigencia de
inducir a error, engafio o confusién como nota
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1- distintiva de la pubhadad comparatlva prohi-
m bida y por tanto desleal

0,

al i seguimos repasando todos los incisos del
n art: 15 advertiremos que siempre dan vuelta
el 'sobre el mismo concepto. Esto es que la pu-

‘blicidad comparativa es vélida si se comparan
productos asimilables, se busca brindar infor-
acién, no sea discriminatoria y la informacién
veraz en Ultima instancia (15).

‘En conclusién, las notas distintivas del en-
gafio en el DNU las dan la induccién a error o
‘confusién sobre cualquier aspecto de determi-
nado bien o servicio.

Lealtad Comercial 22.802 cuando prohibia, en
definitiva, a la publicidad engafiosa(16). De

e

S

a _— s o

_ (15) El art. 15 del DNU dispone: “Publicidad com-

. parativa. A los efectos de este Decreto, se considerard

1 iblicidad comparativa ala publicidad que aluda expli-

)] ta'o implicitamente a un competidor, 0 asumarca, 0 a
los productos o servicios ofrecidos por él. La publicidad
comparativa estard permitida si cumple con la totalidad

- de las siguientes condiciones: a) No inducir a error, en-

a gafio o confusién, entre el anunciante y un competidor,

i o.entre los bienes o servicios del anunciante y los de
algiin competidor. b) Comparar bienes o servicios que

1 tisfagan las mismas necesidades o tengan la misma

1 finalidad, y que dicha comparacién se realice en forma

pbjetiva, entre una o mds caracteristicas esenciales,
pertinentes, representativas y comprobables de dichos
bienes y servicios, entre las que podr4 incluirse el pre-
cio. ¢} Sufinalidad sea la de informar las ventajas de
los bienes o servicios publicitados. d) No desacreditar
denigrar los derechos de propiedad intelectual e
industrial o circunstancias de algtin competidor. €) No
obtener indebidamente ventaja de lareputacién de una
marca de algiin competidor o delas denominaciones de
origen debienes de algtin competidor. f) No presentarun
bien o un servicio como imitacién o réplica de un bien
n servicio con una marca o un nombre comercial
protegidos. g) En el supuesto de bienes amparados por
una denominacién de origen, indicacién geogrifica o
denominacién especifica, la comparacién sélo podra
efectuarse con otros bienes delamisma denominacién”.

. (16) Elart. 9° de la Ley de Lealtad Comercial 22.802
disponia: “Queda prohibidalarealizacién de cualquier
tlase de presentacidn, de publicidad o propaganda que
mediante inexactitudes u ocultamientos pueda inducir
aerror, engafio o confusiénrespecto de las caracteristi-
cas o propiedades, naturaleza, origen, calidad, pureza,

cializacién o técnicas de produccién de bienes muebles,
inmuebles o servicios”.

‘Terminologifa propia del art. 9° de la Ley de

mezcla, cantidad, uso, precio, condiciones de comer-

igual modo, esa terminologia la encontramos
en el art. 1101 del C4d. Civ. y Com. (17) cuando
también reprime la publicidad engafiosa. Am-
bas normas que ya indiqué constituyen dis-
posiciones tipicas en materia de competencia
desleal que se encontraban desperdigadas en
diferentes cuerpos normativos y que ahora el
DNU unifica en una tinica disposicién.

Ahora, ;no es propio de la actividad publici-
taria ser un poco exagerados cuando se indican
los atributos de un bien o producto?

La respuesta es invariablemente que si.

Entonces ;esta normativa L implica que se im-
pide ser creativos cuando se sefialan las carac-
teristicas de un pmduc’to’Z

Es maés, j;esta normativa conlleva a que
cuando se describe publicitariamente un pro-
ducto la informacién tiene que ser extensa y
tediosa para cumplir con las exigencias de no
inducir a engafio o confusién?

:Existe una contradiccién entre la prohibi-
cion del engafio y la creatividad?

Mi respuesta a todas estas tltimas preguntas
es por la negativa.

Prohibir ser engafiosos al publicitar un pro-
ducto no impide en modo absoluto la exagera-
cién y menos prohibe la creatividad.

La exageracién no esta prohibida, sino la in-
duccién a error o engafio. Esto es, referir res-
pecto del producto ‘o servicio caracteristicas
que lleven a confusién o error con relacién al
producto eslo prohibido, e implica ser creativos
para publicitar un producto sin caer en la tenta-
cién de engaiiar.

