
DE LA PUBLICIDAD Y OTROS DEMONIOS* 

En una economía de libre mercado, en que las em
presas muchas veces ofrecen productos similares -
cuando no idénticos-, el uso de la publicidad para 
captar un mayor número de clientes, diferenciándo
se de la competencia se vuelve cada vez más impor
tante. Sin embargo la publicidad muchas veces es 
utilizada no sólo para cumplir con sus clásicos 
fines de informar y persuadir, sino para desprestigiar 
a la competencia o aprovecharse de su reputación. 
Así, un marco legal que regule la publicidad compa
rativa y el uso de marcas parece ser un tema 
suceptible de ponerse cuanto antes sobre el tapete. 

El autor, tras darnos una visión más amplia que la 
tradicionalmente aceptada sobre la publicidad, 
analiza las cuotas, normas y conceptos de la mis
ma, buscando presentar al lector una nueva inter
pretación que le permita obtener una visión menos 
limitada del fenómeno. 

J ose A. Delmar 
Abogado. 

Pontificia Universidad 
Católica del Perú. 

"Los investigadores no han encontrado todavía 
una manera de cuantificar la eficacia de la emoción, 

pero yo he llegado a creer que los anuncios 
publicitarios con gran contenido de nostalgia, 
encanto, y hasta sentimentalismo, pueden ser 

enormemente eficaces ... y me apresuro a agregar 
que los consumidores necesitan una excusa racional 

para justificar sus decisiones emocionales" 
David Ogilvy** 

El presente artículo trata sobre la publicidad, cen
trándose en particular sobre la publicidad compara
tiva, el aprovechamiento de la reputación ajena y el 
uso indebido de marcas, entre otros temas. Al 
redactar este artículo pretendo que el lector advierta 
la necesidad, casi urgencia, de tender hacia una 
lectura diferente del Derecho. En este sentido, 
intento bosquejar una manera (la mía) de escapar a 
la sequedad proveniente de contemplar reiterada
mente la interpretación que se viene efectuando de 
ciertas normas jurídicas. Trágicamente, pareciera 
que esa sensación, que sigilosamente se va 
empozando, no nos preocupa; y esto ocurre, según 
creo, por la comodidad y contento que nos produce 
conocer o intuir el contenido y los límites de un 
sistema que, entonces, pareciera haberse creado 
sólo con tal fin. 

Si el presente artículo genera suficiente inquietud 
en el lector como para lograr que se aleje, siquiera 
por un instante, de la lectura y ejercicio usuales del 
Derecho, entonces habrá cumplido su objetivo. 
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Introducción 

Desde la perspectiva del Derecho, el tema de la 
publicidad ha sido abordado ya por un importante 
número de autores.

1 
No obstante, parecen ser po

cos los que han logrado escapar del marco de lo 
jurídico al momento de analizar las normas que se 
relacionan con esta materia. Tal es el reto que me he 
impuesto en el presente artículo. 

Teniendo presente lo anterior, sin embargo, me 
encuentro con una primera dificultad derivada del 
hecho de que la publicidad, es una disciplina cuyos 
múltiples linderos son difíciles de abarcar en un 
solo golpe de vista. Por ello, me he visto forzado, en 
este primer ejercicio, a limitar el campo de mi aná
lisis al tema de la publicidad comparativa. 

De todas formas, confío en que el lector encontrará 
interesante esta primera aproximación, por cuanto, 
como verá luego, el investigar el tema de la publici
dad comparativa no sólo nos conduce casi de la 
mano hacia temas de otras disciplinas vinculadas, 
tales como la competencia desleal o el derecho de 
marcas, sino que nos fuerza además a desarrollar un 
anai;,is, del cual aquí sólo se efectuará un esbozo, 
respecto de la forma en la cual los consumidores 
perciben los anuncios y la persuasión que éstos 
pueden (y de hecho logran) ejercer sobre ellos. Creo 
que ser concientes de esto, al margen de si decidimos 
o podemos adoptar alguna medida tendiente a cam
biar la situación, resultará sumamente provechoso. 
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PRIMERA PARTE 

Primera reflexión sobre la publicidad 

Sánchez Guzmán nos proporciona una visión inte
resante de la publicidad al explicarnos que ésta "es 
un proceso complejo de comunicaciones a través del 
cual se emiten mensajes motivantes a un receptor 
mediante unos canales de difusión seleccionados. "

2 
,3 

La definición anterior me sugiere una serie de pre
guntas. ¿Qué significa aquello de emitir mensajes 
"motivantes"? ¿Acaso la publicidad puede fomen
tar el consumo de un determinado producto? ¿Qué 
importancia tienen, en este proceso de motivación, 
los canales de difusión (aparentemente tendrían 
una muy grande toda vez que el autor citado los 
incorpora en su definición)? Finalmente, ¿cómo in
fluyen en este proceso las especiales características 
o el grado de sofisticación de los consumidores 
(receptores del mensaje publicitario)? En las líneas 
que siguen trataremos, muy brevemente, de dar 
respuesta a éstas y otras interrogantes. 

La publicidad como actividad interdisciplinaria 

Estimo que para cualquier lector es claro que la 
publicidad ha evolucionado significativamente en 
los últimos años. Al margen de la cada vez mayor 
importancia económica que tiene esta actividad 
(saque el lector sus propias conclusiones respecto 



del monto que ciertas empresas invierten en publi
cidad apreciando cuántos anuncios de una determi
nada empresa ha visto en el día), es particularmente 
interesante advertir la tan sorprendente como inusi
tada variedad de formas a través de las cuales los 
mensajes publicitarios nos alcanzan a diario.

4 

En el mismo sentido, recuérdese la cada vez mayor 
importancia que, dentro de los mensajes publicita
rios, vienen ocupando factores ajenos a aquello que 
se connota. En efecto, tan o más importante que las 
especiales características del producto que se anun
cia resulta siendo la manera particular en que dicho 
producto es anunciado. 

La evolución de la publicidad a la cual aludimos, y 
de la cual somos testigos todos los días (para nues
tro desconcierto, enfado o deleite, según nuestro 
humor de turno y las especiales características del 
anuncio) se apoya, sin lugar a dudas, en las relacio
nes que mantiene esta disciplina con otras de las 
cuales extrae los elementos y métodos de investiga
ción más importantes, a fin de construir, sobre ellos, 
sus propios elementos y métodos. 

Así, ha sido un factor fundamental para el desarro
llo de la publicidad, y para su caracterización por 
algunos como disciplina científica, su interrelación 
con la Psicología, la Sociología, la Lingüística y la 
Economía. Además, cabe considerar, como resalta 
Sánchez Guzmán, que "al desarrollar la publicidad 
sus propios procedimientos tras su intromisión en 
las disciplinas científicas que le interesan, establece 
con ellas una relación dialéctica de enriquecimiento 
mutuo".

5 

La convergencia de tantas disciplinas alrededor de 
un solo tema no encontraría justificación alguna si 
asumiésemos que la publicidad tiene como propó
sito único o fundamental reducir los costos de bús
queda de los consumidores. Si bien no puedo dejar 
de reconocer que éste es un efecto importante del 
mensaje publicitario, no me atrevería a desligarlo 
del efecto persuasivo que dicho mensaje también 
posee y, menos aún, a incidir en dicho aspecto de tal 
modo que parezca que es la principal función de la 
publicidad en general.

6 

En mi opinión, la publicidad tiene, persigue, en 
grados diferentes y según el caso concreto, dos 
funciones o propósitos fundamentales: informar y 
persuadir a los consumidores.

7 

La función informativa de la publicidad se pone 
claramente de manifiesto, por ejemplo, cuando un 
determinado productor pretende colocar en el mer
cado un producto nuevo. En tal supuesto, la publi
cidad constituye, efectivamente, el mecanismo más 
eficiente para informar a los consumidores de la 
existencia de una alternativa diferente de consumo. 

