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A lo largo de nuestra vida nos encontramos rodeados de un sinnimero de marcas,
las empresas nos acercan a ellas a través de la publicidad, teniendo como objetivo
principal manipular al consumidor, haciéndole creer que su marca es la mejor para
satisfacer necesidades. Si bien es cierto que la publicidad es un elemento leal
para poder atraer clientela y de est4 manera aumentar la economia de la empresa,

en ocasiones se usa de una manera errénea y cae en conductas desleales.

Conforme pasan los afios y las marcas van creciendo y surgiendo nuevos
competidores, se vuelve inevitable robustecer y seguir diferenciando la identidad
de marca con todos los elementos que se puedan. Hace cien afios, el contexto
competitivo en general no ameritaba el esfuerzo, sin embargo, en los tiempos

modernos es practicamente indispensable contar con el respaldo de una marca.

Las marcas son los activos intangibles mas importantes de las empresas y la
clave del crecimiento y supervivencia en los mercados. Asimismo, dentro de las
funciones de las marcas, encontramos la de proteger al consumidor de productos
y/o servicios en contra de una imitacion o falsificacion, sin embargo, es algo que a
los titulares de los signos marcarios se les olvida con frecuencia.

La publicidad comercial representa uno de las mas importantes herramientas
con que cuenta las empresas para llegar a los consumidores y por ende, para
posicionar sus productos en el mercado y diferenciarse de sus competidores de

manera exitosa

Para todos los involucrados en la construccién, posicionamiento,
comunicacién y crecimientos de las marcas, es indispensable que tengan acceso

a informacioén transparente sin maquillaje y sin vendas en los ojos, para que
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puedan disefiar las estrategias y planificaciones de sus marcas apegadas a la vida

cotidiana y real de sus consumidores.

Aun cuando en nuestros ordenamientos juridicos existe una regulacion de las
marcas, publicidad y practicas desleales, en el caso de esta Ultima no son de todo
especificas y claras, es por eso que en le presente trabajo estudiaremos en el
primer capitulo “Antecedentes”, la evolucion juridica de las marcas, desde la
primera ley autbnoma hasta la Ley de Propiedad Industrial actual, sin olvidar los
tres modelos que se han utilizado para poder llegar a establecer un concepto

concreto de la competencia desleal.

En el segundo capitulo “Marcas” como bien lo dice su nombre analizaremos
las marcas desde las diferentes doctrinas, la regulacion de estas dentro de la Ley
de Propiedad Industrial, sus funciones en el contexto juridico, cuando se considera
una marca poderosa, engafiosa y aquellos de confusion, imitacion y denigracion.

En el tercer capitulo “Competencia desleal” abordaremos la competencia
desde su concepcidn juridica y econdmica hasta llegar a una definicion de lo qué
es la competencia desleal y las practicas ilicitas, estudiaremos también cuales son
los elementos concurrentes de las practicas desleales que se dan en las marcas,
su marca regulatorio, la clasificacion de estds dentro del derecho marcario y el
abuso en el que puede llegar a caer el titular del signo marcario dentro de su
derecho de exclusividad.

En el cuarto capitulo y dltimo “Publicidad y Consumidor” empezaremos con
estudiar al consumidor, cuéales son los derechos fundamentales con los que
cuentan, hasta llegar con la definicién de publicidad y su regulacién en nuestro

pais.
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CAPITULO I.

ANTECEDENTES

1.1.- Las primeras leyes en México que reglamentaron a las marcas

“Los origenes de las marcas o signos distintivos pueden encontrarse en épocas
antiguas, ya sea como medio de indicacion o como forma de autentificacion del
origen de los productos. En el mundo romano, posteriormente, eran utilizadas para
distinguir tubos de estafo, ollas de cocina, piedras, ladrillos, materiales para la
construccioén, asi como en las mercaderias mas diversas, como quesos, vinos y

colirios oculares”.!

La marca se origindo tiene su nacimiento hace mucho tiempo, en donde
quiza, no se encuentra una regulacién directa o indirecta, siendo la industria y el

comercio, los factores determinantes del derecho marcario.

Sonia Mendieta, describe la evolucién histérica de las marcas, vinculadas a
la del comercio. Afirma que a principios del silgo XIX, el mundo comercial se
transforma por completo y, al nacer la competencia surge la marca “como
protectora del fabricante pues ampara y distingue sus productos” y afiade que “el
fabricante al hacerle propaganda a sus productos distinguidos con tal o cual

marca, acostumbra al publico a ellos”.?

En México se dieron diferentes legislaciones aisladas, que en sus origenes
regulaban el derecho marcario de manera deficiente, no muy concreta, dejando al

descubierto y sin proteccion, la regulaciéon referente a las marcas, una de las

!Luis Eduardo Bertone y Guillermo Cabanellas de las Cuervas, “Derecho de marcas: marcas, designaciones y
nombres comerciales”, Tomo I., Ed. Heliasta, Buenos Aires, 2003, pag. 127.

%Sonia Mendieta, “Evolucién histérica de las marcas, en la revista mexicana de la propiedad industrial y
artistica”,N°1, México, enero-junio, 1963, pag. 67 a 72.

3



CAPITULO I. ANTECEDENTES

primeras legislaciones fue Las Ordenanzas de Bilbao del 2 de junio de 1814, pero
la primera ley que se decret6 fue el Cédigo de Comercio del 16 de mayo de 1854
“Este cddigo no reglamentaba ni en lo mas minimo las instituciones marcarias, sin
embargo, escudrifiando en apartados preceptos notamos que hace referencia a
las marcas de las mercaderias; pero implicitamente reconoce la existencia y la

funcién de las mismas en su aspecto esencial como es el distintivo”.*

Otra de las legislaciones que encontramos es el Cédigo de Comercio de
1884, siendo esta una legislacion independiente, en donde prevé disposiciones en
torno a la falsificacion de marcas, en tan soélo seis articulos dentro de su libro

cuarto llamado “Propiedad Mercantil”.

Paralelamente al Cédigo de Comercio de 1884, surge el Cédigo de Comercio
de 1889, y con su aparicion viene a derogar las leyes anteriores de comercio, este
cédigo conserva la obligacion de inscribir en el registro de comercio, los titulos de
las marcas de fabrica, estableciendo como novedad, asi mismo, como sancion por

falta de registro, que los documentos no podran producir perjuicio contra terceros.*

Sin embargo, fue hasta la Ley de Marcas de Fabrica de 1889, cuando por
primera vez se dio la reglamentacion de las marcas en una legislacion especial
apartada de la legislacion mercantil general, la cual constituye el primer cuerpo
normativo especializado en la materia, asimismo con la Ley de Marcas Industriales
y de Comercio de 25 de agosto de 1903; Ley de Marcas y Avisos y Nombres
Comerciales de 26 de junio de 1928; Ley de Propiedad Industrial de 31 de
diciembre de 1942; Ley de Invenciones de Marcas de 30 de diciembre de 1975.

®David Rangel Medina, “Tratado de derecho marcario, las marcas industriales y comerciales en México”,
Ed. Libros de México, México, 1960, pag. 13.
“Ibidem, pag. 19.
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1.1.1.- Ley de Marcas de Fabrica de 28 de noviembre de 1889

Como ya lo menci6nanos, con esta ley se plasma de manera autébnoma la
propiedad industrial como disciplina del derecho, aun cuando su regulacion era
apenas incipiente, no deja de tener suma importancia en el desarrollo de la
propiedad industrial ya que la regulacion de las marcas se traslada a una ley
especial y ya no se deja dentro de la legislacion mercantil como se habia tratado

durante afios, rompiendo los clasicos modelos legislativos.

Esta legislacion “Ley de Marcas de Fabrica” se establecio bajo la presidencia
de Porfirio Diaz, entrando en vigor el 1° de enero de 1890, contando con 19
articulos, introduciendo importantes disposiciones en las que se ven reflejadas, el
serio empefio que se tuvo para garantizar no sélo los intereses del productor, sino

también el interés general y estuvo vigente hasta el 30 de septiembre de 1903.

Siendo uno de sus principales objetivos de la ley, la proteccién a los
industriales y comerciantes amparando los bienes fabricados o vendidos dentro
del pais, asi como la prohibicion de registrar aquellas marcas que fueran en contra
de la moral.

Aun cuando no establecia una definicion exacta de lo que es una marca
dentro de su reglamentacion la “Ley de Marcas de Fabrica” definia a la marca de

fabrica:

“cualquier signo determinante de la especialidad para el comercio de un

producto industrial”.(art. 1)

Asimismo establecia lo que no podia considerarse como una marca.
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“No registraba aquellas formas, colores, locuciones o designaciones que
no constituyan por si solas el signo determinante de la especialidad del

producto, debido a que se consideraria ser contrario a la moral”. (art. 3)

También establecié que tanto nacionales como extranjeros podrian ser
sujetos del derecho de la marca siempre y cuando estos Ultimos residieran en el
pais y asi adquirir el derecho exclusivo de la marca para aquellos nacionales y
extranjeros que residan fuera del pais, podrian registrar la marca en el pais
siempre y cuando estos tengan algin establecimiento, agencia industrial o
mercantil para la venta de sus productos dentro del pais.

Sin embargo, la ley era muy tajante al no registrar marcas de extranjeros

cuando estos no las hubieran registrado con anterioridad en su pais:

“En aquellos casos que la marca industrial o mercantil que pertenezca a
un extranjero no residente en la Republica, no podra ser registrada en
ésta, sino lo hubiera sido previa y regularmente en el pais de su origen”.
(art. 7)

Respecto a la posesion, cuando existiera alguna disputa sobre la propiedad
de alguna marca, esta pertenecera al primer poseedor en el caso que no pudiera

comprobarse dicha posicién, seré para aquel que la hubiera solicitado.

La duracion de las marcas era indefinida y tampoco se tenian que renovar

como ahora lo establece nuestra Ley de la Propiedad Industrial.

“La duracion de la propiedad de las marcas de fabrica es indefinida,
pero se entendera abandonada por la clausura o falta de produccién por
méas de un afio, del establecimiento, fabrica o negociaciones que la

haya empleado (art. 12)".
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Ahora bien, también nos establece que se podia considerar como falsificacion

de marcas:

1. Cuando se usen marcas de fabrica que sean una reproduccion
exacta y completa de otra, cuya propiedad ya este reservada.

