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Es preciso distinguir la forma publicitaria v el
contenldo publicitaro, e declr, 8f praducte
y la marca que se pubdicita, Por ejempdo, en
nuestra medic, camo la gran mayora hakrd
podida apeeciar, la publicidad del café "ALTO-
MAYD" tiene par contenida la marcs misma, v
por farma el fondo de la naturaleza, a3 coma
la representacion de la pureza del valle del que
=5 informa- proviene dicho café,

JPuaden axistlr sistemad, o4 decir, maneras pus
bfictaras [denticas pasa bienes idénticos? En
atras palabeas, jpeede un agente scontmco
copier servilrmente la forma publicilaria de su
carmpetidon?

Debe distimnguarse of caso en que el sistama de
pulicidad logra adquirir distintividad, v el caso
enque funciona simplemente a titulo ormamen-
tal o decorativo.

En ol caso de distinthidad, la siteacide deba
askmilarse &l de la marca en usa, aungue no
regrtrada, por coratituin uns reputacion oones-
cial protegible por fa ley comuin. Pero ovando
&l sistema, por mis novedoso gue sea, no logra
ser distintive, quedard desprotegido pussto
e bas skmpdes ideas U ocurrencias son, por
berillantes gue sean, del domined comdn, sendo
solo protegible su realizacion o manifestacion
concreta,”

£5 o0 vista del ststema genaral de las praciicas
Hicitas que todo sistema o tema publicitano no
pusde ser, sy mas, prrmitide. En al Reino Unidea
{High Cowrt, Cibia-Gedgy v Parke Dands, 1993
la publicidad del demandado pasa su marca
repiresentaba by misma gran manzana oon wn

bocado amancada y of lema: *Teda lo que pue-
ot sgperar de wt refardo Diclafenes Aungue &l
mésmn loge no registrado ded demandante va
efa blen conocide por perte de bos médicos, 2l
Tribunal corsidard gue no esdsia fravwde (pas-
sing off] por cuanto el demandado indicaba
su M en grandes caractenss, sin falsedad ni
Engano dgunn.

Sin ervhargo, en e Azino Unido une publicidad
niypuade prestarse a confusibn con otra, de ma-
niara a inducir al plblica en afrar. Por ejampla,
51 s encontramas ante frases, tales corma *To-
YOTA o fvreiong con neurdiicos GOODYEAR"
¥ "FORD s ficiang con fantas PRELLY” coms
titwirlan expreshonas similanes cuyo cemtrs asta
&n |2 idea do la complemantariedad entre uii
marnca de auto detorminada con naumatioos o
una llanta eén espacial ¥ ransmiten una misma
relacian, lgual sucede cuando son creadas fa-
milias conceptuales que giranalrededorde una
idea represenitabl, va san molinos, un deskerto,
escenas de valles o de mar, por sjompla,

El lerma comercial en si, aparte el lema registra-
dio, amparado tan solo por las practicas ilicias,
unicamenta puede aspirar, en caso de gue
exista suficiente originalidad, al estatute de una
creacian del ingenio protegible por derecha do
aukar Asl, poe Semplo, no es posible impedin en
base al lema de uno de los supermercados mas
importantas del pais; “HETHOL. . ARECION MAS
BAMDE SIEMPRE” &l uso del lema del superrres-
cado competidor: “PLAZA VEA. . DORDE TOUD
CUESTA MENOS, adegando que sste tltirmo tam-
bién alude al menor precio de los producios gue
eomercializa el supermencado, Ambas carecen
de adiciente orlginalidad.’
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Em In concermiente a los lemas cormerciales, ks
canciones publicitaras ¥ las fotografias, todos
son prategibles por derecho de autor, con las
limitaciones previstas por la norma Sorfes-
pondignte; en nuestro cass, Is Decision Me.
351, Régimen Comdn sabre Deracho de Autor
y Derachos Conexos (aplicable an los paises
miembros de la Comurmidad Andina: Bolivia,
Ecuadon, Colombia y Perd), concordade con &l
Decrato Legiskativo Mo, 822, Ley sobee el Dere-
cho de Autor, normas de las ouales se desprends
que fa novedad de la obea ni constituye ri una
condicidn suficiente para giee 3 tutely emsta. B4
preciso guee entodos o8 casos quede expre sada
la persanalidad ded autorn, puesta que =como ya
se sefalh anteriormente- laldea publicitana por
sl misma no es protegible