Sin embargo, es claro que la segunda de las funcio
nes de la publicidad es la más importante, siendo, 
además la que, ha gestado el acercamiento de la 
publicidad a otras disciplinas. Y es que convencer, 
persuadir, encauzar al consumidor hacia la adquisi
ción del producto objeto del anuncio constituye, en 
mi opinión, la quintaesencia de la publicidad, tanto 
así que el desarrollo alcanzado por esta disciplina 
no se explica sin la necesidad vehemente de alcan
zar dicha finalidad. 
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Quizá resulte interesante citar a Vanzetti quien, al 
respecto, sostiene apasionadamente que "el Dere
cho del Consumidor a recibir una información ade
cuada que le permita hacer elecciones bien funda
das se vulnera sistemáticamente mediante las dis
tintas técnicas de comunicación (difusión, divulga
ción) y en especial las publicitarias, llenas de suges
tión pero escasas de información, encaminadas a la 
persuasión, como mecanismos motivantes e 
incentivadores del consumo, incluso más allá de la 
satisfacción de necesidades. La publicidad se ha 
convertido, lisa y llanamente, en la industria de la 
persuasión.". 

8 

La publicidad es, sin lugar a dudas, uno de los 
instrumentos o mecanismos de persuasión (o de 
manipulación, visto desde otra perspectiva) más 
eficaces que conozco. En contra de la anterior 
afirmación alguien podría alegar que la capacidad 
del ser humano para asociar ideas es infinita y, por 
lo tanto, la sugestión del anuncio, o la intención de 
conducir a los consumidores hacia determinada 
asociación (producto-atributo), no necesariamente 
se concretará. Podrá indicarse, asimismo, que no 
debe subestimarse la capacidad del consumidor 
para ;:::conocer y, consecuentemente, protegerse de 
la pretendida manipulación. Finalmente, podría 
sugerirse que el consumidor, mientras más 
sofisticado sea, menos expuesto se encontrará a la 
persuasión producida por la publicidad

9 
y, en todo 

caso, si no es lo suficientemente diligente como para 
adoptar una decisión de consumo basada estricta
mente en consideraciones racionales, no merece ser 
tutelado por el Derecho. 

En mi opinión, tales argumentos son errados. Y 
estimo que ello es así, porque tales argumentos no 
han reparado que la manipulación que efectúa la 
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publicidad no actúa sobre la esfera racional del 
consumidor. Debido a ello, la asociación que en la 
mente del consumidor se produce entre un determi
nado producto y una particular característica o atri
buto no es algo sobre lo cual éste pueda ejercer 

10 
alguna clase de control. 

Particularmente ilustrativas son las palabras de 
Sánchez Guzmán, quien nos recuerda que si bien 
no existen leyes que expliquen cuál va a ser la 
reacción del consumidor ante un mensaje publici
tario sí existe, por el contrario, la probabilidad de 
que, dada la tendencia del individuo a seguir la 
pauta que marque el grupo y dada la estabilidad de 
la conducta de éstos, el mensaje provoque una 
reacción determinada en el grupo y, por deriva
ción, en el consumidor individual. Esta reacción, 
por supuesto, es ajena a la voluntad del consumi
dor. 

El mismo autor, en un esfuerzo por justificar la 
naturaleza de disciplina científica de la publicidad, 
señala que "la concepción puramente artística de la 
publicidad (que la convierte en técnica) o su carácter 
imaginativo (que la hace depender de la personali
dad creadora del individuo) resultan rebasados 
cuando son objeto de planteamientos científicos 
apoyados en el cálculo de probabilidades para po
der pronosticar el resultado de su actividad con el 
mínimo error posible."

11
• 

La publicidad, al relacionarse con otras disciplinas, 
ha encontrado mecanismos a través de los cuales 
alcanzar al consumidor,motivarlo, inducirlo a efec
tuar asociaciones deseadas, entre otras cosas. En 
definitiva, la publicidad puede influir en el consu
midor de modo tal que, al momento de adoptar su 
decisión de consumo, tome en consideración a tribu-



tos que no necesariamente se desprenden de las 
características objetivas del producto.

12
' 

13 

Lo dicho hasta ahora no tiene connotación alguna 
(ni positiva ni negativa). Y es que, en principio, no 
encuentro nada de malo en el hecho de que un 
productor desee que los consumidores asocien su 
producto con algún atributo que haga del mismo 
algo deseable (y por lo tanto vendible). De hecho, no 
me imagino a nadie comprando algo porque le 
parece feo o desagradable. Se trata, pues, de generar 
en los consumidores la idea de que aquello que van 
a comprar les generará determinada clase de satis
facción, cualquiera que ésta sea (esto resulta de 
fundamental importancia para aquellos supuestos 
en los cuales el consumidor no hubiese probado 
antes el producto). 

Sin embargo, como veremos adelante, existen algu
nos casos en los cuales la comentada intención del 
productor no se materializa o traduce en un esfuer
zo creativo sino en un intento por apropiarse de 
atributos positivos ya asociados (sobre la base de 
una importante inversión publicitaria, por ejemplo) 
con un producto determinado (como ocurre en cier
tos supuestos de publicidad comparativa). 

Dichos casos serán analizados en la segunda parte 
del presente artículo. Por el momento, me parece 
oportuno dedicar unas cuantas líneas más a desa
rrollar el tema de la estrecha vinculación que existe 
entre la publicidad y la psicología, a fin de que 
pueda percibirse con claridad cómo la primera hace 
uso de la segunda a fin de alcanzar el objetivo de 
persuasión anotado. 

El carácter persuasivo del mensaje publicitario 

En el punto precedente he hablado acerca de la 
función persuasiva de la publicidad y, alhacerlo,he 
anotado algunas ideas acerca de la vinculación que 
dicha disciplina tiene con otra de la cual, a todas 
luces, se alimenta. Me refiero a la Psicología. 

Siguiendo esta línea, creo que el hecho de apreciar 
que la publicidad procura persuadir al consumidor 
pone de manifiesto, de modo inmediato e irrefuta
ble, la existencia de una íntima vinculación entre tal 
disciplina y la Psicología. Redactar un texto publi
citario, por poner un ejemplo, requiere el conoci
miento de los principios psicológicos involucrados 
en el proceso de persuasión comercial.

14 

Y claro, como bien afirma Sánchez Guzmán, la publi
cidad, de modo genérico, ha de tener siempre en 
cuenta los procesos mentales de la atención, la per
cepción, la memoria, el recuerdo, la imaginación y la 
sugestión, así como el origen y formas de modifica
ción de la conducta y la actitud del ser humano para 
lograr que sus mensajes produzcan el efecto deseado. 

El citado autor señala que "La Psicología y, en 
particular, el psicoanálisis, han permitido a la publi
cidad avanzar en el terreno científico creando las 
bases de su más genuina parcela del conocimiento
la investigación motivacional- y de la característica 
contemporánea más acusada del mensaje pub licita-
. l . ' ,15 no - a sugeshon- . 

Encontrándose la psicología y la publicidad tan 
relacionadas, no es coincidencia que, dentro del 
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ámbito de la primera, haya surgido una rama de 
especialización a la cual se ha denominado "psico
logía social publicitaria" mientras que, en el terreno 
de la segunda, ante la necesidad de que los anuncios 
tengan cada vez un mayor efecto persuasivo, se 
haya iniciado (hace algún tiempo ya) el recluta
miento de profesionales especializados precisamente 
en esta materia y, como es obvio, los psicólogos son 
los que mejor preparados se encuentran para tal fin. 
Creo que ésta es una valiosa prueba de cómo la 
interacción de diferentes disciplinas puede consti
tuir una eficaz manera de resolver necesidades co
munes. 

Son pues los psicólogos quienes han efectuado im
portantes contribuciones a la publicidad al propor
cionar importantes explicaciones acerca del com
portamiento humano. El entendimiento de los pro
cesos cognitivos ha resultado de vital importancia 
para la adecuada construcción de los estímulos que 
han de servir al propósito fundamental de la publi
cidad: la persuasión. 