2. Cuando la imitacion sea de tal naturaleza que, presentando una
identidad caso absoluta en el conjunto, aunque no es cierto
detalles, sera susceptible la marca de confundirse con otra
legalmente depositada (art. 16)

Esta ley mereci6 la mejor acogida del comercio y de la industria; las
solicitudes de registro de marcas se multiplicaron; en numerosos casos litigiosos
se han podido palpar las enormes ventajas del registro para dirimir contiendas
privadas, asi como su eficacia para reprimir el fraude industrial y comercial, y por
Gltimo, aunque modestos, los productos del registro han venido a aumentar los

ingresos del Erario.®

ANOS FISCALES

1891-92 1892-93 1893-94 1894-95
Marcas 103 215 129 105 138
solicitadas

Marcas 102 182 104 72 91
registradas

Marcas 17 16 29
pendientes
de pago

Marcas 1 88 7 15 17
pendientes

de

requisitos

Marcas 1 2 1
negadas

Movimientos de solicitudes y registro de marcas entre 1891y 1896.

>Ley de ingresos y Presupuestos de Egresos del Erario Federal (periodo 1892-1896), pag. 53.
7
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Asimismo, algunas de las marcas que se otorgaron al amparo de esta ley son

las siguientes:

a) Marca 229 “Maizena”, solicitada el 16 de octubre de 1891por la empresa
The National Starch Manufacturing Company registrada desde el afio de
1892 en la Secretaria del Ramo, para distinguir una composicion
conocida con dicho nombre.

b) Marca 348 “Maizena”, solicitada el 6 de julio de 1892 por The National
Starch Manufactiring Company, usada en la preparacion de harina de

maiz, concedida en octubre de 1892.°

Aun cuando el nombre oficial de esta ley es “Ley de Marcas de fabrica”, ello
no significa que se excluya la reglamentaciéon de las comerciales, pues los textos
que hemos extractado aluden indistintamente al fabricante o al comerciante, a
mercancias fabricadas o a las vendidas, al establecimiento industrial o a la casa
comercial.”Fue la primera ley que se elabor6 de modo especifico y directo para
regular los derechos sobre las marcas, marcando el paso de transicion entre la
reglamentacion tan deficiente que estos bienes recibian delos Cddigos de

Comercios y Penales.

Conjuntamente con esta ley y de manera posterior se originaron diversos
decretos y leyes referentes a las marcas de fabrica, algunos de los decretos mas

importantes fueron:

e Decreto de 30 de julio de 1896
e Decreto de 8 de febrero de 1897
e Decreto de 28 de mayo de 1903

® Archivo de Marcas del IMPI, citado por Ignacio Otero Mufioz y Miguel angel Ortiz Bahena,“Propiedad
Intelectual, Simetrias y Asimetrias entre el Derecho de Autor y la Propiedad Industrial, El caso de
México”, Ed. Porrla, México, 2011, pag. 150.

" David Rangel Mediana, “La propiedad industrial en la legislacién mercantil, presenta pasado futuro” [en
linea], Direccién URL:_http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/20/pr/pr30.pdf .
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1.1.2.- Ley de Marcas Industriales y Comercio de 25 de agosto de 1903

Esta ley surge a través de las graves dificultades entre las relaciones industriales y
comerciales de caracter internacional dado a las diferencias legislativas que
existian en los paises, debido a que consideraron que la Ley de Marcas de
Fabrica de 1889 era una legislacién imprecisa e incompleta tanto en su parte
sustantiva ya que sélo incluia principios rudimentarios, asi como en su parte
adjetiva, que dejaba en el procedimiento mismo, grandes huecos al criterio

personal de la autoridad.

Ante esta critica la Secretaria de Fomento (la cual en esos tiempos se
encargaba del registro de las marcas y de la regulacion de estas) entregd una
iniciativa a la Camara de Diputados el 25 de abril de 1903, los principales puntos

gue se hicieron fueron:

a) Las marcas de fabrica se registraran sin examen previo desu novedad u
originalidad, y las patentes de invencién se expediran sin examen previo,
en cuanto a su novedad y utilidad, sin responsabilidad de ninguna
especie para la Nacion, ni para la autoridad, en cuyo nombre se expidan:

b) La tramitacion de las solicitudes ser& sencilla y rapida. Los derechos por
la expedicion de titulos, no excederan al gasto que aproximadamente
originen. El impuesto, si lo hubiere, por el goce del monopolio, sera
progresivo;

c) Se establecera una penalidad especial para los delitos contra la
propiedad industrial, modificando, si fuere necesario, las disposiciones del

Cadigo Penal. ®

En esta ley se establecié de una manera més clara y precisa la definicion de

lo que era una marca:

8 Justo Nava Negrete, “Derecho de las marcas™, Ed. Porr(ia, México, 1996, pags. 61- 62.
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“El signo o denominacion caracteristica y peculiar usada por el
industrial, agricultor o comerciante en los articulos que produce o

expende con el fin de singularizarlos y denotar su procedencia”. (art. 1)

Asi como los elementos que podian constituir una marca: los nombres bajo
una forma distintiva, las denominaciones, etiquetas o marbetes, cubiertas,
envases o recipientes, timbres, sellos, vifietas, orillos, recamados, filigranas,
grabados, escudos, emblemas, relieves, cifras, divisas, etc., entendiéndose que
esta en nuMerosos casos es puramente enunciativa y no limitativa.

Para poder tener el derecho exclusivo de una marca era necesario hacer el
registro en la Oficina de Patentes y Marcas, llenando las formalidades que la ley

establecia asi como su Reglamento.

Uno de los modelos que se utilizaba en la Ley de Marcas y Comercio de

1903, para el registro de las marca es el que a continuacion se muestra.
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Marca num.

Exp. ndm.

Sefior Director de la Oficina de Patentes y Marcas:

Deseando obtener el registro de la marca cuyo facsimil va adjunto, acompafio a esta solicitud los
documentos y cliché a que se refiere el articulo 3° de la ley.

Nombre del propietario de la marca

Domicilio del mismo

Titulo de la marca

Ubicacion de la fabrica o establecimiento comercial

Nombre de la misma

Articulos a que se aplica la nueva marca

Nombre del apoderado

Domicilio del mismo

Lugar para recibir notificaciones

México de de 19

(Firma del interesado o del apoderado)

Tanto los mexicanos como los extranjeros, podrian ser sujetos al derecho de
las marcas e igual derecho tenian las sociedades, compafiias y en general todas

las personas morales.

11
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La duracion del registro de las marcas era indefinido, de la misma manera
que estaba establecido en la Ley de Marcas de Fabrica pero a diferencia de esta
en la Ley de Marcas Industriales y Comercio tenian que renovarse el registro cada
veinte afos. El retardo para hacer esa renovacion no traera consigola pérdida de
los derechos al uso exclusivo de la marca, pero hara incurrir al interesado en un
recargo sobre los derechos fiscales que haya de pagar, y mientras no se lleva a
cabo tal renovacion, el mismo interesado no tendra accidon penal contra los que

indebidamente usen o falsifiquen la marca.

Asimismo, obligaba a los titulares de los signos marcarios a colocar junto con
la marca registrada las leyendas “M Ind Rgtrda” que significa “Marca Industrial
Registrada”, en las marcas usadas por los fabricantes, industriales o agricultores
“M de C Rgtrda” en las marcas que usaban los comerciantes o bien cuando las
marcas consistian en nombres, denominaciones, leyendas, letras iniciales o
abreviaturas, las cuales debian de llevar de manera ostensible el nombre del
duefio de la industria, el nombre de la negociacién o fabrica si lo tuviere y la
ubicacion de estas.

1.1.3.- Ley de Marcas, Avisos y Nombres Comerciales de 26 de julio de 1928

Esta ley se expidi6é bajo el nuevo orden constitucional “Constitucion de 1917, fue
la Secretaria de Industria, Comercio y Trabajo, la competente para aplicar la
legislacion promulgada en 1923, bajo el nombre de “Ley de Marcas y Avisos y
Nombres Comerciales”, contribuyendo con ello a la confusién terminolégica con
respecto al concepto de marcas. Dicha ley ordenaba que se considerara como
marca todo nombre bajo una forma distinta, y en general cualquier medio material
gue sea susceptible por sus caracteristicas especiales, de hacer distinguibles a los
objetos a que trata de aplicar, respecto de los de su misma especie o clase. Se

comienza a distinguir el examen de forma y el llamado examen de fondo, con

12
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respecto de las marcas, y comienza a aplicarse un término de proteccion de 10

afos.®

Es evidente, que esta legislacion “Propiedad Industrial supera a las
legislaciones anteriores, pues hace acopio de las experiencias que en esta materia
se plasmaron en las legislaciones marcarias de los diversos paises, en el
abundante y valioso material doctrinario y en la misma practica de nuestra
legislacion anterior, tanto administrativamente como judicial; finalmente, en la
orientacion benéfica de las revisiones del Convenio de Paris, verificadas en
Washington el 2 de junio de 1991 y en La Haya el 6 de diciembre de 1925; siendo

México signatario de ambas revisiones.*

Con esta ley se deroga la renovacion de marcas cada 20 afios para soélo
hacerlo cada 10 afios de forma indefinida. Estos se contaran a partir de la hora y
fecha de presentaciéon de la solicitud y demas documentos relativos en el

Departamento de la Propiedad Industrial.

Esta ley fue considerada la mas importante en innovacion con respecto a la
derogada “Ley de Marcas Industriales y de Comercio”. Adopta el sistema mixto
atributivo-declarativo, pues ademas de otorgar el derecho exclusivo al registrante
de marca, también se reconoce el uso de marca como fuente de derechos de la
misma. También por primera vez se faculta al Estado a declarar, cuando lo estime
oportuno, el uso obligatorio de las marcas para aquellos articulos que por su
origen, naturaleza o aplicacion se relacionen intimamente con la economia del

pais ya las necesidades publicas.

Con una mejor técnica legislativa, lo que podia constituir una marca en esta

legislacion es:

°El término secondary meaning hace referencia a la conexién mental que los consumidores hacen de dicho
signo con sus productos en particular, mas alla del significado ordinario o de diccionario.
19 David Rangel Medina, op. cit., pag. 61.
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“Los nombres bajo una forma distintiva, las denominaciones y en
general, cualquier medio materia que se susceptible, por sus caracteres
especiales, de hacer distinguir a los objetos a que trata de aplicarse de
los de su misma especie o clase; asi como las razones sociales de los
comerciantes y las leyendas, muestras o0 enseflas de sus

establecimientos, aplicados a las mercancias que vendan”. (art. 2)

Para la persecucién de los datos de falsificacién, imitacion o uso ilegal de
una marca, se exigia una declaracion administrativa del Departamento de la
Propiedad Industrial, como requisito previo para el ejercicio de las acciones
correspondientes, aunque la ley no establecia si dicha declaraciéon prejuzgaba

sobre otras acciones, como seria la civil o penal.

