DE LA PUBLICIDAD Y OTROS DEMONIOS*

En una economia de libre mercado, en que las em-
presas muchas veces ofrecen productos similares -
cuando no idénticos-, el uso de la publicidad para
captar un mayornimero de clientes, diferencidndo-
se de la competencia se vuelve cada vez mds impor-
tante. Sin embargo la publicidad muchas veces es
utilizada no sélo para cumplir con sus cldsicos
fines deinformary persuadir, sino para desprestigiar
a la competencia o aprovecharse de su reputacion.
Ast, 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 vision mds 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-
pretacion que le permita obtener una visién menos
limitada del fenémeno.

Jose A. Delmar
Abogado.

Pontificia Universidad
Catélica del Perd.

“Los investigadores no han encontrado todavia
una manera de cuantificar la eficacia de la emocion,
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 articulo trata sobre la publicidad, cen-
trandose en particular sobrela publicidad compara-
tiva, el aprovechamiento de la reputacién ajena y el
uso indebido de marcas, entre otros temas. Al
redactareste articulo pretendo que ellector advierta
la necesidad, casi urgencia, de tender hacia una
lectura diferente del Derecho. En este sentido,
intento bosquejar una manera (la mia) de escapar a
la sequedad proveniente de contemplar reiterada-
mente la interpretacion que se viene efectuando de
ciertas normas juridicas. Tragicamente, pareciera
que esa sensacién, que sigilosamente se va
empozando, no nos preocupa; y esto ocurre, segtin
creo, por lacomodidad y contento que nos produce
conocer o intuir el contenido y los limites de un
sistema que, entonces, pareciera haberse creado
so6lo con tal fin.

Si el presente articulo 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 habra cumplido su objetivo.
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Introduccion

Desde la perspectiva del Derecho, el tema de la
publicidad ha sido abordado ya por un importante
ntmero de autores. No obstante, parecen ser po-
cos los que han logrado escapar del marco de lo
juridico al momento de analizar las normas que se
relacionan con esta materia. Tal es el reto que me he
impuesto en el presente articulo.

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

De todas formas, confio en que el lector encontrara
interesante esta primera aproximacion, por cuanto,
como vera luego, el investigar el tema de la publici-
dad comparativa no sélo 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 ademas a desarrollar un
anaiisis, del cual aqui sélo se efectuara un esbozo,
respecto de la forma en la cual los consumidores
perciben los anuncios y la persuasion 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 situacion, resultard sumamente provechoso.
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PRIMERA PARTE
Primera reflexién sobre la publicidad

Sanchez Guzman nos proporciona una visién 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 receptzor
mediante unos canales de difusién seleccionados.”

La definiciéon 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 motivacién,
los canales de difusién (aparentemente tendrian
una muy grande toda vez que el autor citado los
incorpora en su definicién)? Finalmente, ;cémo in-
fluyen en este proceso las especiales caracteristicas
o el grado de sofisticacién de los consumidores
(receptores del mensaje publicitario)? En las lineas
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 ultimos afios. Al margen de la cada vez mayor
importancia econémica que tiene esta actividad
(saque el lector sus propias conclusiones respecto



del monto que ciertas empresas invierten en publi-
cidad apreciando cuantos anuncios de una determi-
nadaempresa ha vistoen el dia), 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.’

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 mas importante que las
especiales caracteristicas del producto que se anun-
ciaresulta siendo la manera particular en que dicho
producto es anunciado.

La evoluciéon de la publicidad a la cual aludimos, y
de la cual somos testigos todos los dias (para nues-
tro desconcierto, enfado o deleite, segiin nuestro
humor de turno y las especiales caracteristicas 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-
cién mds importantes, a fin de construir, sobre ellos,
sus propios elementos y métodos.

Asi, ha sido un factor fundamental para el desarro-
llo de la publicidad, y para su caracterizacion por
algunos como disciplina cientifica, su interrelaciéon
con la Psicologia, la Sociologia, la Lingiiistica y la
Economia. Ademads, cabe considerar, como resalta
Sanchez Guzmadn, que “al desarrollar la publicidad
sus propios procedimientos tras su intromisién en
las disciplinas cientificas que le interesan, establece
conellas unarelacién dialéctica de enriquecimiento
mutuo”.’

La convergencia de tantas disciplinas alrededor de
un solo tema no encontraria justificacién alguna si
asumiésemos que la publicidad tiene como propé-
sito tnico o fundamental reducir los costos de bus-
queda de los consumidores. Sibien no puedo dejar
de reconocer que éste es un efecto importante del
mensaje publicitario, no me atreveria a desligarlo
del efecto persuasivo que dicho mensaje también
posee y, menos aun, a incidir en dicho aspecto de tal
modo que parezca que es la principal funcién de la
publicidad en general.

En mi opinién, la publicidad tiene, persigue, en
grados diferentes y segun el caso concreto, dos
funciones o propésitos fundamentales: informar y
persuadir a los consumidores.”

La funcién informativa de la publicidad se pone
claramente de manifiesto, por ejemplo, cuando un
determinado productor pretende colocarenel mer-
cado un producto nuevo. En tal supuesto, la publi-
cidad constituye, efectivamente, el mecanismo méas
eficiente para informar a los consumidores de la
existencia de unaalternativa diferente de consumo.

Sin embargo, es claro que la segunda de las funcio-
nes de la publicidad es la mas importante, siendo,
ademaés la que, ha gestado el acercamiento de la
publicidad a otras disciplinas. Y es que convencer,
persuadir, encauzar al consumidor hacia la adquisi-
cién del producto objeto del anuncio constituye, en
mi opinién, la quintaesencia de la publicidad, tanto
asi que el desarrollo alcanzado por esta disciplina
no se explica sin la necesidad vehemente de alcan-
zar dicha finalidad.
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Quiza resulte interesante citar a Vanzetti quien, al
respecto, sostiene apasionadamente que “el Dere-
cho del Consumidor a recibir una informacién ade-
cuada que le permita hacer elecciones bien funda-
das se vulnera sisteméticamente mediante las dis-
tintas técnicas de comunicacién (difusién, divulga-
cién) y en especial las publicitarias, llenas de suges-
tion pero escasas de informacién, encaminadas a la
persuasién, como mecanismos motivantes e
incentivadores del consumo, incluso mas alla de la
satisfaccién de necesidades. La publicidad se ha
convertido, hsa y llanamente, en la industria de la
persuasion.”