Algo más sobre la psicología publicitaria: 
A propósito del mensaje publicitario, el receptor y 
las l""!Otivaciones psicológicas de su comportamiento 

Se ha dicho ya que la publicidad es un proceso 
complejo de comunicación a través del cual se emi
ten mensajes motivantes a un receptor mediante 
unos canales de difusión seleccionados.

16 
No obs

tante existir el riesgo de distraer al lector, considero 
que puede resultar valioso efectuar un breve (y 
ciertamente incompleto) análisis de algunas de las 
etapas del proceso de comunicación publicitario. 

Dos aspectos sobre el mensaje publicitario merecen 
ser destacados ahora. El primero es la dualidad de 
su función. El segundo, la importancia que tiene en 
el proceso de comunicación publicitaria la utiliza-
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ción selectiva de los medios a través de los cuales 
habrá de difundirse el mensaje. 

Respecto del primero de los aspectos anotados, y en la 
imposibilidad de añadir algo al o expuesto por Sánchez 
Guzmán, me limito a citar una reflexión adicional que 
éste practica acerca de la doble función del mensaje 
publicitario. Al respecto, el citado autor señala que 
"Un mensaje sólo informativo, aún cumpliendo una 
interesante función en los mercados sobresaturados 
de productos similares, no garantiza el resultado que 
se espera de él. Y precisamente el componente persua
sivo que ha de llevar el mensaje publicitario es el que 
pone en marcha ( ... ) toda suerte de recursos humanos 
y tecnológicos para lograr que el mensaje semántico 
tenga una sobrecarga estética, que la información 
denotada incorpore una connotación, que en definiti
va, la entropía probable de la información tome un 
valor negativo para transformarse en improbable y, 
por ello, tenga un grado de ori9inalidad suficiente 
como para motivar al receptor."

1 
. 

En relación con el segundo aspecto, creo que resulta 
interesante precisar que la utilización selectiva de 
los medios constituye una tarea fundamental den
tro del proceso de comunicación del mensaje publi
citario. La anterior afirmación encuentra sustento 
fundamentalmente en consideraciones económicas. 
En efecto, toda vez que la difusión de un mensaje 
publicitario importa para la empresa un costo, y 
reconociendo que la empresa tiene un presupuesto 
limitado, el escoger los medios a través de los cuales 
el mensaje habrá de ser difundido resulta suma
mente importante.

18 
Se trata de evaluar dónde in

vertir los recursos escasos con los que se cuenta a fin 
de alcanzar la mayor difusión del mensaje. Dentro 
del"lenguaje publicitario", al análisis anterior ( cier
tamente más complejo de lo que este pequeño pá
rrafo ha logrado describir) se le denomina "Planifi
cación de Medios" .

19 



Ahora bien, una vez difundido el mensaje publicita
rio es el mercado, resultará de fundamental impor
tancia medir el impacto que el mismo pueda tener 
en el consumidor. 

A fin de entender cómo afecta el mensaje publicita
rio al receptor del mismo, la publicidad ha recurrido 
nuevamente a la Psicología. Y es que, si bien es 
cierto que el comportamiento del consumidor debe 
también ser estudiado desde una perspectiva eco
nómica, no debe desconocerse que existen otras 
variables que influyen en la decisión de consumo 
del receptor del mensaje publicitario. 

Así, en algunas ocasiones puede influir decisiva
mente en la decisión de consumo el significado 
intimo y personal que el objeto por adquirir tiene 
para el consumidor. En otras ocasiones, habrá que 
tenerse presente que las personas adquieren pro
ductos siguiendo las pautas de comportamiento del 
grupo o clase social a la que pertenecen o aspiran a 
pertenecer. Finalmente, no debe desconocerse el 
hecho que, en muchas ocasiones, los consumidores 
se ven influenciados por otros consumidores, sean 
éstos reales o imaginarios. 

20 

Para explicar el comportamiento del receptor del 
mensaje publicitario, la Psicología ha recurrido a 
diversas teorías. Así, la Teoría del Aprendizaje nos 
conduce a una explicación del comportamiento en 
función a condicionamientos (sean estos" clásicos" 
u" operantes"). La Teoría Cognitiva y el estudio de 
la percepción nos llevan hacia los determinantes 
externos (intensidad, repetición, movimiento, etc.) 
y los factores psíquicos que condicionan nuestra 
reacción ante determinados mensajes (por ejem
plo, la sección económica de un diario será leída 
más por personas vinculadas al ámbito empresa
rial que por personas dedicadas al arte), entre 
otras. 

Éstas y otras teorías permiten explicar cómo perci
bimos y reaccionamos ante un mensaje publicitario. 
Para comprender por qué decido comprar un deter
minado producto y no otro, la Psicología efectúa un 
análisis adicional respecto de las variables 
motivacionales de los individuos. Así, y de modo 
muy simple, lo que se hace es elaborar una suerte de 
tabla en la cual se recogen todas aquellas variables 
que pueden motivar un determinado comporta
miento en el ser humano (las cuales deben relacio-

narse con extremo cuidado a palabras que, por 
efecto del uso, las evoquen rápidamente). Luego, ha 
de contrastarse dicha tabla con el producto a 
promocionar y ver si el anuncio elaborado efectiva
mente apela a las motivaciones de los individuos a 
los cuales se dirige. 

Lamentablemente, incidir con mayor detenimiento 
sobre el presente tema distraería seguramente al 
lector respecto del contenido del presente artículo. 
Baste con reconocer que son múltiples las necesi
dades del ser humano y, consecuentemente, múl
tiples también las motivaciones. Conocerlas y 
entender cómo unas y otras se relacionan permite 
que la publicidad cumpla eficazmente con la fun
ción de persuasión a la que hemos venido refirién
donos. 

SEGUNDA PARTE 

Acerca de la publicidad comparativa, el 
aprovechamiento de la reputación ajena y el uso 
indebido de marcas. Consideraciones 
preliminares 

Todo lo expuesto hasta el momento sólo tiene una 
finalidad: mostrar al lector la importancia que debe 
darse, a fin de interpretar adecuadamente las nor
mas que regulan la publicidad, al estudio 
in terdiscip linario y, en especial, a las contribuciones 
que a este campo ha efectuado la Psicología. 

Tratemos ahora de aplicar algo de lo visto al análisis 
del artículo 8 del Decreto Legislativo 691. El referi
do artículo señala que es lícito hacer comparaciones 
expresas de productos, incluyendo lo relativo a 
precios, si la comparación no denigra a los compe
tidores ni confunde a los consumidores. A conti
nuación, el mismo artículo preceptúa que toda com
paración debe ser específica, veraz y objetiva, y debe 
dar una apreciación de conjunto de los principales 
aspectos de los productos comparados. 

Dicho artículo, a todas luces, consagra la licitud de 
la publicidad comparativa. Sin embargo, como ve
remos en un instante, la publicidad comparativa 
puede tener diferentes manifestaciones. Una pri
mera pregunta que cabría formularse entonces es: 
¿Consagra el artículo 8 del Decreto Legislativo 691 
la licitud de toda clase de publicidad comparativa? 
Sobre éste y otros temas se discute en lo que sigue de 
esta segunda parte. 
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Publicidad comparativa: un primer vistazo 

La publicidad comparativa es, a no dudarlo, uno de 
los ternas sobre los cuales se ha discutido más en 
materia del Derecho de Publicidad. Argumentos a 
favor y en contra existen muchos. Quizá valga la 
pena recordar algunos: 

a. Principales argumentos a favor de la 
publicidad comparativa: 

Fomenta la transparencia del mercado en bene
ficio de los consumidores, quienes, de esta ma
nera, podrán acceder a mayor información acer
ca de las diferencias no observables de los diver
sos productos comercializados (reducción de los 
costos de búsqueda). 