1.1.4.- Ley de la Propiedad Industrial de 31 de diciembre de 1942

Esta ley se caracteriza desde el punto de vista formal, en que codifica todas las
disposiciones relativas a patentes de invencion, marcas, avisos comerciales,
nombres comerciales y competencia desleal. Conservando en general los
sistemas y principios fundamentales de las demas leyes, asimismo toma los
principios de la Convencion de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial
del 20 de marzo de 1883.

Se establecen reglas para impedir el registro de marcas que engafien al
publico sobre la procedencia de los articulos o que constituyan falsas indicaciones
sobre la naturaleza o calidad de los mismos. De igual manera, prohibe el registro
como marca de: palabras o lenguas vivas o extranjeras cuando se traten de
aplicar a productos que se elaboren en México, o en cualquier otro pais de habla

hispana.™

“David Rangel Medina, op. cit, pag. 41.
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Era considerado como un dispositivo legal muy moderno, que conoce una
proteccion muy amplia a los titulares de derechos. Esta influencia por la revisiéon
de Londres, hecha en 1934 al Convenio de Unién de Paris. Sin embargo, contiene

deficiencias, nociones impropias y defectos notorios de técnica legislativa.

Concedia una proteccion tal vez demasiado extensa y por ello andando el

tiempo provocé una reaccién en su contra.

La declaracion de falsificacion se hacia de manera administrativa y se
publicard en la gaceta de la Propiedad Industrial, comunicAndose a la
Procuraduria General de la Republica la nulidad o extincién, también se hacia en

el &mbito administrativo de oficio o a peticion de parte.

1.1.5.- Ley de Invenciones y Marcas de 30 de diciembre de 1975

La Ley de Invenciones y Marcas entr6 en vigor a partir del 11 de febrero de 1976,
surgié como proyecto a través del nombre “Ley que regula los derechos de los
inventores y el uso de los signos marcarios” pero al ser aprobada por el Congreso
el nombre se cambid por “Ley de Invenciones y Marcas”, a pesar del titulo no sélo
se limita a reglamentar derechos de inventores y de los propietarios de marcas.
Sino también, regula todas las instituciones conocidas bajo el rubro de propiedad
industrial, tales como certificados de invenciones, dibujos y modelos industriales,
denominaciones de origen, nombres comerciales, avisos comerciales, y represion
de la competencia desleal. Se establecid en el gobierno del presidente Luis

Echeverria Alvarez, constituido por 237 articulos.

Este ordenamiento reconoce a las marcas como instrumentos importantes
que involucran el traspaso tecnoldgico, de donde resulta la justificacion o razén de
ser de tales facultades que la experiencia recogié y consider6 como necesarias

para contemplar la regulacion juridica de la transparencia de los comerciantes y la

2Cesar Sepulveda, “El sistema mexicano de propiedad industrial”, Ed. Porrda, 2° Edicién, México, 1981,
pag. 3.
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tecnologia. Debido a que unos de los pilares indispensables de todo pais en

proceso de desarrollo, se encuentra la transparencia de la tecnologia.

Ahora bien, como mencionamos, entre las figuras mas importantes que
involucran el traspaso tecnolégico se encuentran las patentes y las marcas, por lo
gue la comunidad internacional reconocié que era necesario revisar los
ordenamientos juridicos que regulaban estos derechos conocidos con el nombre
genérico de propiedad intelectual.

Jaime Alvarez Soberanis, nos dice que la Ley de Invenciones y Marcas se
inspir6 fundamentalmente en los siguientes ordenamientos:

1. En la Propiedad Industrial vigente hasta el 10 de febrero de 1976,
especialmente en lo que se refiere al tratamiento de las marcas;

2. Enla Ley Tipo sobre Invenciones para los paises en vias de desarrollo
del afio 1965;

3. El Convenio Centro-Americano sobre Propiedad Industrial.

La Ley de Invenciones y Marcas tifica como infracciones administrativas, una
serie de actos violatorios de sus disposiciones, algunos de los cuales en la ley
anterior, se tipificaban como delito, entre los que destacan los siguientes:

a) La realizacion de actos relacionados con la materia, esta ley regula
contrarios a los buenos usos y costumbres en la industria, comercio, y
servicios que implique competencia desleal.

b) Usar una marca parecida en grado de confusién o una registrada, si
dicha confusién ha sido declarada por la Secretaria de Industria y
Comercio, para amparar los mismos o similares productos o servicios
gue los protegidos por la registrada.

c) Usar sin consentimiento de su titular, una marca registrada como

elementos de un nombre comercial o de una denominaciéon social,
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siempre que dichos nombres estén relacionados con establecimientos
que operen con los productos o servicios protegidos por la marca.

d) Poner en venta o en circulacién productos u ofrecer servicios,
indicando que estan protegidos por una marca registrada sin que lo
estén.

e) Intentar o lograr el propdsito de desacreditar los productos, los
servicios o el establecimiento de otro.

f) Efectuar, en el ejercicio de actividades industriales o mercantiles,
actos que causen o induzcan al pablico a confusién, error, engafio por

hacer creer o suponer infundadamente.

Estas infracciones administrativas se sancionaban de la siguiente manera:

Multa de cien a cien mil pesos;
Clausura temporal hasta 60 dias;
Clausura definitiva;

Arresto administrativo hasta por 36 dias y

S A

En casos de reincidencia se duplicara la multa, sin exceder de
trescientos mil pesos.

La ley de Invenciones y Marcas hizo una diferencia entre las marcas de

productos y servicios:

“Las marcas de productos se constituyen por los signos que distinguen
a los articulos o productos de otros de su misma especie o clase. Las
marcas de servicios por los signos que distinguen un servicio de otros

de su misma clase o especie (art. 87)".

Lo que puede constituir una marca:

17
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I.  Las denominaciones y signos visibles, suficientemente distintivos y
cualquier otro medio susceptible de identificar los productos o
servicios a que se apliquen o traten de aplicarse, frente a los de su
misma especie o clase.

Il.  Los nombres comerciales y las razones sociales o denominaciones
sociales, siempre que no queden comprendidos en las
prohibiciones... (art. 90).

La vigencia de las marcas era de 5 afios, aun cuando se podian renovar por
periodos de la misma cantidad, nos podemos dar cuenta que la vigencia era
inferior a lo establecido en las leyes anteriores.

1.1.6.- Ley de la Propiedad Industrial 27 de junio de 1991

A raiz del Plan Nacional de Desarrollo 1989-1994, promovido por el Presidente
Constitucional Carlos Salinas de Gortari, la modernizacion tecnoldgica del pais se
promovié mediante el fortalecimiento de acervos de informacién tecnolégica, de la
asistencia y consultoria de alta calidad de instituciones publicas y del fomento a la
agilidad y transparencia en los procedimientos para registrar y proteger a las
patentes, garantizando los derechos de propiedad inherentes a los avances y
modernizacion antes sefialadas.

La modernizacion del sistema de propiedad industrial en México se inicié con
la Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad Industrial promulgada el 27 de
junio de 1991, misma que sustituy6 a la anterior Ley de Invenciones y Marcas de
1976. Esta ley contempla en su articulo 7°. la creacion del Instituto Mexicano de la
Propiedad Industrial (IMPI), el cual se instituyé por Decreto Presidencial el dia 10
de diciembre de 1993, con el objeto inicial de ofrecer apoyo técnico a la Secretaria
de Comercio y Fomento Industrial (SECOFI).
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Con esta ley se buscaba mejorar la insercion de la economia mexicana en la
internacional, ya que la mejor seguridad juridica para los derechos de propiedad

industrial propicia la inversion extranjera y la transparencia tecnolégica.™

Posteriormente, la Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad Industrial es
reformada mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 2

de agosto de 1994, cambiando su nombre a Ley de la Propiedad Industrial.

Como resultado de esta reforma, el IMPI se convierte en la autoridad para
administrar el sistema de propiedad industrial en nuestro pais. El Instituto
Mexicano de la Propiedad Industrial (IMPI), es un Organismo Publico
Descentralizado de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, con
personalidad juridica y patrimonio propio, y tiene por objeto brindar apoyo técnico
y profesional a la autoridad administrativa y proporcionar servicio de orientacién y
asesoria a los particulares para un mejor aprovechamiento del sistema de
propiedad industrial en nuestro pais, mediante la aplicacion de la Ley de la

Propiedad Industrial, su reglamento y demds disposiciones aplicables a la materia.

En la exposicién de motivos de la iniciativa de la ley encontramos cuales van

a ser los derechos relativos a las indicaciones comerciales respecto a las marcas:

B|_ey de fomento y proteccién de la propiedad industrial
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Categoria Definicion Titulo Condiciones que deben | Vigencia del derecho

certificado satisfacer exclusivo de
que se utilizacion a partir de

expide la solicitud
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Marca Cualquier marca Registro de Igual que las marcas Igual que las marcas
o)Vl (segln la definicion  marca

previa) que sea colectiva

utilizada por el

conjunto de

miembros de una

asociacion de

productores,

comerciantes ¢}

prestadores de

servicios

Asimismo, en esta ley se establece un mejor sistema para sancionar las
violaciones a los derechos de Propiedad Industrial. Pretende garantizar una
efectiva proteccion y defensa de los derechos exclusivos que la ley otorga a los
titulares, considerandolas como infracciones administrativas y no como delitos

como se tipificaron en las leyes anteriores.

1.2.- Evolucién del Derecho de la Competencia Desleal

La competencia deshonesta que los comerciantes practican para obtener
provechos indebidos no se encuentra regulada sisteméaticamente en nuestro Pais,
esto puede deberse a que no se ha encontrado un buen lugar dentro de los
ordenamientos legales. Las leyes mercantiles y las leyes de la propiedad industrial
sélo recogen algunas de las figuras de la competencia desleal o deshonesta que

se practican con signos de propiedad industrial.