La publicidad es, sin lugar a dudas, uno de los
instrumentos o mecanismos de persuasién (o de
manipulacién, visto desde otra perspectiva) mas
eficaces que conozco. En contra de la anterior
afirmacién alguien podria alegar que la capacidad
del ser humano para asociar ideas es infinita y, por
lo tanto, la sugestion del anuncio, o la intencién de
conducir a los consumidores hacia determinada
asociacion (producto-atributo), no necesariamente
se concretard. Podré indicarse, asimismo, que no
debe subestimarse la capacidad del consumidor
para rcconocer y, consecuentemente, protegerse de
la pretendida manipulacién. Finalmente, podria
sugerirse que el consumidor, mientras maés
sofisticado sea, menos expuesto se encontrara ala
persuasion producida por la pubhc1dad y, en todo
caso, sinoes lo suficientemente diligente como para
adoptar una decisién de consumo basada estricta-
mente en consideraciones racionales, no merece ser
tutelado por el Derecho.

En mi opinién, tales argumentos son errados. Y
estimo que ello es asi, porque tales argumentos no
han reparado que la manipulaciéon que efectia la

publicidad no actiia sobre la esfera racional del
consumidor. Debido a ello, la asociacién que en la
mente del consumidor se produce entre un determi-
nado producto y una particular caracteristica o atri-
buto no es algo sobre lo cual éste pueda ejercer
alguna clase de control. 0

Particularmente ilustrativas son las palabras de
Sanchez Guzmdn, quien nos recuerda que si bien
no existen leyes que expliquen cudl va a ser la
reaccién del consumidor ante un mensaje publici-
tario si existe, por el contrario, la probabilidad de
que, dada la tendencia del individuo a seguir la
pautaque marqueel grupoy dadalaestabilidad de
la conducta de éstos, el mensaje provoque una
reaccién determinada en el grupo y, por deriva-
cién, en el consumidor individual. Esta reaccién,
por supuesto, es ajena a la voluntad del consumi-
dor.

El mismo autor, en un esfuerzo por justificar la
naturaleza de disciplina cientifica de la publicidad,
sefiala que “la concepcién puramente artistica de la
publicidad (quela convierte en técnica) o su caracter
imaginativo (que la hace depender de la personali-
dad creadora del individuo) resultan rebasados
cuando son objeto de planteamientos cientificos
apoyados en el cdlculo de probabilidades para po-
der pronosticar el resultado de su actividad con el
minimo error posible.”

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
decisién de consumo, tome en consideracién atribu-

THEMIS 36
122



tos que no necesariamente se despre?den de las
caracteristicas objetivas del producto.

Lo dicho hasta ahora no tiene connotacién 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 algun atributo que haga del mismo
algodeseable (y porlotanto vendible). De hecho,no
me imagino a nadie comprando algo porque le
parece feo odesagradable. Setrata, pues, de generar
en los consumidores la idea de que aquello que van
a comprar les generara determinada clase de satis-
faccién, 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 intencién 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
unaimportante inversién publicitaria, por ejemplo)
con un producto determinado (como ocurre en cier-
tos supuestos de publicidad comparativa).

Dichos casos seran analizados en la segunda parte
del presente articulo. Por el momento, me parece
oportuno dedicar unas cuantas lineas mas a desa-
rrollar el tema de la estrecha vinculacién que existe
entre la publicidad y la psicologia, a fin de que
pueda percibirse con claridad cémo la primera hace
uso de la segunda a fin de alcanzar el objetivo de
persuasion anotado.

El caricter persuasivo del mensaje publicitario

En el punto precedente he hablado acerca de la
funcién persuasivadela publicidad y, al hacerlo, he
anotado algunas ideas acerca de la vinculacién que
dicha disciplina tiene con otra de la cual, a todas
luces, se alimenta. Me refiero a la Psicologia.

Siguiendo esta linea, 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 intima vinculacién entre tal
disciplina y la Psicologia. Redactar un texto publi-
citario, por poner un ejemplo, requiere el conoci-
miento de los principios psicolégicos mvolucrados
en el proceso de persuasiéon comercial.”'

Y claro, como bien afirma Sanchez Guzman, la publi-
cidad, de modo genérico, ha de tener siempre en
cuenta los procesos mentales de la atencién, la per-
cepcidn, la memoria, el recuerdo, la imaginacién y la
sugestién, asi como el origen y formas de modifica-
cién de la conducta y la actitud del ser humano para
lograr que sus mensajes produzcan el efecto deseado.

El citado autor sefiala que “La Psicologia y, en
particular, el psicoandlisis, han permitido a la publi-
cidad avanzar en el terreno cientifico creando las
bases de sumas genuina parcela del conocimiento -
la investigacién motivacional- y de la caracteristica
contemporanea mas acusada del mensaje publicita-
rio -la sugestién-”15

Encontrandose la psicologia y la publicidad tan
relacionadas, no es coincidencia que, dentro del
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ambito de la primera, haya surgido una rama de
especializacion a la cual se ha denominado “psico-
logia social publicitaria” mientras que, en el terreno
delasegunda, antelanecesidad de quelos anuncios
tengan cada vez un mayor efecto persuasivo, se
haya iniciado (hace algtin tiempo ya) el recluta-
miento de profesionales especializados precisamente
en esta materia y, como es obvio, los psicélogos son
los que mejor preparados se encuentran para tal fin.
Creo que ésta es una valiosa prueba de como la
interaccién de diferentes disciplinas puede consti-
tuir una eficaz manera de resolver necesidades co-
munes.

Son pues los psicélogos 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 construcciéon de los estimulos que
han de servir al propésito fundamental de la publi-
cidad: la persuasion.