La publicidad comparativa tiene un efecto 
retroalirnentador de la competencia ya que, si 
bien ésta es presupuesto para que aquélla se 
desarrolle, al hacerlo,la publicidad comparativa 
forzará a que los competidores mejoren sus pro
ductos para el beneficio de los consumidores. 

Favorece el ingreso al mercado de nuevos com
petidores (generalmente pequeños) o que desa
rrollan productos alternativos o sucedáneos. 

b. Principales argumentos en contra de la 
publicidad comparativa: 

La información que puede ser transmitida a 
través de la publicidad comparativa nunca será 
suficiente a fin de que el consumidor adopte una 
decisión de consumo racional. La transparencia 
del mercado es una utopía por cuanto no se 
puede esperar que el mensaje publicitario de un 
comerciante informe a los consumidores acerca 
de las desventajas de su producto (la informa
ción es, en el mejor de los casos, siempre parcial). 

"La multiplicidad de las formas posibles de com
paración -entre elementos que a menudo no son 
verdaderamente comparables- corre el riesgo de 
provocar una efervescencia de respuestas y de 
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litigios que desorientarán al consumidor y no 
sanearán las prácticas del cornercio."

21 

Existen muchos argumentos más tanto a favor y en 
contra de la publicidad comparativa. Sin embargo, 
y en mi opinión, la mayoría de ellos no inciden 
sobre el problema de fondo y, por lo tanto, bien 
puede calificárseles de ligeros o superficiales. En 
esta línea, estimo que los ternas que deben discutir
se al momento de analizar la publicidad compara
tiva y plantear argumentos a favor o en contra de 
su licitud son fundamentalmente dos: la compati
bilidad de esta forma de expresión publicitaria con 
las normas que prohiben el aprovechamiento de la 
reputación ajena y el uso indebido de marcas; y el 
impacto que la determinación de su licitud pueda 
tener en el acceso al mercado de determinados 
productos. 

No obstante, antes de iniciar un análisis desde dicha 
perspectiva, me parece importante desvirtuar la 
tesis que propugna la licitud de la publicidad com
parativa sobre la base de la transparencia del merca
do y la información a los consumidores ya que, 
corno he podido comprobar, es la que más difundi
da se encuentra. A ello me dedico en el siguiente 
punto. 

Publicidad comparativa y defensa de los 
consumidores 

Desde hace algún tiempo el argumento de Fredericq 
en contra de la licitud de la publicidad comparati
va, por configurar ésta una afectación al competi
dor, ha sido dejado de lado.

22 
En este sentido es 

fácil apreciar cómo, en los últimos años, los argu
mentos que apoyaban la licitud de la publicidad 
comparativa sobre la base de consideraciones 
marcadamente individualistas han ido cediendo 
terreno ante el influjo de posiciones de tipo "macro" 
vinculadas con la defensa de los consumidores. 
Los argumentos expuestos por el movimiento de 
consumidores han tenido un gran impacto en la 
evolución del Derecho de Publicidad en numero
sos países europeos 

23 
y son los que actualmente se 

utilizan a fin de justificar la licitud de la publicidad 
comparativa. 



Según relata Fernández Novoa, sería Matter quien 
en 1951 habría formulado, por primera vez, una 
argumentación favorable a la licitud de la publici
dad comparativa basada en la función informativa 
que ésta desarrolla en beneficio de los consumido
res. MATTER señalaba que, "por ser a menudo 
escasos los conocimientos de los consumidores so
bre el mercado y la calidad de las mercancías, es 
deseable todo aquello que les permita formarse un 
juicio más completo. En este punto -concluye-, el 
interés de los consumidores debe prevalecer sobre 
la pretensión del empresario ( .. .)".

24 

Es la doctrina alemana la que con mayor detalle ha 
trabajado este tema. Siguiendo en esto a Fernández 
Novoa, quien efectúa un excelente resumen de las 
posturas que adoptan los diversos autores de esta 
corriente, podemos señalar que las principales razo
nes por las cuales la publicidad comparativa ha de 
ser considerada lícita, desde la perspectiva de la 
protección a los consumidores, son: 

La existencia de una infinidad de productos 
diversos y el constante progreso de las diferentes 
ramas de la técnica, determinan que el consumi
dor medio se sienta confundido y corra el riesgo 
de equivocarse. La publicidad comparativa ayu
da a paliar esto facilitando que los consumidores 
emitan juicios objetivos. 

El consumidor requiere contar con la mayor 
información posible sobre todas las ofertas exis
tentes en el mercado, a fin de poder elegir el 
producto o servicio que satisfaga sus exigencias 
o necesidades. La publicidad comparativa per
mite que el consumidor obtenga rápidamente 
información sobre las diversas ofertas concu
rrentes y, mediante el cotejo de éstas, que decida 
cuál de ellas es la mejor. La publicidad compa
rativa ayudaría a que, a través de la com~ara
ción, la verdad se imponga en el mercado. 

5 

Lamentablemente, los argumentos expuestos, como 
habrá advertido el lector, sólo permiten justificar 
una clase o manifestación particular de la publici
dad comparativa: aquella que se limita o que funda
mentalmente se encuentra dirigida a brindar infor
mación a los consumidores. Sin embargo, como se 
ha visto en la primera parte del presente artículo, la 
publicidad no tiene, en ningún caso, la exclusiva 
finalidad de informar a los consumidores 

26 
y, de 

entre las diferentes posibles formas de publicidad, 
quizá sea la comparativa la que en menor grado 
persigue tal propósito. En consecuencia, considero 
que los anteriores argumentos podrían ser válida
mente dejados de lado, evitando así que sean utili
zados para justificar la licitud de la publicidad 
comparativa en general. 

Y es que, como veremos enseguida, la publicidad 
comparativa puede tener más de una forma de mate
rializarse. En este sentido, resulta pertinente y a 
precisar qué ha de entenderse por publicidad com
parativa. Para ello, preguntémonos primero qué 
significa comparar. De acuerdo a la definición que 
proporciona el Diccionario, comparar significa fijar 
la atención en dos o más objetos para descubrir sus 
relaciones o estimar sus diferencias o semejanzas.

27 

Atendiendo a la definición transcrita, cualquier su
puesto en el cual dos productos o servicios sean 
utilizados en un anuncio a fin de decir algo sobre las 
relaciones existentes o no entre ellos sería considera
do como un caso de publicidad comparativa. 

Esta visión amplia de la publicidad comparativa es 
compartida, sin embargo, por la unanimidad de la 
Doctrina y Jurisprudencia que he consultado. De 
manera expresa, Kemelmajer De Carlucci sostiene 
que la publicidad comparativa puede ser, en fun
ción a la referencia que se hace del competidor, 
implícita o explícita y, en función al contenido del 
mensaje, objetiva o subjetivi

8
. Publicidad compa

rativa explícita sería aquélla que hace referencia a la 

THEMIS36 
127 



marca de un competidor (sea la de uno de sus 
productos o servicios) mientras que publicidad com
parativa implícita sería aquélla en la cual se hace 
alusión a un competidor (y en especial a uno de sus 
productos o servicios) pero sin identificarlo. Por su 
parte, publicidad comparativa objetiva sería aqué
lla cuyo mensaje hace alusión a características 
verificables de ambos productos comparados (sea 
que el producto competidor sea explícitamente cita
do o simplemente referido). 

Si procurásemos valorar la licitud de la publicidad 
comparativa en función de una interpretación es
tricta de la intención perseguida por el movimiento 
de defensa de los consumidores, llegaríamos a la 
conclusión de que esta expresión publicitaria habría 
de ser, en todos los casos, proscrita ya que, en 
realidad, las únicas comparaciones químicamente 
puras, y en consecuencia lícitas, son las efectuadas 
por asociaciones de consumidores o entidades con 
intereses distintos a los de las empresas involucradas. 