Es que una exageracién moderada o hila-
rante no parece estar prohibida, en la medida

(17) El art. 1101 dispone que “estd prohibida toda
publicidad que: a) contenga indicaciones falsas o de tal
naturaleza que induzcan o puedan inducir a error al
consumidor, cuando recaigan sobre elementos esen-
ciales del producto o servicio; b) efectiie comparaciones
de bienes o servicios cuando sean de naturaleza tal que
conduzcan a error al consumidor; ¢) sea abusiva, discri-
minatoria o induzca al consumidor a comportarse de
forma perjudicial o peligrosa para su salud o seguridad”.
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que pueda ser evidente o que no implique lisa y
llanamente referir al producto caracteristicas o
propiedades que no tiene.

Claramente la exageracién tiene un limite
que es el engafio, pero la exageraciéon en si no
estd prohibida. Se deberd encontrar ese sano
limite que implica ser creativos, poder ser un
poco exagerados y brindar informacién que no
sea engarfiosa.

En cualquier caso, tal como vimos, la prohi-
bicién de engafar no es novedosa en nuestro
régimen legal, dado que ya contdbamos con el
art. 9° de la Ley de Lealtad Comercial que im-
pone ser veraz al publicitar, también brindar in-
formacioén adecuada al consumidor mediante
la exigencia del art. 4° de la Ley de Defensa del
Consumidor, y finalmente las exigencias sobre
publicidad que también trae el art. 1101 del
Céd. Civ.y Com.

VI. El engaiio en el tipo general

En los capitulos precedentes me he detenido
a analizar en cuéles de los supuestos particula-
res del DNU se encuentra prohibido el engafio,
asi como me he referido a las notas distintivas
del engafio consagradas en esos tipos especia-
les para entender cudndo el DNU considera que
se verifica el engaiio.

En este capitulo me referiré a la clausula ge-
neral del DNU que describe al tipo por excelen-

cia en materia de competencia desleal para ver

de qué modo se regula el engaiio.

Se supone que ese tipo general contiene a to-
dos los tipos particulares, por lo cual la prohi-
bicién del engafio deberia ser palmaria y reve-
larse con facilidad de su sola lectura.

Veamos si ello es realmente asi.

La cldusula general sobre competencia des-
leal se encuentra en el art. 9° del DNU donde
se dispone que “constituye un acto de compe-
tencia desleal toda accién u omisién que, por
medios indebidos, resulte objetivamente apta
para afectar la posicién competitiva de una per-
sona o el adecuado funcionamiento del proceso
competitivo” |

En pnmer lugar, advierto que lo que anticip
no es asf.

No resulta evidente de este tipo general el
gafio de modo alguno. No advierto en ningun
de sus disposiciones de forma palmaria una:r
ferencia general, directa o tangencial al engaii

En efecto, cuando se reﬁere a la “accién’
omisién” no creo que se esté refiriendo al e
gafio, dado que la accién u omisién se puede
referir a distintas situaciones o actos y no nec
sariamente al engafio en particular.

Tampoco creo que “afectar la posicién com
petitiva” o “el adecuado funcionamiento d
proceso competmvo se refiera dl engano, dad
que ambas parecen ser el fin no querido por la
normay por tanto reprimido en general.

Finalmente, el concépto “medios indebidos”.
no es palmario que se refiera al engafio.

Por otra parte, ;Qué son los medios indeb
dos? ;Qué es lo mdeb1d0 en nuestro sistema
legal?

Previo a volver al engafio, creo necesario refe-
rirme a que esta concepcién de “medios inde-
bidos” no es de modo alguno conveniente por
lo imprecisa. En rigor, lo indebido es lo que no
se debe hacer, y en nuestro régimen constitu-
cional (18) Io tinico que no se puede hacer es lo
prohibido expresamente por la ley.

Por lo cual, si somos estrictos, el art. 9¢ del
DNU lo tnico que nos estaria diciendo y reafir-
mando es que violar las normas tiene sus conse-
cuencias, maxime cuando esa violacién conlleva
“afectar la posicién competitiva” o “el adecuado
funcionamiento del proceso competitivo”

Por lo cual, el concepto de “medios indebi-
dos” no convence como parte esencial del tipo
general de competencia desleal. '

(18) El art. 19 de la CN consagra el principio de
legalidad al indicar que “las acciones privadas de los
hombres que de ningitin modo ofendan al ordeny ala
moral ptblica, ni perjudiquen a un tercero, estdn sélo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los ma-
gistrados. Ninguin habitante de la Nacién serd obligado
ahacerlo quenomandala ley, ni privado de lo que ella
no prohibe”.
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No obstante, si volvemos al engafio, y si-
guiendo el razonamiento que lo indebido es lo
rohibido, el engafio estaria, de alguna forma,
ontenido en ese concepto dado que el engafio
std prohibido por la misma norma (asi como
por otras), resultando la cldusula general un ida
7y vuelta a las pl‘OhlblClOIleS especiales.