Algo mas sobre la psicologia publicitaria:
A propésito del mensaje publicitario, el receptor y
las motivaciones psicolégicas de su comportamiento

Se ha dicho ya que la publicidad es un proceso
complejo de comunicacion a través del cual se emi-
ten mensajes motivantes a un receptor mediante
unos canales de difusién seleccionados.” No obs-
tante existir el riesgo de distraer al lector, considero
que puede resultar valioso efectuar un breve (y
ciertamente incompleto) anélisis de algunas de las
etapas del proceso de comunicacién publicitario.

Dos aspectos sobre el mensaje publicitario merecen
ser destacados ahora. El primero es la dualidad de
su funcion. El segundo, laimportancia que tiene en
el proceso de comunicacién publicitaria la utiliza-

cién selectiva de los medios a través de los cuales
habra de difundirse el mensaje.

Respecto del primero de los aspectos anotados, yenla
imposibilidad de afiadir algoalo expuesto por Sanchez
Guzman, me limito a citar unareflexién adicional que
éste practica acerca de la doble funcién del mensaje
publicitario. Al respecto, el citado autor sefiala que
“Un mensaje s6lo informativo, atin cumpliendo una
interesante funcién en los mercados sobresaturados
de productos similares, no garantiza el resultado que
seesperadeél. Y precisamente el componente persua-
sivo que ha de llevar el mensaje publicitario es el que
pone enmarcha (...) toda suerte de recursos humanos
y tecnolégicos para lograr que el mensaje semantico
tenga una sobrecarga estética, que la informacién
denotada incorpore una connotacién, que en definiti-
va, la entropia probable de la informacién tome un
valor negativo para transformarse en improbable y,
por ello, tenga un grado de originalidad suficiente
como para motivar al receptor.”1

Enrelacién con el segundo aspecto, creo que resulta
interesante precisar que la utilizacién selectiva de
los medios constituye una tarea fundamental den-
tro del proceso de comunicacién del mensaje publi-
citario. La anterior afirmacién encuentra sustento
fundamentalmente en consideracioneseconémicas.
En efecto, toda vez que la difusién 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 habra (?Se ser difundido resulta suma-
mente importante. = Se trata de evaluar dénde in-
vertir los recursos escasos con los que se cuenta a fin
de alcanzar la mayor difusién del mensaje. Dentro
del “lenguaje publicitario”, al analisis anterior (cier-
tamente més complejo de lo que este pequefio pé-
rrafo ha logrado describir) se le denomina “Planifi-
cacién de Medios”.”
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Ahorabien, una vez difundido el mensaje publicita-
rio es el mercado, resultard de fundamental impor-
tancia medir el impacto que el mismo pueda tener
en el consumidor.

A fin de entender como afecta el mensaje publicita-
rio al receptor del mismo, la publicidad harecurrido
nuevamente a la Psicologia. Y es que, si bien es
cierto que el comportamiento del consumidor debe
también ser estudiado desde una perspectiva eco-
némica, no debe desconocerse que existen otras
variables que influyen en la decisién de consumo
del receptor del mensaje publicitario.

Asi, en algunas ocasiones puede influir decisiva-
mente en la decisién de consumo el significado
intimo y personal que el objeto por adquirir tiene
para el consumidor. En otras ocasiones, habra 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 irnaginarios.2

Para explicar el comportamiento del receptor del
mensaje publicitario, la Psicologia ha recurrido a
diversas teorias. Asi, la Teoria del Aprendizaje nos
conduce a una explicacién del comportamiento en
funcidén a condicionamientos (sean estos “clasicos”
u“operantes”). La Teoria Cognitiva y elestudiode
la percepcion nos llevan hacia los determinantes
externos (intensidad, repeticién, movimiento, etc.)
y los factores psiquicos que condicionan nuestra
reaccién ante determinados mensajes (por ejem-
plo, la secciéon econémica de un diario seré leida
maés por personas vinculadas al &mbito empresa-
rial que por personas dedicadas al arte), entre
otras.

Estas y otras teorias permiten explicar cémo perci-
bimos y reaccionamos ante un mensaje publicitario.
Para comprender por qué decido comprar un deter-
minado producto y no otro, la Psicologia efectiia un
analisis adicional respecto de las variables
motivacionales de los individuos. Asi, 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
efectodeluso, lasevoquenrapidamente). 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 conmayor detenimiento
sobre el presente tema distraeria seguramente al
lector respecto del contenido del presente articulo.
Baste con reconocer que son multiples las necesi-
dades del ser humano y, consecuentemente, mul-
tiples también las motivaciones. Conocerlas y
entender como unas y otras se relacionan permite
que la publicidad cumpla eficazmente con la fun-
cién de persuasién a la que hemos venido refirién-
donos.

SEGUNDA PARTE

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

Todo lo expuesto hasta el momento sélo 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
interdisciplinarioy, en especial, alas contribuciones
que a este campo ha efectuado la Psicologia.

Tratemos ahora de aplicar algo de lo visto al anélisis
del articulo 8 del Decreto Legislativo 691. El referi-
doarticulo sefiala que es licito hacer comparaciones
expresas de productos, incluyendo lo relativo a
precios, si la comparacién no denigra a los compe-
tidores ni confunde a los consumidores. A conti-
nuacién, el mismo articulo preceptiia que toda com-
paracién debe serespecifica, verazy objetiva, y debe
dar una apreciacién de conjunto de los principales
aspectos de los productos comparados.

Dicho articulo, 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 cabria formularse entonces es:
¢Consagra el articulo 8 del Decreto Legislativo 691
la licitud de toda clase de publicidad comparativa?
Sobre éste y otros temas se discute enlo que sigue de
esta segunda parte.
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Publicidad comparativa: un primer vistazo

La publicidad comparativaes, ano dudarlo, unode
los temas sobre los cuales se ha discutido mas en
materia del Derecho de Publicidad. Argumentos a
favor y en contra existen muchos. Quizé 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, podran acceder a mayor informacién acer-
ca de las diferencias no observables de los diver-
sos productos comercializados (reduccién de los
costos de blisqueda).