Y, al respecto, no es que comparta a ciegas la posi
ción sostenida por Kohler y luego por Leo de que en 
las comparaciones publicitarias el anunciante asu
me el papel de ser juez en sus propios asuntos o, lo 
que es lo mismo, el papel de juez y parte. Lo que 
ocurre es que, como he señalado, considerar que un 
empresario va a incurrir en un gasto que no le va a 
generar un beneficio (lo cual ocurriría en el supues
to que elabore un anuncio tan objetivo que incluso 
informe de las ventajas que el producto competidor 
tiene sobre el suyo) es francamente rozar el lindero 
de lo utópico. Si consideramos que alguna publici
dad comparativa es "objetiva", no es porque asuma
mos que tal anuncio tiene como función informar a 
los consumidores. La función de la publicidad es 
siempre persuadir. Lo particular en estos casos, y en 
base a ello que se califique a la publicidad de tal 
modo, es que la persuasión se logra mediante la 
difusión de información verificable (la que, en tales 
casos, generalmente procuraría establecer diferen
cias). 

Por ello, considero que los argumentos que preten
den radicar la licitud de la publicidad comparativa 
en general en la necesidad de una transparencia del 
mercado no son correctos, y, si se quiere ser real
mente coherentes, habría que utilizarlos, con ciertas 
consideraciones adicionales, sólo para justificar la 
publicidad comparativa objetiva. 

La publicidad comparativa en el Perú 

Uno de los temas que me suscita mayor interés es 
descubrir si los flujos y reflujos interpretativos que 
sobre el tema viene mostrando el Instituto Nado-
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nal de Defensa de la Competencia y de la Protec
ción de los Consumidores (INDECOPI) obedece a 
una sesuda reflexión o si, por el contrario, son la 
manifestación de un radicalismo ideológico fran
camente inaceptable. 

A pesar de que no me atrevo a especular sobre tal 
tema, no puedo evitar señalar que la interpretación 
que la Sala de Defensa de la Competencia del Tribu
nal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad 
Intelectual (en adelante, el "Tribunal") ha efectuado 
del artículo 8 del Decreto Legislativo 691 es, cuando 
menos, insólita. 

En efecto, mediante Resolución 163-97-TDC, del2 
de julio de 1997, el Tribunal ha determinado que el 
segundo párrafo del artículo 8, el cual expresamente 
señala que toda comparación debe ser específica, 
veraz y objetiva, y debe dar una apreciación de 
conjunto de los principales aspectos de los produc
tos comparados, no constituye un listado de los 
requisitos que debe cumplir la publicidad compara
tiva a fin de ser considerada lícita (interpretación 
que es considerada adecuada por gran parte de la 
jurisprudencia y de la doctrina internacional) sino 
que, por el contrario, dicho párrafo sólo recogería 
las características de una clase particular de anun
cios a los cuales (y sólo a ellos) reconoce como 
comparativos. 

En este sentido, cabe recordar la interpretación 
planteada por el Tribunal. Según indican, "La 
característica singular de la publicidad comparati
va o de las comparaciones expresas (no entiendo 
porqué hacen esta alusión aquí, salvo que preten
dan inducimos a una conclusión predeterminada), 
( ... ) es que en aquélla los anuncios son deliberada
mente estructurados para confrontar dos o más 
bienes o servicios a fin de poner en manifiesto sus 
diferencias o semejanzas.". Más adelante señalan 
que "esto implica (no queda claro cómo), que el 
consumidor debe percibir que el anuncio contiene 
una comparación expresa cuyos datos son aprecia
dos como objetivamente verificables. Así, el primer 
párrafo del artículo 8 del Decreto Legislativo 691 
establece el principio general, siendo el segundo 
párrafo una precisión de las características que 
hacen que una publicidad deba ser analizada como 
comparativa.". En tal sentido, concluyen, "consti
tuyen comparaciones expresas aquéllos (sic) anun
cios que den a entender a un consumidor razona
ble, mediante una apreciación superficial, que se 
estánconfrontandodemaneraobjetivacaracterísti
cas de dos o más productos identificables.". 

Así pues, según la interpretación del Tribunal, sólo 
constituiría publicidad comparativa la que cumpla 



con los requisitos de especificidad y objetividad. De 
ello que si un anuncio fija la atención de los consumi
dores sobre dos productos o servicios, pero no cum
ple con los requisitos indicados ya que, por ejemplo, 
alude a aspectos no verificables tales como "mejor 
sabor", debemos aceptar que el mismo no es publi
cidad comparativa (¿qué es entonces?) y, por lo tanto 
no podría ser considerado per se como ilícito. En tal 
supuesto, la única apreciación que a priori podría 
formularse es que, al no encontrarmos ante un caso 
de publicidad comparativa el anuncio se encontrará 
sometido y obligado a cumplir con los requisitos 
exigidos a la publicidad común (veracidad, no deni
gración, etc). 

Esta interpretación, que se apoya en una lógica 
confusa, ha sido considerada errada por otros auto-

29 d d ' res , e manera acerta a, segun creo. 

En mi opinión, la publicidad comparativa sólo po
dría considerarse lícita en nuestro país (y creo firme
mente que es adecuado que así sea) siempre que 
cumpla con los requisitos que permitan considerar
la como objetiva. Tales principios, como sabemos, 
han sido recogidos de manera expresa en el segun
do párrafo del artículo 8 del Decreto Legislativo 691. 
Paradógicamente, la interpretación del Tribunal no 
sirve al propósito perseguido (flexibilizar y fomen
tar la utilización de esta forma de publicidad) pues, 
al entrar en conflicto con otras normas y transgredir 
muchos de los principios sobre los cuales se asienta 
el Derecho de la Competencia en el Perú, puede bien 
considerarse como ilegal. Veamos porqué. 

La licitud de la publicidad comparativa constituye 
una suerte de excepción dentro de nuestra legisla
ción. En este sentido, cabe recordar que existen 
reglas y principios consagrados en regulaciones 
complementarias que se encuentran en franca opo
sición a la existencia de una publicidad comparativa 
que no sea objetiva. Me refiero específicamente a la 
Ley sobre represión de la competencia desleal (De
creto Ley 26166 y, en particular, a los artículos 12 y 
14 que regulan los actos de comparación y aprove
chamiento de la reputación ajena, respectivamente) 
y a las normas que protegen los derechos de propie
dad industrial (Decreto Legislativo 823). En las si
guientes líneas veremos cómo la lectura de las cita-

das normas llevan a concluir de que la interpreta
ción propuesta por el Tribunal es inaceptable. 

Ley sobre represión de la competencia desleal 

El artículo 12 del Decreto Ley 26122 señala que se 
considera desleal la comparación de la actividad, 
los productos, las prestaciones o el establecimiento 
propio o ajeno con los de un tercero cuando dicha 
comparación se sustente en afirmaciones falsas o no 
comprobables. Acto seguido, el mismo artículo 
indica que la comparación no deberá crear confu
sión, ser engañosa ni denigrante. 

Por su parte, el artículo 14 señala que se considera 
desleal el aprovechamiento indebido, en beneficio 
propio o ajeno, de las ventajas de la reputación 
industrial, comercial o profesional adquiridas por 
otro en el mercado. En particular, añade, se reputa 
desleal el empleo o imitación de signos distintivos 
ajenos, así como el empleo de etiquetas, envases, 
recipientes u otros medios de identificación que en 
el mercado se asocien a un tercero. 

Como puede apreciarse fácilmente, el artículo 12 
del Decreto Ley 26122 entraría en clara oposición 
con la interpretación efectuada por el Tribunal al 
aceptar éste que la publicidad comparativa no se 
restringe a la confrontación de datos específicos y 
verificables (como, por ejemplo, a la comparación 
entre dos precios de venta). Recordemos, por lo 
demás, que el artículo 12 del Decreto Ley 26122, 
según señala Kresalja

30
, "( ••• ) está referido en su 

manifestación mayoritaria, si es que no única, a la 
publicidad comparativa.". Debido a ello, entiendo, 
la interpretación que se haga de la regulación de una 
debería guardar coherencia con lo regulado por la 
otra. Lamentablemente, ello no se ha logrado. 