La competencia desleal se persigue para salvaguardar un minimo de
moralidad en las transacciones mercantiles y de igualdad en la competencia de los
comerciantes. Las reglas de la concurrencia deshonesta se fundan precisamente

en las normas derivadas de los usos honrados del comercio.
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La libertad de comercio y su correlativo, libertad de concurrencia, siempre se
han manifestado como un efecto de la posiciéon de poder publico, asume frente al
problema de la oferta de articulos destinados a la satisfacciones de necesidades

economicas de los ciudadanos.

A lo largo de la historia sélo se recuerdan tres modelos que ha regularizado

la competencia desleal.

1.2.1.- Modelo paleoliberal

Fue un modelo utilizado durante el siglo XIX, caracterizado por la ausencia de
normatividad en la materia y por una disciplina de competencia desleal

notablemente fragmentaria y de naturaleza penal.*

“La base de la competencia desleal se asienta en el denominado principio
de especialidad, adjetivizado por su caracter fragmentado (en cuento no exista
una regulacion de caracter general de las conductas concurrencia desleales), por
su tipicidad (en cuanto tan sélo se reprimiran las conductas que expresa y

taxativamente vengan determinadas por ley) y por su caracter de tutela penal”.”

1.2.2.- Modelo profesional

Se da un corte general y privado que sustituy6 a la tendencia penal y fragmentaria
del periodo anterior inmediato. Inicia a principios del siglo XX, caracterizado por
una normativa juridica de caracter fundamentalmente privado, cuya aspiracion fue
tutelar conforme a patrones de valoracién corporativos, las posiciones adquiridas

por las empresas en el mercado.

En este modelo la publicidad comparativa fue criticada entendiendo a la

publicidad comparativa como una herramienta al alcance de los empresarios que

“David Kahan Cimet, “La publicidad comparativa en México™, Ed. Porr(ia, México, 2007, pag. 108
% Silvia Barona Vilar, “Competencia desleal Tirant lo blllanch”, Valencia, 1999, 2 edicion, pag.16
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el sistema juridico-econémico debe incentivar, no solo porque otorga mas
informacién a los consumidores, sino sobre todo porque en un ambiente de
competencia, dicha informacion sera mejor.®A través de argumentos
marcadamente individualistas que hacen hincapié en el derecho de los
empresarios a que los competidores no se entrometan en su actividad
empresarial, mediante alusiones publicitarias a la misma. Consideran que la vida
econdmica debe de regirse por los mismos principios aplicables a la esfera
privada, por lo que es contrario a los buenos usos para este modelo, el hecho de
gue una persona intente situarse en primer plano a través de la comparacién con

la capacidad y actividades aparentemente inferiores de otra persona.”

1.2.3.- Modelo social

Trae consigo un cambio de orientacion de la disciplina en lo referente a su objeto
de proteccion; las nuevas concepciones sociales, econdémicas, Yy juridicas
provocaron el paso de una concepcion concentrada en los intereses individuales
de los competidores, a una concepcion fundada en la proteccién del orden
econdmico del mercado en funcion del interés privado de los competidores, el
interés colectivo de los consumidores y el interés publico del Estado.

Por tanto, quien participa en la competencia econémica, abandona el ambito

de la esfera privada para situarse ante el publico.

La apertura del derecho de la competencia desleal, conlleva una doble

circunstancia:

1. La critica de aquellos argumentos basados con caracter exclusivo en la

proteccion de los intereses del empresario (intereses individualistas);

%Fernando Garcfa Sais, “Derecho de los consumidores a la informacién”, Ed. Porrda, México, 2007, pag. 59
"David Kahan Cimet, “La publicidad comparativa en México™, Ed. Porrlia, México, 2007,pag. 109.
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2. Lairrupcién en el debate de nuevos argumentos que destaca los efectos de

la publicidad comparativa tanto para consumidores como para el mercado

mismo.

Elementos integrantes del concepto juridico de la competencia son:

a)

b)

Competidor: tiene la intencion de fomentar su actividad en detrimento de
otros miembros de la competencia. No puede pretenderse, como
supuesto para la existencia de una competencia, que la actividad de los
competidores se desarrolle en campos completamente idénticos ya que
es suficiente que estos coincidan hasta cierto grado.

Walter Firsh Philipp: el sujeto, persona, fisica o moral, que realiza una
actividad econ6mica independiente frente a otro sujeto que también
realiza una actividad econémica independiente, en relacion tal, que
pueda beneficiar su propia actividad o la de un tercero en detrimento de
la actividad del segundo.

Clientela: se integra por los consumidores potenciales de mercancias o
servicios ofrecidos por los competidores.

Mercancia: el bien o la actividad que los competidores ofrecen, prestan

0 anuncian a la clientela.
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CAPITULO II

MARCAS

2.1.- Definicién de las marcas, sus aspectos legales y su regulacion

Las marcas desde el punto de vista juridico, segun lo ha expresado Yves Saint Gal
“es un signo distintivo que permite a su titular (fabricante o comerciante) distinguir
sus productos o0 sus servicios de los de la competencia” y en un sentido
econdmico “un signo que tiende a proporcionar a la clientela una mercancia o un

servicio cubierto publicamente con su garantia”.’®

Las marcas en el aspecto econémico, sirven para distinguir un producto o un
servicio de otros. Es un instrumento indispensable en la distribuciéon de las
mercancias y de la promocién de ventas, realiza una funcion de reclame o de
publicidad importante, de tal suerte que en la economia mundial, la importancia de
las marcas coincide con el desarrollo de publicidad y por consiguiente de una
cierta concurrencia, en efecto, la marca representa el vehiculo ideal para penetrar

en los mercados extranjeros.

Son parte del proceso de comercializacion las marcas, consecuentemente
repercuten en la generacién y expansién de la demanda, asi como en general en
su evolucion. La marca es el vehiculo que utilizan las empresas para capturar la
clientela (good-will, segln la llaman los autores norteamericanos) y dominar los
mercados, desempefian un papel primordial en la comercializacion de la

mercancias y servicios.”’Es decir, con el good-will llevan consigo la clientela, el

®lyes Saint Gal, “Politica general de una empresa para la proteccién y defensa de sus marcas en el
extranjero”, Revista Mexicana de la Propiedad Industrial y Artistica, N° 15-16, Afio VIII, México, enero-
diciembre, 1970, pags. 74 y75.

19 Jaime Alvarez Soberanis, “Regulacién juridica de la transferencia tecnologia, marcas y patentes”, Ed.
Porrda, México, 1980, pag. 53.
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sector de aquellos consumidores que prefieren habitualmente un determinado

producto marcado, representado cierto valor econémico. ?

Richards establece que una marca “es un merchandising short-cut que
induce al comprador a seleccionar lo que quiere, o lo que ha sido convencido a
creer que quiere. El duefio de una marca explota esta propension humana,
haciendo todo esfuerzo para impregnar la atmosfera del mercado con el poder de
conviccién implicito en el simbolo. Cualquiera que sean los medios empleados, el
proposito es el mismo: transmitir a las mentes de los consumidores potenciales, a

través de la marca, la deseabilidad del bien sobre el que aparece”.*

René Fruit, “la marca otorga a su titular una ventaja permanente, pero no un
monopolio propiamente dicho, ya que cuando menos existen productos similares

gue pueden competir con el que ostenta la marca”.?

De acuerdo con la American Marketing Association (AMA), una marca es un
“nombre, término, signo, simbolo o disefio, 0 una combinacién de éstos, cuyo fin
es identificar los bienes y servicios de un vendedor o grupo de vendedores para
diferenciarlos de la competencia”.? En términos técnicos, siempre que un
mercadologo genera un nombre, logotipo o simbolo para un nuevo producto, esta

creando una marca.

La marca es un recurso que permite diferenciar los productos o servicios
unos de los otros y son ofrecidos por diferentes empresas como bien lo establecen
los autores anteriormente citados. Ligada a la identificacion y a la propiedad. Son
los medios por los cuales los comerciantes distinguen sus productos o servicios de

los que ofrecen otros.

2bidem, pag. 54.

?Thomaz Thedim Lobo, “La empresa y la marca, trabajo mimeografiado inédito”, Rio de Janeiro, Brasil,
1974, pag. 14.

2René Fruit, “Aspectos econémicos de la propiedad industrial, en la Revista Mexicana de la Propiedad
Industrial y Artistica”, Afio IV, N° 8, México, julio-diciembre, 1966, pag. 357.

2 Kelvin Lane Keller, “Administracion Estratégica de la Marca”, Ed. Pearson, México, 2008, pag. 2.
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Ademas, estas proporcionan una posicion ventajosa en el mercado a
aquellas empresas que por su tamafio econdémico relativo pueden absorber los
enormes gastos de las campafias publicitarias. El consumidor es manipulado a la
adquisicion y a veces engafiado. No goza de libertad en el sentido clasico de la

expresion, al estar presionado por los medios masivos de comunicacion.®

Como ya lo habiamos mencionado en el capitulo de “Antecedentes”, la
marca se origina histéricamente para identificar el origen de los productos, es
decir, la persona misma del fabricante o productor o sea que aparece
fundamentalmente como un indicador de proveniencia. Operando en la actualidad
como un agente de ventas, mas que como un signo de identificar el
establecimiento productivo del bien o del servicio. Por ejemplo, la propaganda que
se hace en la television, se dirige fundamentalmente a identificar los productos o
servicios a través de sus marcas y en mucho menor medida se refiere a las

negociaciones productoras.®

El comerciante o el industrial, duefios de una marca deben protegerla y
vigilarla en su origen y crianza, defenderla y promoverla en su desarrollo,
consolidar su prestigio con la consistente calidad y reputaciéon del producto o

servicio al cual la aplican”.*®

“La necesidad de distinguir productos con una marca, obedece al hecho de

gue en nuestra época actual es raro encontrar productos “Unicos” ya que en algin
otro sitio, seguramente existe un competidor ofreciendo un producto similar”. %

24 Jaime Alvarez Soberanis, op. cit., pag. 61.

B|bidem, pag. 61.

%Barbat & Cikato, ““A sus marca. Humor sobre un tema serio. Las marcas en el mundo moderno”, Campaia
publicitaria realizada por la firma de abogados Barbat & Cikato, Ed. Busqueda octubre de 1994,
Montevideo, Uruguay, pag. 171.

#7 1gnacio Otero Mufioz y Miguel Angel Ortiz Bahena, op cit, pag. 423.
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Entre otras definiciones doctrinales de la marca, podemos encontrar la de
Joaquin Garrigues: “es un sino diferenciador de las mercaderias que se fabrican o

se venden o de los servicios que se prestan por una empresa”.