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

- Favorece el ingreso al mercado de nuevos com-
petidores (generalmente pequefios) o que desa-
rrollan productos alternativos o suceddneos.

b. Principales argumentos en contra de la
publicidad comparativa:

- La informacién que puede ser transmitida a
través de la publicidad comparativa nunca sera
suficiente a fin de que el consumidor adopte una
decisién de consumo racional. La transparencia
del mercado es una utopia 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-
cion es, en el mejor de los casos, siempre parcial).

- “Lamultiplicidad delas formas posibles de com-
paracién —entre elementos que amenudono son
verdaderamente comparables- corre el riesgo de
provocar una efervescencia de respuestas y de

litigios que desorientardn al consumidor y no
2 T . 21
saneardn las practicas del comercio.”

Existen muchos argumentos mas tanto a favor y en
contra dela publicidad comparativa. Sin embargo,
y en mi opinién, la mayoria de ellos no inciden
sobre el problema de fondo y, por lo tanto, bien
puede calificarseles de ligeros o superficiales. En
esta linea, estimo que los temas 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 expresién publicitaria con
las normas que prohiben el aprovechamiento de la
reputacion ajena y el uso indebido de marcas; y el
impacto que la determinacién de su licitud pueda
tener en el acceso al mercado de determinados
productos.

No obstante, antes de iniciar un analisis desde dicha
perspectiva, me parece importante desvirtuar la
tesis que propugna la licitud de la publicidad com-
parativa sobrelabase dela transparencia del merca-
do y la informacién a los consumidores ya que,
como he podido comprobar, es la que mas difundi-
da se encuentra. A ello me dedico en el siguiente
punto.

Publicidad comparativa y defensa de los
consumidores

Desdehacealguntiempoel argumentode Fredericq
en contra de la licitud de la publicidad comparati-
va, por configurar ésta una afectacién al competi-
dor, ha sido dejado de lado.” En este sentido es
facil apreciar c6mo, en los ultimos afios, los argu-
mentos que apoyaban la licitud de la publicidad
comparativa sobre la base de consideraciones
marcadamente individualistas han ido cediendo
terrenoante 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
evolucién del Derecho de Publicidad en numero-
sos paises europeos” y son los que actualmente se
utilizan a fin dejustificar la licitud dela publicidad
comparativa.
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Segun relata Fernandez Novoa, seria Matter quien
en 1951 habria formulado, por primera vez, una
argumentacion favorable a la licitud de la publici-
dad comparativa basada en la funcién informativa
que ésta desarrolla en beneficio de los consumido-
res. MATTER sefialaba que, “por ser a menudo
escasos los conocimientos de los consumidores so-
bre el mercado y la calidad de las mercancias, es
deseable todo aquello que les permita formarse un
juicio mds completo. En este punto —concluye-, el
interés de los consumidores debe prevalecer sobre
la pretensién del empresario (.. .)”.24

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

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

- El consumidor requiere contar con la mayor
informacién 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 rapidamente
informacién sobre las diversas ofertas concu-
rrentes y, mediante el cotejo de éstas, que decida
cuél de ellas es la mejor. La publicidad compa-
rativa ayudaria a que, a través de la com ara-
cién, la verdad se imponga en el mercado.”

Lamentablemente, los argumentos expuestos, como
habra advertido el lector, sélo permiten justificar
una clase o manifestacion particular de la publici-
dad comparativa: aquella que se limita o que funda-
mentalmente se encuentra dirigida a brindar infor-
macién a los consumidores. Sin embargo, como se
ha visto en la primera parte del presente articulo, la
publicidad no tiene, en ningtn caso, la excluswa
finalidad de informar a los consumidores”™ y, de
entre las diferentes posibles formas de publicidad,
quiza sea la comparativa la que en menor grado
persigue tal propésito. En consecuencia, considero
que los anteriores argumentos podrian ser valida-
mente dejados de lado, evitando asi 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 mds 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 definicion que
proporciona el Diccionario, comparar significa fijar
la atencién en dos o més objetos para descubrir sus
relaciones o estimar sus diferencias o semejanzas.27
Atendiendo a la definicién 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 seria considera-
do como un caso de publicidad comparativa.

Esta vision 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-
cién a la referencia que se hace del competidor,
implicita o explicita y, en func1on al contenido del
mensaje, objetiva o sub]etlva Publicidad compa-

rativa explicita seria aquélla que hace referenciaala
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marca de un competidor (sea la de uno de sus
productos o servicios) mientras que publicidad com-
parativa implicita seria aquélla en la cual se hace
alusién a un competidor (y en especial a uno de sus
productos o servicios) pero sin identificarlo. Por su
parte, publicidad comparativa objetiva seria aqué-
lla cuyo mensaje hace alusién a caracteristicas
verificables de ambos productos comparados (sea
que el producto competidor sea explicitamente cita-
do o simplemente referido).

Si procurasemos valorar la licitud de la publicidad
comparativa en funcién de una interpretacién es-
tricta de la intencién perseguida por el movimiento
de defensa de los consumidores, llegariamos a la
conclusién de que esta expresioén publicitaria habria
de ser, en todos los casos, proscrita ya que, en
realidad, las unicas comparaciones quimicamente
puras, y en consecuencia licitas, son las efectuadas
por asociaciones de consumidores o entidades con
intereses distintos alos de lasempresasinvolucradas.

Y, al respecto, no es que comparta a ciegas la posi-
cion sostenida por Kohler y luego por Leo de queen
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 sefialado, considerar que un
empresario va a incurrir en un gasto quenole vaa
generar un beneficio (lo cual ocurriria 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 utépico. Siconsideramos que alguna publici-
dad comparativaes "objetiva”, no es porque asuma-
mos que tal anuncio tiene como funcién informar a
los consumidores. La funcién de la publicidad es
siempre persuadir. Lo particular en estos casos, yen
base a ello que se califique a la publicidad de tal
modo, es que la persuasién se logra mediante la
difusién de informacién verificable (la que, en tales
casos, generalmente procuraria 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, habria que utilizarlos, con ciertas
consideraciones adicionales, sélo para justificar la
publicidad comparativa objetiva.