La historia del artículo 14 es, tristemente, más dra
mática. Hasta donde sé, este artículo se ha venido 
. t t d '1 ' 31 
m erpre an o,ynoso oennuestropats ,comouna 
suerte de cláusula general toda vez que, según se 
sostiene, a todo supuesto de confusión subyace un 
interés de aprovecharse indebidamente de la repu
tación ajena mientras que, visto al revés, siempre 
que se procure aprovecharse de la reputación ajena, 
se incurrirá en un acto de imitación o confusión. 
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Tal interpretación no puede ser a rru ¡mc1o más 
errada. El error se habría generado, según parece, 
porque nuevamente se ha asumido que un razona
miento válido para un sentido lo ha de ser, por 
fuerza, también para el contrario. Si bien es verdad 
que a todo caso de confusión subyace el interés de 
aprovecharse de la reputación del competidor no lo 
es el que en todo supuesto de aprovechamiento de la 
reputación ajena exista o deba existir confusión. Des
de mi perspectiva, ambos supuestos pueden presen
tarse de modo independiente. Es más, en mi opinión, 
el artículo 14 regula un supuesto de hecho absoluta
mente diferente al de la confusión (regulado en el 
artículo 8 del Decreto Ley 26122). Creo que el artículo 
14 regula -y en esto precisamente radica su trascen
dental importancia- aquellos supuestos en los cuales, 
a pesar de no existir confusión, existe un aprovecha
miento de la reputación ajena. Un ejemplo de estos 
casos es, qué duda cabe, la publicidad comparativa. 

Cuando una empresa recurre a la publicidad com
parativa no busca que los consumidores confundan 
su producto con el de su competidor. Todo lo con
trario. Cuando se apela a esta forma de publicidad, 
lo que se pretende es que los consumidores clara
mente adviertan que los productos son diferentes. 
No obstante ello, en algunos supuestos, el empresa
rio buscará que, además y a pesar de la diferencia, el 
consumidor traslade a su producto los atributos 
positivos que normalmente ha venido asociando 
con los productos de su competidor. 

Así ocurre, por ejemplo, en el caso del anuncio de 
Subaru que aparece en algunas revistas de autos 
americanas y que se muestra a continuación: 
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Dicho anuncio se titula: "De igual a igual, o total
mente locos" y lo que hace es comparar el nuevo 
modelo de Subaru Legacy 2.5 GT con un Porsche 
911 Carrera 4. El anuncio habla de las grandes 
bondades del Porsche (ingeniería, diseño, veloci
dad, "agarre" en las curvas, etc.) para, tras citarlas, 
decir que el Subaru no se queda atrás. Me pregunto: 
¿Era necesario que Subaru haga referencia a las 
bondades del Porsche para promocionar su nuevo 
modelo? 

Creo que la respuesta es obvia. Lo que pretende 
Subaru es "colgarse" del prestigio de Porsche para 
convencer, a quienes no pueden acceder a com
prar tal auto, que el Legacy podrá proporcionarles 
satisfacciones semejantes (tal es el mensaje del 
anuncio aunque, hasta donde sé, ello no sería 
posible). Es claro que la pretendida convicción no 
se produce de modo sencillo (por ejemplo, a mí me 
cuesta creer que el "agarre en las curvas" del 
Subaru Legacy sea tan bueno como el del Porsche 
911 aunque, a decir verdad, no he manejado nin
guno de los dos autos). Ciertamente ha de recono
cerse que la sofisticación del consumidor jugará 
un papel importante al momento de evaluar el 
anuncio. 

No obstante, nótese que el anuncio es tan audaz 
que, si bien no logrará convencer al lector de que 
el Subaru es igual al Porsche (la diferencia de 
precios es enorme), sí genera la sensación de que el 
Subaru comparte, aunque a menor escala, las mis
mas características tradicionalmente asociadas con 
el auto del fabricante alemán (características que 
yo y otras, seguramente, hemos asociado a dichos 
autos aunque nunca hayamos manejado uno. Cu
rioso, ¿no?). Por lo demás, la reiteración del anun
cio, la proximidad de ambos autos en el mismo 
(además, son exactamente del mismo color, tienen 
-casi-los mismos aros, son -casi- del mismo tama
ño, etc.), entre otros factores, determinarán que, al 
cabo de un cierto tiempo, los consumidores vayan 
aceptando la idea de que, no obstante no poder 
equipar al Subaru con el Porsche (tal no ha sido el 
objetivo del anuncio), el Subaru es un carro cuyo 
manejo produce un placer enorme, que es un carro 
rápido, que tiene un excelente agarre en las curvas, 
entre otras características que el consumidor espe
cializado ha venido asociando con Porsche. El 
hecho de que los consumidores vayan generando 
tal clase de asociación (producto (Subaru) atributo 
(carro deportivo)) constituirá, seguramente, un 
importante paso en el desarrollo de la imagen del 
auto japonés (lo que determinará un incremento 
en sus ventas entre el público aficionado a los 
carros deportivos que no puede acceder a un 



Porsche
32

) e incrementará, de paso, el valor de su 
marca. Todo ello, gracias a que Subaru se ha 
colgado del prestigio ganado por Porsche (segura
mente con mucho esfuerzo e inversión) mediante el 
uso de la publicidad comparativa.

33 

Otro caso en el cual se produce el aprovechamiento 
de la reputación ajena sin necesidad de encontrar
nos con el elemento de la confusión es el de los 
medicamentos genéricos. Los laboratorios que ven
den medicamentos genéricos han venido utilizando 
la marca del medicamento conocido a fin de vender 
su producto (el cual, ciertamente, es mucho más 
barato). La marca conocida suele utilizarse almo
mento de efectuar cotizaciones. Así, el laboratorio 
que fabrica el medicamento genérico envía (a la 
farmacia u hospital) una cotización semejante a la 
que, a modo de ejemplo, plateamos: 

a) Medicamento: Ciclosporina (Sandimun). 
Precio por unidad: S/. 10.0()34 

En casos corno estos, al ser los consumidores suma
mente especializados, la posibilidad de confusión 
no existe. Sin embargo, la reiteración del estímulo y 
la especial característica del mismo (proximidad de 
ambas denominaciones), determinará que incluso 
tales consumidores trasladen, de modo involuntario, 
los atributos positivos que han venido asociando 
con el producto de marca (Sandimun) al producto 
genérico (Ciclosporina) y, gracias a ello, adopten 
una decisión de consumo sobre la base de conside
raciones tales como el precio (razón nada desdeñable, 
por cierto). 

Si la asociación no se produce, el alto riesgo deriva
do del cambio a un medicamento desconocido (máxi
me cuando el adquirente del mismo es un hospital 
de prestigio), determinaría probablemente su re
chazo, a pesar de que éste contenga el mismo com
ponente activo que el producto conocido (de mar
ca). Por lo demás, tal es el efecto deseado por el 
laboratorio que trata de colocar en el mercado un 
medicamento genérico-, sino, cómo explicar esa 
forma de cotizar. 

Pues bien, si aceptamos que el aprovechamiento de 
la reputación ajena puede producirse incluso en el 
supuesto de que no se genere una confusión entre 
los productos o servicios anunciados (ni siquiera 
indirecta), la pregunta que deberíamos de respon
der es: ¿debe permitirse la publicidad comparativa? 
La respuesta es compleja. En principio, como se ha 
visto, la publicidad comparativa puede tener múlti
ples manifestaciones: objetiva, subjetiva, implícita o 
explícita. Sin embargo, cuando se analiza con algo 
más de detalle estos supuestos, puede verse que no 
todas estas manifestaciones de la publicidad com
parativa pretenden aprovecharse de la reputación 
ajena. Es más, ello casi nunca ocurre cuando los 
anuncios efectúan comparaciones específicas y ob
jetivas. Adicionalmente ha de considerarse el inte
rés por formentar el desarrollo e introducción de 
nuevos productos al mercado (corno en el caso de 
los medicamentos genéricos). 