Asimismo, David Rangel Medina define a la marca como el signo de que se
valen los industriales, comerciantes y prestadores de servicios para diferenciar sus

mercancias o servicios de los de sus competidores.?

Hacer uso de las marcas puede proporcionar ciertas ventajas para cualquier

empresa:

e Ayuda a que las personas identifiquen productos y por lo tanto, les facilite
en ocasiones la decisién de compra.

e Reducen la comparacion de precios de dos articulos de diferentes marcas,
ya que la marca por si misma crea una diferencia entre ellos.

e Protege contra la imitacion las caracteristicas del producto.

e Algunas marcas se asocian con el estatus, y otras mas con calidad, lo que
atrae a los compradores que buscan en un producto esos valores
psicolégicos y simbdlicos.

e Protege a los consumidores asegurandoles una calidad consistente, esto

estimula a las personas para repetir esa compra.

Desarrolla una lealtad a la marca.

2.1.1.- Regulacion de las marcas

Dentro de nuestro ordenamiento juridico encontramos la regulacion de las marcas

dentro de la Ley de la Propiedad Industrial en Titulo “De las Marcas, y de los

% David Arturo Reyes Lomeli, “La Proteccién de la marca registrada mediante acciones civiles”, Ed.
Porrtia, México, 2003, pag. 5.
»David Rangel Medina, “Derecho Intelectual”, Ed. McGraw-Hill, México, 1998, pag. 62.
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Avisos Comerciales y Nombres Comerciales” capitulo “De las Marcas”, definiendo

a las marcas en su articulo 88 como:

Articulo 88.- Se entiende por marca a todo signo visible que distinga
productos o servicios de otros, de su misma especie o clase en el

mercado.

Asimismo, la jurisprudencia nos da un concepto de lo que podemos

considerar como marca y cuales son las funciones de estas:

Novena Epoca

Registro: 170489

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tesis Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXVII, Enero de 2008

Materia(s): Administrativa

Tesis: 1.40.A.609 A

Péagina: 2793

MARCA COMERCIAL SU CONCEPTO Y FUNCIONES.

Del articulo 88 de la Ley de la Propiedad Industrial que establece: "Se
entiende por marca a todo signo visible que distinga productos o servicios
de otros de su misma especie o clase en el mercado.", se colige que
marca es el signo, denominativo, grafico o mixto, que requiere
materializarse en un envase, producto o expresion publicitaria, y vincula
psicolégicamente a una idea, concepto de un producto o prestacion de un
servicio, evocando en el consumidor las caracteristicas, procedencia
empresarial, nivel de calidad o reputacion. Es asi que la informacion
derivada de la marca es aprehendida por el consumidor y desencadena
representaciones en su mente, lo que evoca el aspecto dinamico e
ingrediente psicolégico del signo marcario. En este orden de ideas, la

marca comercial debe ser susceptible de distinguir, por si, productos o
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servicios respecto de otros de su misma especie o clase, determinando y
constituyendo asi su valor econdémico, en cuanto permite y es un
instrumento para que el comerciante los ofrezca y logre venderlos,
aunado al beneficio de que éstos tengan demanda y aceptacion entre los
consumidores. Asi, a partir de las peculiaridades referidas, se tiene que,
como funciones de una marca, estan las de indicar la procedencia
empresarial del producto o servicio, su calidad y publicitar su eventual
reputaciéon e implicar en los consumidores una distintividad inherente o
adquirida respecto de significados secundarios que se asocian a la

marca.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA
DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 239/2007. Arturo Feldman Stark. 24 de octubre de 2007.
Unanimidad de votos. Ponente: Jean Claude Tron Petit. Secretaria:

Mayra Susana Martinez Lopez.

La OMPI establece que la marca es un signo distintivo que indica que ciertos
bienes o servicios han sido producidos o proporcionados por una persona o
empresa determinada. Su origen se remonta a la antigledad, cuando los
artesanos reproducian sus firmas o "marcas" en sus productos utilitarios o
artisticos. A lo largo de los afios, estas marcas han evolucionado hasta configurar
el actual sistema de registro y proteccion de marcas. El sistema ayuda a los
consumidores a identificar y comprar un producto o servicio, que por su caracter y

calidad, indicados por su marca unica, se adecua a sus necesidades.®

En el Tratado de Libre Comercio de América del Norte define a la marca en

su articulo 1708.1 como:

®pggina online Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Direccién de URL:
http://www.wipo.int/sme/es/documents/ip_advertising.htm [consulta 24 de noviembre de 2011].

30



CAPITULO II. MARCAS

Articulo 1708.1...marca es cualquier signo o cualquier combinacién de
signos que permita distinguir los bienes o servicios de una persona de la
otra, inclusive nombres de personas, disefios, letra, nimeros, colores,
elementos figurativos o la forma de los bienes o del empaque. Las
marcas incluiran las de los servicios y las colectivas y podran incluir las

marcas de certificacion....

Ademas, dentro de la regulacion de la Ley de la Propiedad Industrial nos

establece un catalogo de lo que puede constituir una marca en el articulo 89:

Articulo 89.- Pueden constituir una marca los siguientes signos:

I. Las denominaciones y figuras visibles, suficientemente
distintivas, susceptibles de identificar los productos o servicios a
gue se apliguen o traten de aplicarse, frente a los de su misma
especie o clase;

Il.  Las formas tridimensionales;

. Los nombres comerciales y denominaciones o razones
sociales, siempre que no queden comprendidos en el articulo
siguiente, y

IV.  El nombre propio de una persona fisica, siempre que no se
confunda con una marca registrada o un nombre comercial
publicado.

Como podemos apreciar, de la transcripcion del articulo quedan exentas o
fuera de poder registrar las marcas sonoras y olfativas dentro de nuestro
ordenamiento juridico. Asimismo, debemos entender que como marcas
tridimensionales comprenden los envoltorios, empaques, la forma o presentacion
de productos las cuales seran explicadas con mayor detalle dentro del tema
clasificacion de marcas.

El nombre de las personas fisicas, incluyendo sus apellidos, también se
podra registrar como marca, siempre y cuando no se confunda con una marca

previamente registrada o con un nombre comercial previamente publicado.
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“La marca no es el simple nombre del producto, sino que aporta en si el
incentivo para una calidad progresiva y estable. Promueve el camino de una

mayor calidad de produccion”. *

Se ha dicho que la reputacién de la calidad simbolizada por una marca,
aporta al consumidor medios basados en la confianza de la propia marca, para
elegir entre los productos que compiten en el mercado. Tal reputacion representa
para el fabricante un elemento esencial del valor mas importante para él, el cual es

mantener o mejorar sus productos.

2.1.2.- Clasificacion de las marcas

e De acuerdo a su composicion las marcas se clasifican en:

1. Marcas nominativas

Las marcas nominativas o denominadas, son aquellas donde la marca o signo
como tal, lo constituye una o mas palabras, que se pueden pronunciar, escuchar,
escribir y por ende leer. Su importancia radica en que se deben de distinguir
fonéticamente, es decir, deberan ser lo suficientemente distinta para diferenciar los

productos o servicios en el mercado de aquellos de su misma especie o clase.

Este tipo de marcas son conocidas por algunos autores como marcas
verbales ya que son términos que tienen o no significacion y que atraen a la vez
los ojos del publico por como se escriben y a sus odios por el sonido que se

pronuncian.

*!Nicoforow, V.A. citado por Ignacio Otero Mufioz y Miguel Angel Ortiz Bahena, op. cit., pag. 423
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?:fa\lep Kleonese:

2. Marcas innominadas

Son aquellas que se reconocen visualmente a través de dibujos figuras, simbolos,
disefios graficos, logotipos, o cualquier otro elemento o figura que sea distintivo de
un producto o servicio. Este tipo de marcas puede reconocerse visualmente pero
no fonéticamente, su peculiaridad consiste en ser cualquier elemento grafico
(dibujo logotipo, combinacion de colores) que sea distinto y que se represente

graficamente.

3. Marcas tridimensionales

Las marcas tridimensionales son signos Vvisibles representados en tres
dimensiones susceptibles de identificar productos o servicios, de las de su misma
especie. Estas marcas protegen la envoltura, los empaques, los envases, la forma
de la presentacion de los productos en si mismos, pues existen fisicamente en
dimensiones, siempre y cuando estos sean distintivos de otros de su misma

especie o clase, siempre que dichas formas no tenga movimiento o sean
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caminantes, al momento de presentarlas para registro deben de exhibir en dibujos

o fotografias vistos de distintos angulos.

4. Marcas mixtas

Son aquellas que combinan palabras como elementos figurativos que muestran a
la marca como un solo elemento o como un conjunto distintivo. Este tipo de
marcas protegen el nombre de un producto o servicio, pero acompafado de un
disefio o logotipo, de tal suerte, que el nombre de la marca se utilizard siempre en

conjunto con el disefio registrado.
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e Por su objeto

1. Marcas de productos

Las marcas de productos es todo signo visible que sirve para distinguir los

productos industriales o comerciales de una empresa. *

2. Marcas de servicios

Se considera marca de servicio, el signo utilizado para distinguir solo los servicios

prestados por una empresa.

e En cuanto a su finalidad, destino y funcionamiento las marcas se dividen en

industriales o comerciales:

El elemento que se toma en cuenta para designar una marca como industrial o
mercantil, es la calidad del sujeto que usa el signo distintivo, de tal manera que si
el signo distintivo ser& marca industrial o marca de comercio, segin si su titular

sea productor o comerciante.

» Marca industrial o de fabrica

Se sabe que originalmente los artesanos pusieron sobre sus productos, el sello
que permite sefialar la procedencia de la fabricacion; no existiendo en esta etapa
de desarrollo industrial y comercial, otros signos distintivos en las mercancias, que
los usados por los productos de las mismas, asi surgioé lo que se designa como
marca industrial o de fabrica, la cual consiste en el signo distinto usado para
distinguir productos de la empresa creados por el fabricante y para determinar el

establecimiento, fabrica o taller que los elaboroé.