El lema debe ser conslderado ehoar < es -
patido v es memornizabie, yendo mas alla de la
desgnacidn del producto v de su marca, puesto
e 51 adquiere distintividad en reladon con el
producio, S& equivade con la marca misma. Enun
cado ocureide en Estados Unidos de América, el
lemadal carvacera Anheuser-Bush: Este capullo
{aludiendn ala flor del lpulo) s para Ud?™ (" This
fiwd’s for you), &l fisez no objeto la utillzacion
del mismo keme para un sindicatoe de floristas,
slegando que e consumidor noes tan tonto
como para confundir UnD CEREE Con un ramo
de rosas [hadsl,

En consecuencla, imcuie an practica llic quien
abvusa de metodos capaces de viakar kas reglas
de natwralidad en bos regocios Por ello s que
& imitclon de un célebre comediante Tequeera
de su autorizacitn previa ver Sentencia dal Tri-
bural de Gran Instancia de Parks, 1984), v que fa
forogratia para pubscidacd, P ajempin, cuardo
un reconocido personate es fotografizdoen unas

perspectha qua incluya la morca publicitaca®,
comstituys ung practica ilicita fver santencia
emitidn por el misrmo Tibunal el afie 19700,

Fud diferencla exlste entoncas entre |z explo-
taciin ilEcita de la reputacksn de otro v la bicita
irmitacida de un matodo efectivo de mercades!
5i la meedalidad particular de una compana par-
blicitaria no es tutelable por deracho privative,
Jpodra llegar a constitir una marca tecundaria
cor valordie rmereado Verkebvagetinng), es dacly,
con un pader inharenie de venta?

La respuesta debe introducir el elemento ca-
racteristico del eornfictn marcaria, como es la
posihilidad de canfusldn )5e tratard de una con-
fision de fusnts? Hecordemos ouee “distintivo®
signithica, por o menos en Ios Estados Unidos da
Américs, “no funclonal puesto gue ks fuscional
puede ser libremente copiado. A menos, desde
luege, que la no funconalidad se halle compen-
wada poruna distintividad adquidda'

frscguie sin duda es dificil determinar el punto
e que la distntividad gueda adquirida en un
rarcado, el maeds deun franguiciants en Cuen
tomern métado o estllo de comerciafzacion, ha
sido ya protegido segin lo establecido por In
Lorte Suproma de los Estades Unidos de Amé-
rica en ol célebne casn TWO PESOS (Two PEsos
Ine. ws. Taco Cabang, Inc., 1992],

Debe (nsistirse en gue und cosd es uni publi
tidad comparativa en sentido estrictn, inciu-
yende marcas de terceras, y oirs 0043 €5 Ia
copia del tema e una publicidad ajana para
la promocion de un producto competidor, Si
la publicidad comparatiamente &5 aramente
ficita, b copia de un programa publicitarie es
rararmente iheita
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En el caso britdnico CADBURY-SCHWEPPES
[Carmara ce los Lares, 1981}, la demandada por
prictica ilicita habéa copiado no solo el producto
de la dermandante, sino tamblén sus elemeantas
publicitarios, tabes come lemas y otis, Sinem-
bargao, tanta la manca corm la presantacion co-
mercial eran evidentemems distintas, y no houbo
prueha da confusidn del peblice. La cusstion
cenfral consistla en determinar si &l prodkacto
derfed de su publicidad un cardcter distintivo
recanocido en el mercado

El Tribunal decidid que, independientemante
de la dara intencidn de & dermandada de apro-
vechar la craacion de otro, no existia ningin
alemsanta gue indicara fala representacion de
lns prodiscies gue ofrecia. Recordd, adarmds,
gue debe evitarse conclulr autamdticamente
#n b existencia de fraude por e selo hecho de
imitar el products, b presentacidn comerclal o
&l metedo publicitasio; sing que a5 Indispensa-
ble un pronunciamisnta previo que determing
i, en auwsencia de Cappright de un pragrama
publicitario, ¢ programa ha logrado elevarse
a la cateqoria de signo distintiva del producto
misme Al ponderar de esta manera la protac-
cibn debida ala inversidn de la demandante, el
Tribunal desachd su pretentidn.