Atendiendo a esto, creo que puede afirmarse con 
sustento que, desde la perspectiva del artículo 14 
del Decreto Ley 26122, la publicidad comparativa 
objetiva no sería considerada ilícita mientras que la 
publicidad comparativa subjetiva sí. A manera de 
ejemplo, cabe afirmar que el anuncio de Subaru 
sería considerado ilícito en nuestro país ya que 
procura aprovecharse de la reputación de Porsche 
(el anuncio tiene una apariencia objetiva aunque, si 
se aprecia bien, se advertirá que no lo es). 

En suma, creo que la publicidad comparativa sólo 
podría ser aceptada en la medida que la misma no 
tenga por finalidad "colgarse" de la buena reputa
ción del producto de un competidor. De aceptar 
otra interpretación, estaríamos desconociendo el 
costo que significa desarrollar una imagen para un 
producto, haber adquirido el reconocimiento de los 
consumidores, reforzar la marca, entre otros aspec
tos que, ciertamente, han de ser protegidos. Desco
nocer la necesidad de tal protección es equivalente 
a decir que todos tienen derecho a apropiarse del 
esfuerzo ajeno. El famoso "nadie sabe para quién 
trabaja" sería la regla y, al final, la competencia, lejos 
de fortalecerse, se debilitaría ante el desincentivo 
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derivado de la imposibilidad de intemalizar, en 
exclusiva, los beneficios de tu esfuerzo. Por ello, 
desde la perspectiva de las normas que prohiben la 
competencia desleal en nuestro país, la interpreta
ción (vinculante) del Tribunal es incomprensible. 

La publicidad comparativa y el derecho de marcas. 

Tradicionalmente, el Derecho de Marcas ha sido 
una de las ramas que mayor oposición ha formula
do a la publicidad comparativa. En este sentido, se 
ha dicho que la utilización en la publicidad compa
rativa de una marca que no es la propia constituye 
una infracción grave e inaceptable al Derecho de 
Marcas y a todos los principios que lo inspiran. 

No creo que las críticas más severas a la publicidad 
comparativa, inspiradas en el Derecho de Marcas, 
provengan de esa lógica. Y es que en mi opinión, el 
titular de una marca no tiene un derecho ilimitado 
respecto de la misma. Me explico. 

El artículo 162 del Decreto Legislativo 823, Ley de 
Propiedad Industrial, establece que el derecho al uso 
exclusivo de una marca se adquiere por el registro de 
la misma ante la Oficina de Signos Distintivos del 
INDECOPI. Sin embargo, salvo el articulo 164, nin
gún artículo de dicho cuerpo normativo explica qué 
ha de entenderse por uso exclusivo. Recordemos que 
el artículo 164 preceptúa que el titular de una marca 
registrada podrá impedir que los comerciantes supri
man del producto o envase, la referencia a la marca. 

Partiendo de las normas citadas, creo que resulta 
válido sostener que el derecho exclusivo al cual se 
refiere el artículo 162 debe entenderse limitado por 
el objeto de la inscripción; este es, distinguir deter
minados productos o servicios en el mercado. De 
ello puede colegirse que, en el caso que yo utilice un 
signo distintivo registrado a favor de un tercero 
para distinguir productos o servicios diferentes, tal 
uso no podría ser considerado ilegal o, lo que es lo 
mismo sólo que dicho de otro modo, en tanto el uso 
que yo le dé a un signo distintivo registrado a favor 
de un tercero no genere confusión (directa o indirec
ta) entre nuestros productos o servicios, tal uso no 
podría ser considerado ilegal. 

Como advertirá el lector, el Derecho de Marcas no 
concede al titular de una marca la facultad de prohi
bir a terceros la utilización de la misma si tal utiliza
ción no puede confundir a los consumidores. Si ello 
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es así, la publicidad comparativa no podría ser 
objetada por el Derecho de Marcas por cuanto, 
como hemos visto, ésta no genera, en principio, 
confusión entre los consumidores. 

He dicho "en principio" de manera intencional ya 
que, dependiendo del sentido o amplitud que otor
guemos al término "confusión", nuestra conclusión 
respecto a la validez de la objeción podría cambiar. 
En efecto, resulta sumamente interesante citar, a fin 
de profundizar sobre este punto, lo que alguna 
Jurisprudencia americana viene interpretando por 
"confusión subliminal". 

La "confusión subliminal" es un concepto desarro
llado por la Jurisprudencia americana para solucio
nar el vacío de no contar con norma alguna que 
recoja un supuesto semejante al contemplado en el 
artículo 14 del Decreto Ley 26122. Toda vez que ello 
es así, y siendo concientes de la necesidad de prote
ger a los empresarios de la conducta desleal (unfair) 
de sus competidores, las Cortes han recurrido al 
Derecho de Marcas (ciertamente de una manera 
muy creativa) para establecer que tal esfuerzo por 
apropiarse de los atributos positivos asociados a 
una marca constituye una afectación o perjuicio 
para la misma y un engaño a los consumidores. 
Paso a explicar esto con mayor detenimiento. 

Como explica Hartman, la teoría de la confusión 
subliminal presupone que una marca que termina 
siendo asociada con un producto o servicio muy 
difundido funciona como un símbolo que represen
ta, en la mente de los consumidores, un nivel alto de 
calidad y satisfacción. Debido a ello, si un nuevo 
empresario se cuelga de las asociaciones positivas 
que tal marca genera podrá obtener una ventaja 
económica injustificada en la forma de un rápido 
acceso a un nivel de competitividad con la marca 
conocida. Sin la necesidad de generar una confusión 
por el origen, el nuevo competidor podrá beneficiar
se de la inversión hecha por el titular de la marca para 
desarrollar una identidad o personalidad especial 
frente a los consumidores. El mismo autor indica que 
prohibir la confusión subliminal no tiene como obje
to proteger la función distintiva del origen que po
seen las marcas sino su valor publicitario entendido 
éste como su poder para vender o, dicho de otro 
modo, para atraer a los consumidores y vender los 
productos marcados. La confusión subliminal aludi
ría, pues, al mecanismo a través del cual se produce 
una apropiación indebida del valor publicitario de 
una marca sin que exista confusión sobre el origen.

35 



Como podrá advertir el lector, la función publicita
ria de la marca es protegida en nuestra legislación 
mediante el artículo 14 del Decreto Ley 26122 de 
manera expresa.

36 
Quizá por ello no se ha interpre

tado nunca el término "confusión" de la manera en 
que lo hace la Jurisprudencia americana. De cual
quier forma, en el caso que aceptáramos tal interpre
tación, tendríamos que concluir necesariamente que 
la publicidad comparativa subjetiva, a la luz del 
Derecho de Marcas, sería considerada ilícita. 

Un argumento adicional que apoya la idea de que la 
publicidad comparativa subjetiva debería ser consi
derada ilícita en todos los casos (con lo que la 
finalidad de tan extraña interpretación del Tribunal 
quedaría totalmente desvirtuada), proviene tam
bién del ámbito del Derecho de Marcas. Me refiero 
a la protección que este Derecho reconoce al titular 
de una marca para actuar en contra de aquéllos que, 
mediante su actuación, generen una dilución de la 
misma. 

La protección contra la dilución de la marca se 
encuentra consagrada en el literal e) del artículo 187 
del Decreto Legislativo 823. Dicha norma, recorde
mos, preceptúa que el titular de una marca notoria
mente conocida tendrá la facultad de impedir que 
terceros utilicen su marca en cualquier caso en que 
dicho uso pueda causar la dilución de la fuerza 
distintiva o del valor comercial o publicitario del 
signo notoriamente conocido o pueda causar un 
descrédito o desprestigio de dicho signo. 