*)osé Carlos Tinoco, “Proteccion que le ofrece la marca (a los propietarios, consumidores y terceros)
Estudio de Propiedad Industrial presentados al VII1 Congreso”, Ed. Asipi, Montreal, 1984, pag. 36.
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» Marca de comercio:

A medida que las transacciones comerciales fueron complicandose vy
evolucionando hasta culminar con el establecimiento de las grandes empresas
mercantiles en sentido estricto, es decir, de entidades fisicas o colectivas cuya
funcion primordial es la distribucion y comercializacién de mercancias y servicios a
los consumidores, fue despertandose en dichos comerciantes el interés de

imprimir su personalidad, su nombre, su prestigio a los articulos expedidos en su

establecimiento.

2.2.3.-Funciones de las marcas

Hildegart Rondén de Sansé nos define cada una de las funciones de los signos

marcarios de la siguiente manera:

a)

b)

<)

d)

e)

La funcion de distincion o caracter deriva de la esencia misma
de la marca, obedeciendo a su propia definicién. De acuerdo
con tal funcion, es el producto considerado en si mismo a lo que
el consumidor dirige normalmente su atencion.

Proteccion la cual defiende a su titular frente a sus presuntos
concurrentes, protegiendo simultdneamente al publico de los
usurpadores, por cuanto es en virtud de la marca que el
comprador reclama el producto.

Garantia de calidad, es lo que intrinsecamente lo califica, por lo
que el comprador busca al adquirir el producto una calidad
determinada.

Propaganda, por cuanto ella puede constituir un “reclame” del
producto, siendo su fuerza de atraccion.

Proveniencia, considerada en un tiempo como la nota
predominante de todo signo distintivo, en virtud de la cual la
marca lleva en si una referencia a la empresa.®

* Hildegart Rondén de Sansé,”La cesion de la marca, en la Revista Mexicana de la Propiedad Industrial y

Artistica™, Afio I1l, N° 5, México, enero-junio, 1965, pag. 90.
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Sin embargo, a continuacion explicaremos de forma mas detalla la funcion de

las marcas.

Funcién de distincion

Martin Achard, nos dice que esta funcion sirve para distinguir un producto de otro
producto del mismo género, ya sea que este Ultimo lleve otra marca o no lleve

ninguna.®

Asi mismo Pouillet, sefiala este papel de la marca cuando afirma “es la
marca la que da a la mercancia, su individualidad, permite reconocerla entre
millares de otras analogas o semejantes cuando mas estimada es la mercancia,
mas valor tiene la marca corresponde pues al legislador, protegerla vy

reglamentarla y especialmente castigar la usurpacion.®

Es decir, que la funcion de distinciéon consiste en la esencia de las marcas,
en cuando su objeto como bien no lo dicen los autores anteriormente citados, esta
destinado a diferenciar un producto o servicio de otro del mismo género, por lo que
ya no es el producto o servicio en si mismo, a lo que el consumidor dirige
normalmente su atencion, sino a la marca que le acompafa y que le identifica,
resaltdndole al consumidor, los elementos adicionales que tiene que ver la marca,

como el empaque, envoltura, y presentacion global con que se ostenta la marca.

La funcién de distincion de la marca deriva del propio texto de la Ley, en
cuanto sefala que debe de ser un signo visible suficientemente distintivo para

distinguir los productos o servicios que ampara de sus competidores.

3 Martin Achard, citado por David Rangel Medina, op. cit., pag. 82.
* Ppouillet citado por David Rangel Medina, op. cit., pag. 175.
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Tal funcién distintiva, no implica que la marca necesariamente tenga que ser
novedosa, como ocurre con las invenciones que para ser protegidas como las
patentes deben ser nuevas. La marca puede no ser nueva y sin embargo

distintiva.*®

Funcién de proteccion

La marca dentro de unos de sus objetivos, es protegerse en contra de sus
competidores, permitiendo al productor que sigan en el mercado y que pueda
controlar su difusion. Martin Achard cuando declara que gracias a la marca “el
comprador tendra un medio de entrar en una relacion con el productor, no porque
la marca indique siempre el nombre de este Ultimo, sino porque facilita por lo

menos sus pesquisas”.”’

Derivado de esta funcién, el consumidor se siente seguro de comprar un
producto con determinado nivel de calidad, que satisfard sus exigencias segun lo
que haya experimentado con la marca o que lo haya escuchado por diversos

medios.

Esta funcién también deriva de la ley, ya que con el registro de la marca
concede a su titular un derecho de exclusividad que le permite impedir a terceros
gue la usen sin su consentimiento, asi como impedir que la falsifiquen, la imiten o

cometan actos de competencia desleal en su perjuicio.

Funcion procedencia

El objeto de la marca es reconocer el origen y procedencia del producto. Por esta
razén, Aine nos dice que esto le interesa a la vez al industrial o al comerciante y al

consumidor, porque tiende a asegurar el beneficio de los cuidados que ha dado a

% Ignacio Otero Mufioz y Miguel Angel Ortiz Bahena, op. cit.,pag. 430.
3" Martin Achard, citado por Rangel Medina, op. cit., pag. 82.
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su fabricacién o a sus ventas y la reputacion que por su habilidad ha podido
adquirir al consumidor, porque ella le permite comprar con toda seguridad un

objeto del que ya ha apreciado su calidad.®

Funcion social o control de calidad

Manifiesta Martin Achard de ésta funcion que llama “de garantia de calidad” de la
marca que “el publico esta habituado a comprar ciertos productos, a rendir
mercancias de una naturaleza especial, de un valor especial. La marca entonces,

no sirve para garantizar el origen mismo del producto, sino su calidad.

Funcién de propaganda

Funcién publicitaria, por la que el publico consumidor conoce determinadas
marcas de articulos, fabricados por alguna empresa, convirtiéndose en clientes de
ésta, refiriéndose a la accién publicitaria a la atraccion de la clientela, se opera en
forma directa por el conocimiento que el publico tenga de los articulos,

precisamente por medio de la marca que los identifica.

Constituye un reclamo del producto o servicio, es decir, la marca es el Unico
nexo que existe entre el consumidor del producto o servicio y su titular, y es a
través de la misma que su titular recibe los beneficios 0 no, de su aceptacién por
el publico consumidor, de tal manera que la marca es la que el comprador ha de
pedir y es lo que el titular de la misma tratard de que sea lo que el consumidor
solicita y para ellos la buena calidad del producto o servicio puede ir acompafiado
de una publicidad adecuada, o bien de la tradicion oral del cliente satisfecho, dado
que serian varios los esfuerzos para lograr la mejor calidad si el producto o

servicio es desconocido.

* Rangel Medina, op. cit., pag. 82
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2.2.4.- Naturaleza juridica de las marcas

“La marca es un bien que forma parte de la organizacion empresarial, un bien
inmaterial que el empresario utiliza para distinguir sus productos dentro del
mercado y con él va a reflejar el origen empresarial de los mismos. Actualmente la
marca es un elemento integrante de la organizacion empresarial y un elemento
esencial en la valoracion del patrimonio de la empresa. La marca adquiere
relevancia debido a la actividad del empresario y al uso que su titular ha venido
realizando, cuando pone a disposicion de los consumidores, en el mercado, los

productos designados con tal marca y consiguiente es percibida por el ptblico”.*®

2.2.4.1 Teorias de la naturaleza de las marcas

a) Teoria de Derecho de Propiedad

Una de las teorias mas antiguas sostiene que el derecho de la marca puede ser
objeto de un derecho de propiedad. Es a partir de la Revolucién Francesa cuando
los legisladores y la doctrina reconocen la existencia de un derecho subjetivo
natural del creador de la obra, el invento o la marca. Reconocimiento que se
condiciona al cumplimiento de determinadas formalidades. Para la proteccién del
derecho que se materializa en algo concreto se le aplica el concepto mas
tradicional, el de derecho inmediato y erga omnes sobre un bien el derecho de

propiedad.®

Sin embargo, la teoria de la propiedad tropieza con la dificultad de que so6lo
refleja el aspecto pecuniario del derecho “la explotacion”. En el supuesto
especifico de que la marca no puede reconocer como tal el caracter absoluto y

exclusivo de explotacién. El titular de la marca no puede oponerse frente a todos

* Elena de la Fuente Garcia, “El uso de la marca y sus efectos juridicos”, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999,
pag. 22.
“lbidem, péag. 22.
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sobre el signo (la marca). El titular sélo tiene posibilidad de oponerse a la
utilizacion del signo registrado y para los productos que se han designado, salvo
en el supuesto de la marca renombrada cuyo ambito de protecciéon es mayor. Pero
atendiendo a nuestra legislacion, la marca tiene un derecho exclusivo de uso, es

por eso que no se le considera como un derecho de propiedad.

b) Teoria de Derecho de la Personalidad

Esta teoria nos establece que el hombre tiene derechos que son de naturaleza
personal, como el derecho al nombre, a la integridad personal y a la buena fama.
Si estos derechos se violan existen una serie de acciones para actuar. Una
consecuencia logica de esta teoria, es que las marcas nunca se pueden trasmitir
porgue no pueden abandonar a su titular y, ademas, sélo existen durante la via del

mismo.*

c) Teoria de Derecho de la Propiedad Inmaterial

Esta es la comUunmente aceptada, considera la marca un derecho de propiedad
inmaterial. Ya que se puede establecer una analogia entre el derecho de marcay
el derecho de propiedad, aunque no una total equiparacion esto es debido a que el
caracter de sus objetos es diferente. Asi, mientras los derechos de propiedad
conciernen a objetos tangibles, los derechos de propiedad inmaterial se refieren a
objetos inmateriales e intangibles.

La marca es un efecto de comercio y como tal, ha sido reconocida en la
mayoria de las legislaciones, por lo que es susceptible de apropiacion. El derecho
sobre las macas es un derecho de propiedad "sui-géneris”, que se agota por el

abandono, inaccién y que es cancelable.

“bidem, péag. 27.
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Francisco Ferrara y Aguistin Ronella sostienen, “que el derecho a la marca es
de naturaleza juridica privada, sin embargo, también aducen que se manifiesta el
interés publico en las marcas, como lo es la publicidad, la solicitud para que sean
registradas como marcas, la proteccion de estos signos distintivos a través de

autoridades competentes”.*

Es de considerarse, que la Ley de Propiedad Industrial posee disposiciones
que son de orden publico e interés social, por lo tanto, el derecho de las marcas
es un derecho de propiedad en su funcién social, haciendo notar que al estado lo
gue interesa es que se satisfagan las necesidades colectivas, por encima de las
individuales, dejando a un lado el concepto tradicional de propiedad, puesto que el
estado considerd que la marca ademas de representar un valor econémico, tiene
gran importancia para los fines que persigue, por eso goza de una proteccion

juridica especial, por ser una entidad juridica con caracteristicas propias. *

2.2.-Marcas poderosas

En el libro Gestion del valor de la marca, el valor de marca fue definido como los
activos (o pasivos) vinculados al nombre y simbolo de la marca que se
incorporaran (o sustraen) al producto o servicio. Estos activos pueden agruparse
en cuatro dimensiones; reconocimiento de la marca, calidad percibida,

asociaciones de la marca y fidelidad a la marca.