La publicidad comparativa en el Peru
Uno de los temas que me suscita mayor interés es

descubrir silos flujos y reflujos interpretativos que
sobre el tema viene mostrando el Instituto Nacio-
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nal de Defensa de la Competencia y de la Protec-
cién de los Consumidores (INDECOPI) obedece a
una sesuda reflexién o si, por el contrario, son la
manifestacion de un radicalismo ideolégico fran-
camente inaceptable.

A pesar de que no me atrevo a especular sobre tal
tema, no puedo evitar sefialar que la interpretacion
que la Sala de Defensa de la Competencia del Tribu-
nal de Defensa dela Competenciay dela Propiedad
Intelectual (en adelante, el “Tribunal”) ha efectuado
del articulo 8 del Decreto Legislativo 691 es, cuando
menos, insolita.

En efecto, mediante Resolucién 163-97-TDC, del 2
de julio de 1997, el Tribunal ha determinado que el
segundo parrafodel articulo 8, el cual expresamente
sefiala que toda comparacién debe ser especifica,
veraz y objetiva, y debe dar una apreciacién 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 licita (interpretacién
que es considerada adecuada por gran parte de la
jurisprudencia y de la doctrina internacional) sino
que, por el contrario, dicho parrafo sélo recogeria
las caracteristicas de una clase particular de anun-
cios a los cuales (y sélo a ellos) reconoce como
comparativos.

En este sentido, cabe recordar la interpretacién
planteada por el Tribunal. Segin indican, “La
caracteristica singular de la publicidad comparati-
va o de las comparaciones expresas (no entiendo
porqué hacen esta alusién aqui, salvo que preten-
dan inducirnos a una conclusion predeterminada),
(...) es que en aquélla los anuncios son deliberada-
mente estructurados para confrontar dos o maés
bienes o servicios a fin de poner en manifiesto sus
diferencias o semejanzas.”. M4s adelante sefialan
que “esto implica (no queda claro cémo), que el
consumidor debe percibir que el anuncio contiene
una comparacién expresa cuyos datos son aprecia-
dos como objetivamente verificables. Asi, el primer
parrafo del articulo 8 del Decreto Legislativo 691
establece el principio general, siendo el segundo
parrafo una precision de las caracteristicas 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 apreciacién superficial, que se
estan confrontando de manera objetiva caracteristi-
cas de dos o0 més productos identificables.”.

Asi pues, segtin la interpretacién del Tribunal, sélo
constituiria publicidad comparativa la que cumpla



con los requisitos de especificidad y objetividad. De
ello que si un anuncio fija la atencién 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 podria ser considerado per se como ilicito. En tal
supuesto, la tinica apreciacién que a priori podria
formularse es que, al no encontrarmos ante un caso
de publicidad comparativa el anuncio se encontrara
sometido y obligado a cumplir con los requisitos
exigidos a la publicidad comtin (veracidad, no deni-
gracion, etc).

Esta interpretacion, que se apoya en una légica

confusa, ha sido considerada errada por otros auto-
29 .

res” , de manera acertada, segn creo.

En mi opinién, la publicidad comparativa sélo po-
dria considerarse licita en nuestro pais (y creo firme-
mente que es adecuado que asi 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-
doparrafodel articulo8 del Decreto Legislativo 691.
Paradégicamente, la interpretacién del Tribunal no
sirve al propésito perseguido (flexibilizar y fomen-
tar la utilizacién 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 dela Competenciaen el Pert, puedebien
considerarse como ilegal. Veamos porqué.

La licitud de la publicidad comparativa constituye
una suerte de excepcion dentro de nuestra legisla-
cién. En este sentido, cabe recordar que existen
reglas y principios consagrados en regulaciones
complementarias que se encuentran en franca opo-
sicién ala existencia de una publicidad comparativa
que no sea objetiva. Me refiero especificamente ala
Ley sobre represion de la competencia desleal (De-
creto Ley 26166 y, en particular, a los articulos 12 y
14 que regulan los actos de comparacién y aprove-
chamiento de la reputacién ajena, respectivamente)
y alas normas que protegen los derechos de propie-
dad industrial (Decreto Legislativo 823). En las si-
guientes lineas veremos cémo la lectura de las cita-

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

Ley sobre represion de la competencia desleal

El articulo 12 del Decreto Ley 26122 sefiala que se
considera desleal la comparacion de la actividad,
los productos, las prestaciones o el establecimiento
propio o ajeno con los de un tercero cuando dicha
comparacién se sustente en afirmaciones falsas ono
comprobables. Acto seguido, el mismo articulo
indica que la comparacion no debera crear confu-
sién, ser engafiosa ni denigrante.

Por su parte, el articulo 14 sefiala que se considera
desleal el aprovechamiento indebido, en beneficio
propio o ajeno, de las ventajas de la reputacién
industrial, comercial o profesional adquiridas por
otro en el mercado. En particular, afiade, se reputa
desleal el empleo o imitacién de signos distintivos
ajenos, asi como el empleo de etiquetas, envases,
recipientes u otros medios de identificacién que en
el mercado se asocien a un tercero.

Como puede apreciarse facilmente, el articulo 12
del Decreto Ley 26122 entraria en clara oposicién
con la interpretacién efectuada por el Tribunal al
aceptar éste que la publicidad comparativa no se
restringe a la confrontacién de datos especificos y
verificables (como, por ejemplo, a la comparacién
entre dos precios de venta). Recordemos, por lo
demas, que el articulo 12 del Decreto Ley 26122,
segun sefala Kresaljaso, “(...) esta referido en su
manifestacién mayoritaria, si es que no tnica, a la
publicidad comparativa.”. Debido a ello, entiendo,
lainterpretacién que sehagadelaregulacién deuna
deberia guardar coherencia con lo regulado por la
otra. Lamentablemente, ello no se ha logrado.