Este artículo es de extrema importancia y de directa 
aplicación al tema de la publicidad comparativa, 
por cuanto, como resultará obvio para la mayoría de 
los lectores, la publicidad comparativa que venimos 
censurando hasta el momento (aquella de naturale
za "parasitaria", que pretende "colgarse" del pres
tigio de otro producto o servicio) generalmente 
involucrará una marca notoriamente conocida (como 
el ejemplo de Ciclosporina con Sandimun). 

Me pregunto: ¿Si el Decreto Legislativo 823 protege 
al titular de una marca notoria contra los actos de 
terceros que puedan reducir el valor publicitario de 
la misma (lo cual ocurriría si los atributos normal
mente asociados con dicha marca comienzan a ser 
inconcientemente trasladados -gracias a una publi
cidad bien elaborada- hacia una marca menos famo
sa,37 sea cual fuese ésta), cómo aceptar una interpre
tación del Decreto Legislativo 691 en la cual ello se 
permita? 

EPÍLOGO 

Sobre el título y otras consideraciones no 
necesariamente finales 

Humberto Eco
38 

señala, al comentar acerca de los 
títulos de las novelas, que el narrador no debe 
facilitar interpretaciones de su obra. Sin embargo, 
agrega, "uno de los principales obstáculos para 
respetar ese sano principio reside en el hecho mis
mo de que toda novela debe llevar un título."

39 
En 

este sentido, afirma además que un título constituye 
ya una clave interpretativa. Por ello, en el esfuerzo 
por confundir al lector con el título de la obra, 
concluye, habría que ser honestamente deshones
tos, como Dumas, "porque es evidente que Los Tres 
Mosqueteros es, de hecho, la historia del cuarto." .

40 

La anterior reflexión me inspiró a utilizar "De la 
publicidad y otros demonios" como título para el 
presente artículo. Ello, con un doble propósito. El 
primero ha sido, de alguna manera, expuesto en la 
primera parte del presente artículo y en la última. El 
segundo es el que ahora paso a explicar. 

Me parece particularmente notorio, e interesante 
por cierto, el que a partir de unos años atrás, los 
títulos de los artículos que se publican en las revistas 
de derecho sean cada vez más sugerentes y creativos. 
La intención que inspiró a cada autor a utilizar 
títulos como los que recuerdo (y confío que el lector 
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también pues no creo pertinente citar ninguno de 
ellos aquí), naturalmente, es algo sobre lo cual no 
puedo especular. No obstante, y esto sí es relevante 
para efecto de lo que quiero explicar, es claro que 
dichos títulos tienen, cuando menos, un efecto evi
dente: captar la atención del lector. 

Contrariamente, mi intención al elegir el título para 
el presente artículo no era captar la atención del 
lector. En realidad, lo que me propuse fue invitar al 
lector a participar de un juego que, probablemente, 
jugó de manera más o menos consciente aunque, 
seguramente, sin control alguno. 

Pregúntese: ¿Qué fue lo primero en lo que "pensó" 
cuando leyó el título del presente artículo? Sé que 
las respuestas han de ser variadas y es claro que, en 
mucho, ellas dependerán de las especiales caracte
rísticas de cada uno de los lectores. No obstante, 
mientras escribía el presente artículo asumí (y des
pués he comprobado que así ha ocurrido en muchos 
casos), que de entre las múltiples asociaciones posi
bles, una podía resultar la más común. 

En efecto, como algunos lectores habrán podido 
ad'v'"rtir, el título del presente artículo recuerda 
rápidamente a la novela de García Márquez titulada 
"Del amor y otros demonios". Reconozco que el 
juego era simple y el resultado, en apariencia, abso
lutamente previsible. Sin embargo, no pretendo 
discutir el rigor metodológico de mi experimento o 
de mis conclusiones; simplemente ansío mostrar 
cómo, no obstante ser la capacidad de asociación del 
ser humano ilimitada e involuntaria, puede ser 
objeto de previsión y, consecuentemente, de mani
pulación. 

Y es que las asociaciones que efectúa el ser humano, 
al igual que su percepción, siguen patrones más o 
menos semejantes y se encuentran condicionadas 
por una serie de variables que pueden ser (y de 
hecho lo son) conocidas y, consecuentemente, esti
muladas por aquella persona que quiera obtener un 
determinado efecto (como yo en el presente caso al 
utilizar un título casi idéntico al de la obra de García 
Márquez). 

Es curioso que dicha asociación haya podido produ
cirse a pesar de encontrarse el presente artículo 
incluido dentro de una revista de derecho y a pesar 
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de que el lector, por obvias razones, no tenía porqué 
esperar que en un artículo como éste se cite a García 
Márquez o se utilice alguno de sus libros como 
referencia. Pareciera que, no obstante el grado de 
sofisticación del lector, esta clase de asociaciones 
pueden producirse. ¿Por qué? Creo que al margen 
de la utilización de casi las mismas palabras, las 
respuestas pueden ser diversas: el lector acababa de 
leer el libro; el libro le pareció excelente y por lo 
tanto lo recuerdan vivamente; etc. 

Tal y no otro es el efecto que persigue y genera la 
publicidad. La asociación que en el inconsciente del 
consumidor se produce como consecuencia de la 
reiteración del mensaje publicitario determina que 
éste vincule, al igual que el lector de este artículo, el 
producto anunciado con la calidad, atributo o ven
taja que el mensaje destaca. 

La publicidad comparativa subjetiva persigue y 
logra, gracias a lo descrito, trasladar atributos posi
tivos de un producto a otro, determinando que el 
consumidor, al equiparados, adopte una decisión 
de consumo en función a consideraciones que, en
tonces, resultarán fundamentales (como el precio, 
en el caso de los medicamentos genéricos). 

Como se ha indicado, esto es lo que han venido 
haciendo durante muchos años, con cierto éxito ade
más, numerosas agencias de publicidad y empresas 
pequeñas a fin de introducir productos nuevos o 
sucedáneos al mercado. Por ello, no creo que resulte 
exagerado afirmar que inclusive el más frío, diligente 
o sofisticado de los consumidores racionales podría 
ser víctima de esta clase de manipulación.

41 

Teniendo esto claro, y luego de haber efectuado este 
primer análisis del tema, cabe preguntarse: ¿ Quere
mos prohibir esta clase de publicidad? ¿Es conve
niente que sea considerada ilícita? 

Creo que la publicidad comparativa debería ser 
considerada lícita siempre y cuando sea objetiva. 
Según considero, el resto de manifestaciones de la 
publicidad comparativa atentarían contra la norma 
contenida en el artículo 12 y 14 del Decreto Ley 
26122 y contra algunos principios del Derecho de 
Marcas como la dilución del valor publicitario de la 
misma. Por todo ello, al no encontrar justificación 
alguna para que tal perjuicio se consume (ya hemos 
visto que lo de la transparencia del mercado no sería 



aplicable para este caso), no veo porqué habría que 
tolerarse. 

Acerca de algunos otros demonios y el Derecho. 
Una segunda lectura del título 

Thomas Mann,
42 

cuestionándose acerca de lapa
sión en Nietzsche, concluye que ésta sólo puede 
presentarse, en dicho autor, asociada con la duda. 

El presente artículo ha sido para mi una perfecta 
excusa para, utilizando temas extrajurídicos, 
cuestionarme acerca de temas jurídicos. Creo que el 
no dudar respecto de interpretaciones concedidas a 

figuras como las analizadas seguramente extingui
ría cualquier pasión que, en algún momento, pudo 
haberme suscitado el ejercicio del Derecho. 

Quizá sea justo concederse unos minutos para re
flexionar acerca del Derecho, para qué sirve, y, 
como consecuencia de ello, sobre cómo debemos 
ejercerlo. Tal vez sea hora ya de que dudemos acerca 
de lo que nos han dicho que el Derecho es y sobre 
cómo debe practicarse. Quizá sea ya hora de que 
procuremos plantear nuevas interpretaciones o lec
turas a temas interpretados o leídos siempre de la 
misma forma. La regurgitación de tales demonios 
nos concedería, creo, una gran satisfacción. 
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