“Enrique R. Aftalion, Fernando Garcia Olano y José Villanova, “Introduccién al Derecho™ Ed. La ley, 7°
Edicion, Buenos Aires, 1964, pag. 122.
“* Rangel Medina, op. cit., pag. 82.
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- Reconocimiento de la marca: a menudo un activo infravalorado. No

obstante, el reconocimiento ha demostrado efectuar percepciones e
incluso el gusto: las personas prefieren lo familiar y estan preparadas a
adscribir todo tipo de buenas actitudes a conceptos que les resulta
familiares.

- Calidad percibida: es un especial tipo de asociaciones en parte debido a
que influencia las asociaciones en numerosos contextos y en parte debido

a que empiricamente se ha demostrado que afecta a la rentabilidad.

- Asociaciones de la marca: puede ser todo aquello que conecte al cliente

con la marca. Puede incluir imagineria del usuario, atributos del producto,
situaciones de uso, asociaciones organizativas, personalidad de la marca
y simbolos. Mucho de la gestion de la marca se refiere a determinar qué

tipologias de asociaciones deben de desarrollarse.

- Fidelidad a la marca: estan en el corazén de todo valor de marca, el
|. 44

concepto es fortalecer el tamafio e intensidad de cada segmento fie

Las marcas de las empresas se estan haciendo mas fuertes y estan

proliferando. Algunas estan incluso aduefiandose de las empresas que las

“David A. Aaker Erich Joachimsthaler, “Liderazgo de marca”, Ed. Deusto, Barcelona, 2001, pag. 33.
43



CAPITULO II. MARCAS

lanzaron. Son cada vez més insistentes y notorias. Las marcas son amorales por
su tendencia a exteriorizar al menor costo posible y vender al mayor precio. Estan
dedicadas a estar en todas partes, saltar de un pais a otro y de un continente a

otro, ignorando o arrasando las tradiciones étnicas, culturales y religiosas.

Por muy poderosas que sean, son susceptibles a los cambios, es decir,
vulnerables a la moda, no son tan poderosas como parecen. Son particularmente
vulnerables a nosotros, los clientes. Cuando nos gustan, las compramos, cuando
no, pasamos de largo, los clientes podemos ser fieles, veleidosos, esclavos de la
moda, creadores de tendencias o todas estas cosas a la vez o una detras de otra.
Ademas, la marca forma parte de una empresa, y lo que ésta hace y como se
comporta ejerce una influencia directa y poderosa sobre la marca. Cuando se
suman los problemas de la empresa a los de la marca, se comprueba que esta no

tiene el camino facil. ®

Hubo un tiempo en que las marcas eran simple articulos domésticos: jabon,
detergente, te, calzado y demas articulos cotidianos insulsos que simplemente se
usaban y se reponian. La marca era un simbolo de consistencia. En una época de
adulteracién y falta de confianza el producto, y de incremento de precios
imprevisibles, la marca significaba calidad, cantidad y precio constantes. La

imagen de la marca proyectaba y sostenia el producto.*

En la actualidad, todo esto es completamente diferente y las marcas se han
convertido en el elemento dominante. Hoy las caracteristicas funcionales de los
productos no se cuestionan y aunque las marcas siguen girando en torno a la

imagen, ya no proyectan sélo su imagen, sino también la nuestra.*

2.3.-Marcas engafiosas

> Wally Olins, “Las marcas segin Wally Olins”, Ed. Turner Publicaciones, Madrid, 2003, pags. 244 y 246.
“|bidem, pég. 16.
“bidem, pég. 16.
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Antes de empezar con el tema definiremos que es el engafio, la Real Academia
define al engafio como “el inducir a alguien a tener por cierto lo que no es,

valiéndose de palabras o de obras aparentes fingidas”.

Las marcas engafosas, las cuales son signos que pueden inducir a falsas
asociaciones a los consumidores, en relacion con el bien que le han ofrecido bajo

esa marca.

Como ya lo habiamos establecido, las marcas tienen varias funciones en el
mercado, dentro de las cuales destaca identificar el origen empresarial de los
productos o de los servicios a los cuales se aplica. Ademas, las marcas indican a
los consumidores que los productos o servicios respectivos tienen una calidad
uniforme; de manera que si el consumidor se siente conforme con la satisfaccion
de sus necesidades llevadas a cabo por la decision de consumo, pueda repetirla

volviendo a elegir el mismo bien.

Las marcas hacen entonces, que las decisiones de compra de los bienes que
se lleven a cabo en el mercado, las tomen los consumidores basadas en la calidad
de los bienes y los servicios distinguidos con las marcas, posibilitando en tal
sentido, que el intercambio de bienes se efectué con justicia, tanto para los

empresarios como para los consumidores.

Es decir, que las marcas cumplen una funcién informativa en el mercado que
debe ser veraz, lo que significa que no debe ser posible que el signo induzca a los
consumidores a error sobre la naturaleza, calidad o procedencia del producto o
servicio. Sin embargo, por la misma funcién o elementos que da informacion al
consumidor y como tal, también es evidente su capacidad para ser empleada
como generadora de confusién a los consumidores.

Muchas de las ocasiones, el engafio es usado como elemento conductor

entre los consumidores, para Caer en una marca que no desean, pero no es
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necesariamente que la marca sea engafosa, sino la manera que esta es

empleada en un determinado contexto.

Para que la marca pueda considerarse como engafiosa, o bien que induce a
error, es necesario que esta genere expectativas sobre el producto, capaces de

influir en la decision de compra y que no responda a la verdad, que sean creibles.

Baylos clasifica a las estrategias engafiosas en cuatro grupos para una mejor

identificacion de estas:

Afirmaciones falsas o inexactas del producto o servicio ofrecido;
Engafios mediante falsas indicaciones de elaboracion o procedencia;

Venta por regalo y;

A

Anuncios o simulacion de rebajas de precios y ventas de liquidacion, que

no responden a la realidad.

= Afirmaciones falsas o inexactas del producto o servicio ofrecido

En ciertas ocasiones, quienes concurren en el mercado, realizan afirmaciones
sobre sus propios productos o servicios, situandolos en un lugar privilegiado en
relacion a los de sus competidores, atribuyéndole el caracter de originales,

auténticos o Unicos.

Si bien las indicadas afirmaciones no estan referidas directamente a otros
productos o servicios, seran consideradas denigratorias, y por lo tanto, ilegales, si
es que en su analisis integral y superficial de las afirmaciones, determina que ellas
estan referidas a un competidor identificable y se prueba que las afirmaciones no

son exactas, verdaderas o pertinentes.

» Afirmaciones objetivas: aquellas que contenidas en un anuncio que

el consumidor razonable percibe, mediante una interpretacion
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integral y superficial como objetivamente comprobable, es decir,
mesurable mediante un sistema de medicibn cominmente aceptado.
» Afirmaciones subjetivas: las contenidas en un anuncio, que por la
forma en que son presentadas al consumidor, dan la impresion de
gue el anunciante presenta declaraciones particulares, mediante las
cuales intenta convencer de que se consuma el producto anunciado

o se adquiera el servicio promocionado.

= Engafio mediante falsas indicaciones de elaboracién o procedencia

Es la realizacion de actos o la utilizacion de expresiones que pueden inducir al
error sobre la procedencia geografica de un producto o de un servicio;
reputdndose desleal en particular al empleo de falsas indicaciones de procedencia
y falsas denominaciones de origen, asi como el empleo no autorizado de
denominaciones de origen, aun cuando se acompafien expresiones tales como

tipo, modelo, sistema, clase, variedad u otro similar.

Podemos decir, que son aquellas manifestaciones que no contienen un
sentido verdadero de lo que anuncian ya sea con relacion a su origen o a
cualquier caracteristica que se sefialen en el producto. Un ejemplo es la publicidad
que se utiliza en marcas de propiedad de terceros, sin contar con la autorizacion

de sus titulares.

Por otro lado, entre los actos engafiosos la OMPI (Organizacién Mundial de
Propiedad Industrial) o conocida también por sus siglas en inglés como la WIPO

(World Internatioanal Property Organization) destaca las siguientes notas:

» El concepto de engafio no se limita a declaraciones inherentemente
falsas, ni a declaraciones que han causado efectivamente una
impresién falsa en el consumidor, basta que la declaracién en cuestién

sea susceptible de tener un efecto de engafio. La omision de
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informacién puede ser también potencialmente susceptible de inducir
a engafio.

» Las declaraciones engafiosas pueden referirse a hechos relacionados
con personas que actian en nombre de una empresa o al capital, el
grado de solvencia, el patrocinio, la afiliacibn o las conexiones
comerciales de la empresa. El uso indebido de un identificador
comercial puede ser también engafioso.

» Para que lo podamos considerar como acto de competencia desleal,
el acto engafioso no necesita haber sido cometido de mala fe, puesto
que incluso el engafio involuntario en el ejercicio de actividades
industriales o comerciales debe ser prohibido en interés, tanto de los

consumidores, como de los competidores.*®

= Ventas de regalos

La venta es uno de los elementos de la mercadotecnia, sélo sugiere la
transferencia de los derechos o exclusivamente las actividades de las personas de
ventas, pero no incluyen la publicidad u otros métodos que estimulan la demanda.

La entrega de obsequios con fines publicitarios y practicas comerciales
anélogas se reputara como desleales, cuando, por las circunstancias en que se
realicen, pongan al consumidor en el compromiso de contratar la presentacién

principal.

= Anuncios o simulacién de rebajas de precios y ventas en liquidacion, que
no corresponden a la realidad.

El anunciante ‘“titular de la marca” no se encuentra obligado a incluir en sus

anuncios el precio del producto que ofrece. Sin embargo, si lo hace, debe tratarse

8 Notas 4.01 a 4.11, OMPI, “Disposiciones tipo sobre la proteccién contra la competencia desleal”
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del precio final, con todos los desembolsos que debe realizar el consumidor para

adquirir el bien o servicio anunciado.