La historia del articulo 14 es, tristemente, mas dra-
matica. Hasta donde sé, este articulo se ha venido
interpretando, y noséloennuestro pais31 ,COmMO una
suerte de cldusula general toda vez que, segtn se
sostiene, a todo supuesto de confusién subyace un
interés de aprovecharse indebidamente de la repu-
tacién ajena mientras que, visto al revés, siempre
que se procure aprovecharse de la reputacion ajena,
se incurrird en un acto de imitacién o confusién.
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Tal interpretacién no puede ser a mi juicio mds
errada. El error se habria generado, segtin parece,
porque nuevamente se ha asumido que un razona-
miento valido para un sentido lo ha de ser, por
fuerza, también para el contrario. Si bien es verdad
que a todo caso de confusién subyace el interés de
aprovecharse de la reputacién del competidor no lo
es el que en todo supuesto de aprovechamiento de la
reputacion ajena exista o deba existir confusién. Des-
de mi perspectiva, ambos supuestos pueden presen-
tarse de modo independiente. Es mds, en miopinién,
el articulo 14 regula un supuesto de hecho absoluta-
mente diferente al de la confusién (regulado en el
articulo 8 del Decreto Ley 26122). Creo queel articulo
14 regula -y en esto precisamente radica su trascen-
dentalimportancia- aquellos supuestos enlos cuales,
a pesar de no existir confusion, existe un aprovecha-
miento de la reputacién ajena. Un ejemplo de estos
casos es, qué duda cabe, la publicidad comparativa.

Cuando una empresa recurre a la publicidad com-
parativano 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-
riobuscara que, ademads 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.

Asi ocurre, por ejemplo, en el caso del anuncio de
Subaru que aparece en algunas revistas de autos
americanas y que se muestra a continuacion:
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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 (ingenieria, disefio, veloci-
dad, “agarre” en las curvas, etc.) para, tras citarlas,
decir que el Subaruno se queda atras. 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
Subarues “colgarse” del prestigio de Porsche para
convencer, a quienes no pueden acceder a com-
prar tal auto, que el Legacy podra proporcionarles
satisfacciones semejantes (tal es el mensaje del
anuncio aunque, hasta donde sé, ello no seria
posible). Es claro que la pretendida conviccién no
se produce de modo sencillo (por ejemplo, amime
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 sofisticacion del consumidor jugara
un papel importante al momento de evaluar el
anuncio.

No obstante, nétese que el anuncio es tan audaz
que, si bien no lograréa convencer al lector de que
el Subaru es igual al Porsche (la diferencia de
precios es enorme), si generala sensacién de queel
Subaru comparte, aunque a menor escala, las mis-
mas caracteristicas tradicionalmente asociadas con
el auto del fabricante aleman (caracteristicas que
yoy otras, seguramente, hemos asociado a dichos
autos aunque nunca hayamos manejado uno. Cu-
rioso, ;no?). Por lo demads, la reiteracion del anun-
cio, la proximidad de ambos autos en el mismo
(ademaés, son exactamente del mismo color, tienen
—casi- los mismos aros, son —casi- del mismo tama-
o, etc.), entre otros factores, determinardn 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
rapido, que tiene un excelente agarre enlas curvas,
entre otras caracteristicas que el consumidor espe-
cializado ha venido asociando con Porsche. El
hecho de que los consumidores vayan generando
tal clase de asociacién (producto (Subaru) atributo
(carro deportivo)) constituird, seguramente, un
importante paso en el desarrollo de la imagen del
auto japonés (lo que determinara un incremento
en sus ventas entre el piblico aficionado a los
carros deportivos que no puede acceder a un



Porschesz) e incrementard, 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 inversion) mediante el
uso de la publicidad comparativa.

Otro caso en el cual se produce el aprovechamiento
de la reputacién ajena sin necesidad de encontrar-
nos con el elemento de la confusion es el de los
medicamentos genéricos. Los laboratorios que ven-
denmedicamentos genéricos han venido utilizando
lamarca del medicamento conocido a fin de vender
su producto (el cual, ciertamente, es mucho maés
barato). La marca conocida suele utilizarse al mo-
mento de efectuar cotizaciones. Asi, el laboratorio
que fabrica el medicamento genérico envia (a la
farmacia u hospital) una cotizacién semejante a la
que, a modo de ejemplo, plateamos:

a) Medicamento: Ciclosporina (Sandimun).
Precio por unidad: S/. 10.00*

En casos como estos, al ser los consumidores suma-
mente especializados, la posibilidad de confusiéon
no existe. Sinembargo, lareiteracién del estimuloy
la especial caracteristica del mismo (proximidad de
ambas denominaciones), determinara que incluso
tales consumidorestrasladen, de modoinvoluntario,
los atributos positivos que han venido asociando
con el producto de marca (Sandimun) al producto
genérico (Ciclosporina) y, gracias a ello, adopten
una decisién de consumo sobre la base de conside-
raciones talescomo el precio (razénnadadesdefiable,
por cierto).

Sila asociacién no se produce, el alto riesgo deriva-
dodel cambioaunmedicamento desconocido (méxi-
me cuando el adquirente del mismo es un hospital
de prestigio), determinaria probablemente su re-
chazo, a pesar de que éste contenga el mismo com-
ponente activo que el producto conocido (de mat-
ca). Por lo demas, tal es el efecto deseado por el
laboratorio que trata de colocar en el mercado un
medicamento genérico-, sino, cémo explicar esa
forma de cotizar.

Pues bien, si aceptamos que el aprovechamiento de
la reputacién ajena puede producirse incluso en el
supuesto de que no se genere una confusién entre
los productos o servicios anunciados (ni siquiera
indirecta), la pregunta que deberiamos de respon-
deres: ;debe permitirse la publicidad comparativa?
La respuesta es compleja. En principio, como se ha
visto, la publicidad comparativa puede tener muilti-
ples manifestaciones: objetiva, subjetiva, implicita o
explicita. Sin embargo, cuando se analiza con algo
mas de detalle estos supuestos, puede verse que no
todas estas manifestaciones de la publicidad com-
parativa pretenden aprovecharse de la reputacién
ajena. Es maés, ello casi nunca ocurre cuando los
anuncios efectiian comparaciones especificas y ob-
jetivas. Adicionalmente ha de considerarse el inte-
rés por formentar el desarrollo e introduccién de
nuevos productos al mercado (como en el caso de
los medicamentos genéricos).