;Pem ciertamente esta clausula general no
greganadani puede ir mas alld que las prohibi-
_ciones que tiene el propio DNU y otras normas.

“Todo ello en la medida que se pueda “afectar
la posicién competitiva” o “el adecuado funcio-
amiento del proceso competitivo”.

ante la definicién del tipo por excelencia en
ateria de competencia desleal, dado que cae
nuna redundancia o falta de definicién que no
s esperable en un tipo general.

VII Constnucwnahdad de la autoridad de

No puedo terminar este articulo sin referirme
revemente sobre un tema recurrente en nues-
a legislacion.

En efecto, no puedo eludir brindar una men-
i6n sobre la designacién de la autoridad de
plicacién y su constitucionalidad.

-El art. 25 del DNU constituye a la Secretaria
e Comercio Interior como autoridad de apli-
“ion. Nuevamente se cae, a mi criterio, en
nstituir una autoridad administrativa con fa-
tiltades jlirisdiccionales en contradiccién con
S disposiciones de nuestra Constitucién Na-
ional, asi como de la particular y cuestionable
nterpretacién de la Corte Suprema de Justicia
ela Nacién sobre esta materia.

“Es que, como ya he sefialado in extenso en
tros articulos(19), se repite el acostumbrado
or de soslayar nuestro sistema jurisdiccional,

19) Barry, Luis D., “Antitrust déja vu: El control
vio de fusiones yadquisicionesylaautoridad de apli-
acién independiente”, Revista del Colegio de Abogados
la Ciudad de Buenos Aires, t. 78, nro. 2, diciembre de
018; “Aciertos y defectos formalesreincidentes del pro-
dimiento administrativo de defensa del consumidor”,
fiSuplemento Especial Comentarios al Anteproyecto de
DCdel27/3/2019, p. 615, LL Online: AR/DOC/653/2019

. Concluyo que considero un poco decepcio-

‘conforme con el disefio de nuestra Constitucién

que en su art. 109 dispone: “En ningin caso el
presidente de la Nacién puede ejercer funcio-
nes judiciales, arrogarse el conocimiento de
causas pendientes o restablecer las fenecidas”
¥ que, por su parte, el art. 116 de la CN otorga
la facultad jurisdiccional de manera exclusiva al
Poder Judicial.

De igual modo, tampoco se cumple con las
exigencias impuestas por la Corte a la autori-
dad jurisdiccional administrativa en el fallo An-
gel Estrada. Fallo que en mi opinién constituye
una construccién para desoir lo que claramente
impone nuestra Constitucion.

Més alld de mi opinién, alli la Corte exigié
como requisito esencial para el ejercicio de la
actividad jurisdiccional administrativa la inde-
pendencia e imparcialidad del ente que ejerza
las funciones jurisdiccionales, entre otras exi-
gencias. Claramente no se puede sostener que
un funcionario politico goza de la independen-
cia e imparcialidad que la Corte exige. Es mas,
la experiencia ha demostrado que un funcio-
natio politico no puede cumplir con esa alta
exigencia impuesta por la Corte. Los ejemplos a
lo largo de la historia abundan. Es de la esencia
que la independencia tiene que estar garanti-
zada por lo menos en los requisitos para desig-
nar a la autoridad, asi como para removerla. En
este caso, solo la voluntad del presidente de la
Nacidn es requerida para ambos actos, 1o cual
confirma que la independencia no puede estar
presente en modo alguno.

Por lo cual continuar con el esquema actual
no solo contradice nuestra Constitucién Nacio-
nal, sino la particular interpretaciéon que hace
nuestro Méximo Tribunal para pasar por alto lo
claramente dispuesto en sus arts. 109y 116.

En otras palabras, es cuestionable que el se-
cretario de Comercio pueda ser la autoridad de
aplicacién de la materia regulada por el DNU y,
por tanto, sus decisiones podrian ser atacadas
de nulidad por no cumplir con la jurispruden-
cia de la Corte Suprema, poniendo absurda-
mente en peligro toda la actuacién jurisdiccio-
nal y el régimen de competencia desleal y de
lealtad comercial.

vy “Competencia deslealy el servicio de conciliacién pre-
via para las relaciones de consumo”, LL 2019-C.
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