La inversion publiciaria ¢n si no crea derechos
privativos, sinoque debe afadirse wn elemanto
distintlva capaz de crear of apoyo necesario a
una acchin por practicas ilicits, Pero la imernsion
pueds, por otra parke, ¥ on el caso que exista
una originalidad manifiesta del programa, es
dech, que el programa sea “Tuerte’, mostrar sma
situaciin de enrlquecimiznio #icio gue ne hava
compartado el fesgo comerncial de su creacicn y
oy 50 Exito o fracase, En tal sentids. la decisidn
quedd huéifana de definicidén de los demids
matices capaces de configurar la accidn,

Si o programas publicitarics como tales ne son

reqistrables, es decir, ne posesn una exclugivi-
dad Fegal independientements de s grado de

Fats paia bl roawians serd tan imgs fecithle cuanan meor

crEachsn artistica, deben quesdar, sin urnl;nan;qb,
tutelados por el grincipio de squikbricoy estabi-
ldad delas prestasianes que ofrece 8 mercada,
El desequilibrio exista sila copia-servil es indis-
criminadamente parmitida, lo cual aquivale a
decir estimulada,

Cuwando una publicidad combina en forma
enteramente original situaciones v objotaes,
por ejamplo, bajo un cancepto surreafista
[aproplado al aurments manihesto de las velo-
cldades mertaes), puede guedar intirmamente
asnciada a lo marca, ce tal manera que lliegue
& constituir una por mas gue no vaya adherida
al producta,

En la practics, esto significa que el jusz adrmi-
nistrathva debe, en defensa de la buena 2 gue
estime pertinense, iradmilando la distintividad
caractenstica de un sistema pubdicitario 3 una
marca no reqlstrada, v aplicar, en consecuencia,
los darechos correspandisntes,

En Brasil, el Consejo Macional de Autorregula-
cicin Publicitana (CONAR) recomenddd ka altera-
Cian e 0w anuncios de la campafia publicitaria
de introdueccidn de los cigarrilios “FREE & fin de
enicluir e ellos 1as palabres, imdgenes y sonidos
qua recuenden & corte uilizado en la publicidad
da los cigarmilles marca "GALAKY" y el cigarrillo
medio cortado exhibido como madelo comer-
cial, ambaos de la competencia; o5 dack, abejar
reclipracamente los dos sistemas publicitarios
aexpensas del dstema reciEn bangado,

En cambio, la jurisprudencia francesa sostiene
e no existe competencia dasleal cuando ba
Imitacicn se refiere no & 18 expresidn condreta
sing al contenddo o wma publicitano na pro-
begica en si; es dedir, a la idea. Existe en efectn
una clare dicotomda entre idea v expresion. Pero
aungue cierto es que las (deas son Bbros, las
‘coincidencias milagresas” en matesia comer-
cial, sobre todo tratindose de competidores?,
quedan sujelas a la Emitacion impuesta por la

& Al pespects De s Cupera precisa que -sfechivamants- <. reesiinficdad Doy e de ke sl g on creacio
Se e praiinino sre g Bemes 0 octhidagies ogue e efieen

Wi evmoriones? 0F LA CUESTA ALITE, hosd, Chrsa o et e oy Prabalipidng ELINSA, Famplana, 2002 p &7

Paulo Conar Ldper kyala



existencla de onaexpresitn condrets, Do e,
sin embarga, gue aste tips g8 protecoion e
estd disponible para lugares COMUNES ¥ tEmas
banalas, tales coma un motivo de alpinismo
para anunciar botas, careteras para publicitar
neumaticos, ¢ una cscena de celebracidan con
chicos y chicas en bikini frerite al mar pam pro-
mover |a wenta da ceryeza.

El corolarsa de esta afirmacion &s que, =n 1a
redlida en que &l tema se aleje del producto,
y que la creatividad publicitaria ses mayor. la
originalidad de la ecurmancia puede resultar
protegitile no por denecho de auior, pens p
gl darsche de las pricticas ikcitas,

Para que exista una apropiacion del contemido
de una publicidad, es decir, de su manera, €3
condicidn gue las empresas se hallen en una
talaeldn de corpetencia, Por ejemplo, una cam-
pafa publicitara cuyo soportees lafotografia de
Ia masralla de China para especies, o imdgenes de
vagqueros del FarWest americana pard cigamiios;
jmitacka por competidores, hace incurriren A=
tica parasitaria, En este punto, sin embargo, 13
Cazacidn francesa muestra retoencias,

En efecto, Una persena habla imaginado un
métodn de ensefianza de wifes en que las Uk
tirnas notas de la escala estaban representadas
par persanajes que tenian diversas sveniusas.
Cuando I3 ides de asociar la escala cowy per
sanajes, es decly, | forma fue utilizada porun
competidor, la Casacion [rancesa (1960} irnvooo
la libertad de las ideas, &5 decis, 5y tespersn-
nalizaclon,