Atendiendo a esto, creo que puede afirmarse con
sustento que, desde la perspectiva del articulo 14
del Decreto Ley 26122, la publicidad comparativa
objetiva no serfa considerada ilicita mientras que la
publicidad comparativa subjetiva si. A manera de
ejemplo, cabe afirmar que el anuncio de Subaru
seria considerado ilicito en nuestro pais ya que
procura aprovecharse de la reputaciéon de Porsche
(el anuncio tiene una apariencia objetiva aunque, si
se aprecia bien, se advertird que no lo es).

En suma, creo que la publicidad comparativa sélo
podria ser aceptada en la medida que la misma no
tenga por finalidad “colgarse” de la buena reputa-
cién del producto de un competidor. De aceptar
otra interpretacion, estariamos 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 proteccién es equivalente
a decir que todos tienen derecho a apropiarse del
esfuerzo ajeno. El famoso “nadie sabe para quién
trabaja” serialareglay, al final, lacompetencia, lejos
de fortalecerse, se debilitaria ante el desincentivo
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derivado de la imposibilidad de internalizar, en
exclusiva, los beneficios de tu esfuerzo. Por ello,
desde la perspectiva de las normas que prohiben la
competencia desleal en nuestro pais, la interpreta-
cién (vinculante) del Tribunal es incomprensible.

Lapublicidad comparativay el derecho de marcas.

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

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

El articulo 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-
gun articulo de dicho cuerpo normativo explica qué
ha de entenderse por uso exclusivo. Recordemos que
el articulo 164 preceptiia que el titular de una marca
registrada podra impedir que los comerciantes supri-
man del producto o envase, la referencia a la marca.

Partiendo de las normas citadas, creo que resulta
vélido sostener que el derecho exclusivo al cual se
refiere el articulo 162 debe entenderse limitado por
el objeto de la inscripcién; 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 podria ser considerado ilegal o, 1o que es lo
mismo sélo que dicho de otro modo, en tanto el uso
que yo le dé a un signo distintivo registrado a favor
de un tercerono genere confusién (directa o indirec-
ta) entre nuestros productos o servicios, tal uso no
podria ser considerado ilegal.

Como advertira el lector, el Derecho de Marcas no
concede al titular de una marca la facultad de prohi-
bir a terceros la utilizacién de la misma si tal utiliza-
ciénno puede confundir alos consumidores. Siello

es asi, la publicidad comparativa no podria ser
objetada por el Derecho de Marcas por cuanto,
como hemos visto, ésta no genera, en principio,
confusién entre los consumidores.

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

La “confusién subliminal” es un concepto desarro-
llado por la Jurisprudencia americana para solucio-
nar el vacio de no contar con norma alguna que
recoja un supuesto semejante al contemplado en el
articulo 14 del Decreto Ley 26122. Toda vez que ello
es asi, 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 afectacién o perjuicio
para la misma y un engafio a los consumidores.
Paso a explicar esto con mayor detenimiento.

Como explica Hartman, la teoria de la confusién
subliminal presupone que una marca que termina
siendo asociada con un producto o servicio muy
difundido funciona como un simbolo que represen-
ta, en la mente de los consumidores, un nivel alto de
calidad y satisfaccién. Debido a ello, si un nuevo
empresario se cuelga de las asociaciones positivas
que tal marca genera podrad obtener una ventaja
econdémica injustificada en la forma de un rdpido
acceso a un nivel de competitividad con la marca
conocida. Sinlanecesidad de generar una confusién
por el origen, el nuevo competidor podré beneficiar-
sedelainversién hecha por el titular dela marca para
desarrollar una identidad o personalidad especial
frente alos consumidores. Elmismo autorindica que
prohibir la confusién subliminal no tiene como obje-
to proteger la funcién 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 confusién subliminal aludi-
ria, pues, al mecanismo a través del cual se produce
una apropiacién indebida del valor publicitario de
una marca sin que exista confusién sobre el origen.35
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Como podra advertir el lector, la funcién publicita-
ria de la marca es protegida en nuestra legislacién
mediante el artigéulo 14 del Decreto Ley 26122 de
maneraexpresa. Quiza por ello no se ha interpre-
tado nunca el término “confusién” de la manera en
que lo hace la Jurisprudencia americana. De cual-
quier forma, en el caso que aceptaramos talinterpre-
tacién, tendriamos que concluir necesariamente que
la publicidad comparativa subjetiva, a la luz del
Derecho de Marcas, seria considerada ilicita.

Unargumento adicional que apoyalaideade quela
publicidad comparativa subjetiva deberia ser consi-
derada ilicita en todos los casos (con lo que la
finalidad de tan extrafia interpretacién del Tribunal
quedaria totalmente desvirtuada), proviene tam-
bién del ambito del Derecho de Marcas. Me refiero
a la proteccion que este Derecho reconoce al titular
de una marca para actuar en contra de aquéllos que,
mediante su actuacion, generen una dilucién de la
misma.

La proteccién contra la dilucién de la marca se
encuentra consagrada en el literal c) del articulo 187
del Decreto Legislativo 823. Dicha norma, recorde-
mos, preceptiia que el titular de una marca notoria-
mente conocida tendré la facultad de impedir que
terceros utilicen su marca en cualquier caso en que
dicho uso pueda causar la dilucién 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 articulo es de extrema importancia y de directa
aplicacion al tema de la publicidad comparativa,
por cuanto, como resultard obvio paralamayoriade
loslectores, 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
involucrara una marcanotoriamente conocida (como
el ejemplo de Ciclosporina con Sandimun).

Me pregunto: ;5i 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 ocurriria si los atributos normal-
mente asociados con dicha marca comienzan a ser
inconcientemente trasladados —gracias a una publi-
cid;;d bien elaborada- hacia una marca menos famo-
sa, seacualfuese ésta), cobmo aceptar unainterpre-
tacién del Decreto Legislativo 691 en la cual ello se
permita?