En el mismn sentido, agueis anenicios on bag
que se aprecen [avadaras y ropa tendlda para
wi secade constituyen un tema banal gque una
pmpresano puede a;:-n:ﬁarsuﬂresenrmeend
plang de compatencia de detergentes., Distinta
st s <ltuacitn de agquel anuncio en el que apa
repean wnad nindtas jugando a los quehaceres
del hiogar para promodonarun detargents LUy
principal virtud es b suaviclad als piel humani
La conchsian de pta poticidn &t Oue, guands la
(Ftacisn servll no resulta NECEsara por rEzanes
técnicas, ol juss puede tener algo que anadie
Fs clarn fue la copia de la foemna de una pulbli-

Lg imbi

cidad competidora, Independisniemente del
sector de activided involucrade, g5 wna ferma de
aproplackdn fita del esfuerzo y talenio ajeno.
La repraduccidn en un catilogo de 69 fotogra-
fias procedentes del catdlogo de un competidor
fue condenado por pACTICE parasitaria -por
mis gue las fotografias no podian pretender
una protecckin por derecho de autor La sco-
piomis ilicita que hize al plagiarks constituys
un rabo del trabajo del otra, ¥ constituyes un
enriguecimiento ilicito (Tribunal de Apelacian
de Yersalles, V5871

Enlos Estados Unidos de América, en un antigus
y celebre cans [Coate Suprema, Baker vs, Selden,
18791 ralativa o un sisterma de contabilidisd: fue
patipulado que los libros de contabilidad del
demancado hablan sido disefados da manera
diferente & bos del demandante, En Consecuen-
cia, no existia vinlacion de copyright pese a la
\dentidad tanto de los pencipios de contabili-
dad comao de las ideas cxpresadas, El Tribiunal
diferanci entre e rema ded libro y la descripeidn

del arie o exprasion.

La confusion de fermas pusde tambien sugerr,
@ Incluse producir, wa confusion de cortanidas,
por ejlemplo, cuanda b confusidn as engen
drada por ka Imitacion de la decoracicn y de
los menls de un restaurants, 0 la instalachin
an lod mismas locales antes acupados par un
competidar con Ios mismos abjetes ¥ papel de
carta cornercial,

lqual situackin puede produrire, por a5 deciiha
—meqakivama nbé- CuAndo Lna libreria-papekeis
hace duapnren:asunnmhremnmadn en ur
ratdo de establecimiento al sifuarsa a pro-
middad de un competidor racanacida £on 14
intencion de confundéral cartumidor, e5to 24,
hacer gue el poblicoacudaasy getablecimiento
asumiends astar comprando en el pmablaci-
piente el competidar resonodo.

Ei deswio del efects o mesisage pulbdicjtieko me-
diante la copla de su formsa s prodhce ETesios
casat Indinsctamente ~gue €5 la caracherkstica
de las practicas ilicitas. La flicitud, en efecto, se
produce al no tratares de una situacion frontal,

que serla de ilegakidad

jeign de VB-TOITMA publicifaria
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Cuando un agente scondmicn copia la publici-
dad de s competidor asoclada a una pelea de
b, I mevednss de esta asoclacitn 8s capaz de
crearen [ mentalidad del consumidor un nexo
indisoluble ¥ una constancia supericr a oiras
asociaciones, transformédndose en distintiva
en cuanto a la fuente, Una manca, en efects,
bisn puade consdstir en una pelea de Boses o
una melodia. Y lo menos que esta corminidad
publicitaria puede sugerir es b eaiitencis de un
patrocinio o de un auspicio,

Tanndo gn cuenta lo anterior, 5 en nuastre
medicse difundiese unanuncio publbcitanio en

Paulo Chsar Lopez Aynln

el que un ex jugadonal ¥ actual entrenadosa),
luego de arengar a sus dirighdos, informa v
realza las bondades de un analgéshoo mieniras
sU% pupilas(as) e SmcUerfan &n pleno entre-
namienta, el titular de otro producto (lambeén
analgésico} JPodrla denunclar por incurrr en
una prdetica ilicita al reiponsable del anuneio
arites dessrito par considerdr gue tiene ke mizma
ebrneturn que ol supo difundido anteriormen-
tef Comd yé se dijo, hay casos en los gue las
“ooincidencias milagrosas” no son crelbles v,
por ande, no justifican la conducta desleal de
ningdn agente en el mercado, ¥ ustedes, fqué
apinant
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