EPILOGO

Sobre el titulo y otras consideraciones no
necesariamente finales

Humberto Eco” sefiala, al comentar acerca de los
titulos de las novelas, que el narrador no debe
facilitar interpretaciones de su obra. Sin embargo,
agrega, “uno de los principales obstaculos para
respetar ese sano principio reside en el hecho mis-
mo de que toda novela debe llevar un titulo.”” En
este sentido, afirma ademas que un titulo constituye
ya una clave interpretativa. Por ello, en el esfuerzo
por confundir al lector con el titulo de la obra,
concluye, habria que ser honestamente deshones-
tos, como Dumas, “porque es evidente que Los Tres
Mosqueteros es, de hecho, la historia del cuarto.”.”’

La anterior reflexién me inspir6 a utilizar “De la
publicidad y otros demonios” como titulo para el
presente articulo. Ello, con un doble propésito. El
primero ha sido, de alguna manera, expuesto en la
primera parte del presente articulo y enlatltima. El
segundo es el que ahora paso a explicar.

Me parece particularmente notorio, e interesante
por cierto, el que a partir de unos afios atras, los
titulos delos articulos que se publican en las revistas
dederechoseancadavezmadssugerentesy creativos.
La intencién que inspir6 a cada autor a utilizar
titulos como los que recuerdo (y confio que el lector
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también pues no creo pertinente citar ninguno de
ellos aqui), naturalmente, es algo sobre lo cual no
puedo especular. No obstante, y esto si es relevante
para efecto de lo que quiero explicar, es claro que
dichos titulos tienen, cuando menos, un efecto evi-
dente: captar la atencién del lector.

Contrariamente, mi intencién al elegir el titulo para
el presente articulo no era captar la atencién del
lector. Enrealidad, lo que me propuse fue invitar al
lector a participar de un juego que, probablemente,
jugé de manera mas o menos consciente aunque,
seguramente, sin control alguno.

Preguntese: ;Qué fue lo primero en lo que “pens6”
cuando ley6 el titulo del presente articulo? Sé que
las respuestas han de ser variadas y es claro que, en
mucho, ellas dependeréan de las especiales caracte-
risticas de cada uno de los lectores. No obstante,
mientras escribia el presente articulo asumi (y des-
pués he comprobado que asiha ocurrido en muchos
casos), que de entre las miiltiples asociaciones posi-
bles, una podia resultar la mas comuin.

En efecto, como algunos lectores habran podido
adv-ttir, el titulo del presente articulo recuerda
rapidamente alanovela de GarciaMarquez 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 metodolégico de mi experimento o
de mis conclusiones; simplemente ansio mostrar
como, no obstante ser la capacidad de asociacién del
ser humano ilimitada e involuntaria, puede ser
objeto de previsién y, consecuentemente, de mani-
pulacion.

Y es que las asociaciones que efectia el ser humano,
al igual que su percepcién, siguen patrones mas 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 titulo casi idéntico al de la obra de Garcia
Marquez).

Es curioso que dicha asociaciénhaya podido produ-
cirse a pesar de encontrarse el presente articulo
incluido dentro de una revista de derecho y a pesar

de que el lector, por obvias razones, no tenia porqué
esperar que en un articulo como éste se cite a Garcia
Marquez o se utilice alguno de sus libros como
referencia. Pareciera que, no obstante el grado de
sofisticacion del lector, esta clase de asociaciones
pueden producirse. ;Por qué? Creo que al margen
de la utilizacioén de casi las mismas palabras, las
respuestas pueden ser diversas: el lector acababa de
leer el libro; el libro le parecié excelente y por lo
tanto lo recuerdan vivamente; etc.

Tal y no otro es el efecto que persigue y genera la
publicidad. Laasociacién que en el inconsciente del
consumidor se produce como consecuencia de la
reiteracién del mensaje publicitario determina que
éste vincule, al igual que el lector de este articulo, 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 equipararlos, adopte una decisién
de consumo en funcién a consideraciones que, en-
tonces, resultardn fundamentales (como el precio,
en el caso de los medicamentos genéricos).

Como se ha indicado, esto es lo que han venido
haciendo durante muchos afios, con cierto éxito ade-
mas, numerosas agencias de publicidad y empresas
pequeiias a fin de introducir productos nuevos o
suceddneos al mercado. Por ello, no creo que resulte
exagerado afirmar queinclusive el mas frio, diligente
o sofisticado de los consumidores racionales podria
ser victima de esta clase de manipulac:ic’)n.';1

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

Creo que la publicidad comparativa deberia ser
considerada licita siempre y cuando sea objetiva.
Segiin considero, el resto de manifestaciones de la
publicidad comparativa atentarian contra lanorma
contenida en el articulo 12 y 14 del Decreto Ley
26122 y contra algunos principios del Derecho de
Marcas como la dilucién del valor publicitario de la
misma. Por todo ello, al no encontrar justificaciéon
alguna para que tal perjuicio se consume (ya hemos
visto quelo dela transparencia delmercadono seria
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aplicable para este caso), no veo porqué habria que
tolerarse.

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

42 . .
Thomas Mann, ~ cuestiondndose acerca de la pa-
sién en Nietzsche, concluye que ésta sélo puede
presentarse, en dicho autor, asociada con la duda.

El presente articulo ha sido para mi una perfecta
excusa para, utilizando temas extrajuridicos,
cuestionarme acerca de temasjuridicos. Creoqueel
no dudar respecto de interpretaciones concedidas a

figuras como las analizadas seguramente extingui-
ria cualquier pasién que, en algiin momento, pudo
haberme suscitado el ejercicio del Derecho.

Quiza sea justo concederse unos minutos para re-
flexionar acerca del Derecho, para qué sirve, y,
como consecuencia de ello, sobre ¢c6mo debemos
ejercerlo. Tal vez seahora ya de que dudemos acerca
de lo que nos han dicho que el Derecho es y sobre
cémo debe practicarse. Quiza sea ya hora de que
procuremos plantear nuevas interpretaciones o lec-
turas a temas interpretados o leidos siempre de la
misma forma. La regurgitacién de tales demonios
nos concederia, creo, una gran satisfaccion.
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