Ahora bien, el anunciante que difunda ofertas, rebajas de precios o
promociones, debe incluir en sus anuncios el nimero méaximo o minimo de
unidades de las ofertas que promocionen. Asimismo, si existiera una limitacién en
el tiempo de duracién de la promocién, esta informacion debera incluirse en forma
clara y precisa en el anuncio. No serd necesario sefialar en la publicidad “oferta
valida hasta agotar existencias”, sino que debera consignarse de manera clara e
indubitable la fecha de término de la promocion, tema que estudiaremos con
mayor detalle en el capitulo cuatro “Publicidad y el Consumidor”.

La marca constituye, en si mismo un elemento que da informacién al
consumidor, y como tal, es evidente que su capacidad para ser empleada como
generadora de confusién. En el caso de nuestro pais respecto a las llamadas
marcas engafosas, es importante sefialar que no s6lo su registro se encuentra
impedido por la fraccién XIV del articulo 90 de la Ley de la Propiedad Industrial,
sino que su uso se sanciona como infraccion administrativa en la fraccion 213 de

la misma ley.

Articulo 90.- No seran registrables como marca:

XIV.- Las denominaciones, figuras o formas tridimensionales, susceptibles
de engafar al publico o inducir a error, entendiéndose por tales las que
constituyan falsas indicaciones sobre la naturaleza, componentes o

cualidades de los productos o servicios que pretenda amparar;...

2.4.-Actos de confusién

Antes de empezar con el estudio del tema definiremos por separado que es el acto
y la confusion.
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Los actos juridicos desde la concepcion del ser humano hasta su
fallecimiento, serdn un proceso de interaccion, esté se encontrard involucrado en
un sinnimero de actos juridicos que van a influir en su desarrollo personal dentro

de la sociedad en que se desenvuelve.

El maestro Rafael Rojina Villegas, define al acto juridico como una
manifestacion de la voluntad que se hace con la intencibn de producir

consecuencias de derecho, las que son reconocidas por el ordenamiento juridico.
49

Por su parte, el célebre jurista Doctor Jorge Mario Magallon Ibarra, manifiesta
que el acto juridico como tal, es estrictamente el resultado de la conducta del
hombre, pero no de cualquier conducta, sino de aquella que intencionalmente han

querido y buscado la realizacion de las consecuencias juridicas que se dan. *

Con respecto a la confusién, la definicion que establece el Diccionario de la
Real Academia “confusion significa la mezcla de dos o mas cosas diversas de
modo que las partes de la una se incorporan a la otra, falta de orden o de claridad,
la aceptacién de error, es concepto equivocado o juicio falso y engafio, la falta de

verdad en lo que se dice, hace, cree, piensa o discute”.

Podemos inferir que en Materia de Propiedad Industrial, la confusién sera el
resultado de la conducta del comerciante o fabricante que esté encaminada a
equivocar o engafiar al publico haciéndole suponer que los productos o servicios
que adquiere se fabrican, se venden o se prestan bajo las normas, licencia o

autorizacion de un tercero.

En definitiva podemos advertir, que el concepto de confusion se traduce en

términos generales, en la falta de claridad y en el ambito comercial, implica el

“Rafael Rojina Villegas, “Compendio de Derecho Civil, Introduccién, Personas y Familia”, Ed. Porra,
Meéxico, 1993, pag. 115.
% Jorge Mario Magallon Ibarra, op. cit., Ed. Porrtia, México 1998, pag. 55.
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adquirir una cosa por otra, como consecuencia de una errénea creencia sobre la

fabricacion u origen de los productos o servicios.

Monteagudo autor espafiol habla del acto de confusion, dice que “esta
legalmente definido como comportamiento de toda clase id6nea para crear
confusion con la actividad, las prestaciones o el establecimiento ajeno. De este
modo, se tipifica el acto de confusion genérico, cualesquiera que sean los medios
empleados para generar la posible confusion y cualquiera que sea la esfera de la

actividad econémica en que se produzca”. *

Se produce un acto de confusién cuando el consumidor presume que una
actividad, producto, establecimiento o prestacion tiene un origen empresarial que
no le corresponde. Asimismo, cuando el consumidor atribuye erroneamente a una
empresa los productos producidos por otra, ya sea porque los signos son a tal
punto parecidos, que se confunden unos con otros o bien porque se cree, a pesar

de la diferencia de marcas, que proviene de un mismo empresario.

Jorge Otamendi, sefiala que hay confusién cuando cotejando una marca
después de la otra, dejan el mismo recuerdo, la misma impresién, aun cuando en

los detalles existan diferencias.®

Para determinar la posibilidad de confusion, debe de entenderse no sélo a la
simple comparacién de signos marcarios, sino también, a los factores como son el
grado de atencion que podran los compradores al adquirir productos que ostentan
signos marcarios semejantes en grado de confusion, o el caracter especial del
producto, que le restaran o aumentaran importancia a las similitudes entre los

signos utilizados.

**Monteagudo M. “El riesgo de la confusién en el derecho de marcas y en derecho contra la competencia
Desleal”, Tomo XV, pag. 95.
52 Jorge Otamendi, “Derecho de Marcas”, Ed. Lexis Nevis, 2003, pag. 143.
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2.4.1.- Tipos de confusion
e Confusion directo

Es la forma mas clasica y comin de la confusiéon y hace que el comprador
adquiera un producto determinado, convencido de que esta comprando otro, lo
que deriva en la disminucién o pérdida de ventas por parte del titular de la marca e
incluso que pierda el cliente para siempre, si la calidad de los productos que
compré es mala, lo cual, es muy probable, atribuyendo este hecho al duefio de la
marca original; de esta manera también resulta afectado el comprador, pues habra

comprado lo que no queria.

e Confusion Indirecta

Esta engafia al publico de forma diferente, se da cuando el comprador cree que el
producto que desea adquirir tiene un origen, un fabricante determinado o que ese
producto pertenece a una linea de productos de un fabricante determinado, o que
ese producto pertenece a una linea de productos de una fabricante distinto de
quien realmente los fabricd, ya sea por la similitud de sus denominaciones o por la
presentacion de sus productos, ya que en muchas ocasiones la denominacién de
un producto hace suponer esa relacién entre productores, causando que los

consumidores puedan incurrir en un error respecto al origen del producto.
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e Confusién visual o grafica

Es la confusion causada por la identidad o similitud de los signos, sean estos
palabras, frases, dibujos, etiquetas o cualquier otro, por su simple observacion,
puede ser provocada por semejanzas ortograficas o gréficas, por la similitud de
dibujos o de envases y de combinacion de colores, méas alld de que puedan

concurrir también en la confusion ideoldgica y la auditiva.

La similitud ortogréfica es quizas la méas habitual en los casos de confusion,
se da por la coincidencia de letras en los conjuntos en pugna y para ello influyen la
misma secuencia de vocales, la misma longitud y cantidad de silabas o

terminaciones comunes.

Por otra parte, tenemos que la similitud grafica, se da cuando los dibujos de
las marcas o los tipos de letras que usan en las marcas nominativas, tengan
trazos parecidos o iguales, ellos aun cuando las letras o los objetos que los

dibujos representen sean diferentes.

e Confusion auditiva fonética

Se da cuando dos palabras se pronuncian de modo similar, en este caso el publico

se acuerda méas de como se pronuncia, a como se escribe.

Asimismo, tenemos que en relacibn con ese tipo de confusion, puede
suceder que a una palabra determinada, en un idioma extranjero, se le atribuyan
dos pronunciaciones, la que le daria la persona que tiene conocimiento del idioma
y la que daria el que no sabe, como ocurre con las denominaciones “Freeday” y “

Friday”.

Igualmente puede darse este tipo de confusion, cuando exista una

pronunciacién incorrecta de las palabras, asi pues tenemos que muchas veces la
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letras “S” colocada al comienzo de una palabra es pronunciada como “ES” como
sucede con la palabras “ESPUMA” y “SPUM".

En varias ocasiones se ha discutido sobre la forma en que son pronunciadas
las palabras de idiomas extranjeros o que tienen apariencia, sin embargo, no
existe una regla uniforme respecto de como han de ser consideradas, pues esto
dependera de la publicacion que se hubiere efectuado de marca, el grado de

notoriedad que tenga, o de la forma en que est4 escrita.

e Confusién ideolégica o conceptual

Es la que produce cuando siendo las palabras fonética y graficamente diversas,
expresan el mismo concepto, es decir, es la representaciéon o evocaciéon a una
misma cosa, caracteristica o idea, la que impide al consumidor distinguir una de la

otra.

El contenido conceptual es muy importante para decidir si existe confusion
entre dos marcas, debido a que el contenido facilita enormemente el recuerdo de
la marca, por ello cuando el recuerdo es el mismo, por tener el mismo contenido
conceptual, la confusiéon es inevitable, aun cuando también pudiera aparecer

similitudes ortograficas o fonéticas.

Asimismo esta confusién puede originarse con los dibujos, cuando éstos
representan una misma cosa, como por ejemplo, dos casas que cuando tiene
trazos diferentes, traen a la mente la misma idea del mismo objeto, asi pues,
cuando dos dibujos representan el mismo objeto, por muy distintos que sean sus
trazos, seguiran representando lo mismo y por lo tanto seguiran siendo recordados
por el publico consumidor, pues este pedird y recordara la marca, con el nombre

del objeto que representa.
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Algunas de las reglas que podemos tomar en cuenta para hacer una

valoracion si existen o no confusion en las marcas son:

a) Analizar la marca en su conjunto.
b) Deben tomarse més las semejanzas que las diferencias.

¢) No hay que analizar las marcas en conjunto, si no unay luego la otra.

Siendo las marcas el medio natural que distingue los productos o servicios
de los comerciantes, industriales y prestadores de servicios en el mercado, es
recurrente que muchos de los actos de confusion estén orientados al empleo de
los signos, que por su similitud, resulta una imitacién de otro.

La Ley de Propiedad Industrial, nos establece en la fraccion XV bis del
articulo 90 que no podran registrar las marcas cuando sean iguales o semejantes
en grado de confusién, asimismo, en el articulo 213, fraccién IV sefiala que se
considera infraccion administrativa usar una marca parecida en grado de

confusién a otra que a su letra dicen:

Articulo 90.- No seran registrables como marca:
XV bis. Las denominaciones, figuras o formas tridimensionales,
iguales o semejantes en grado de confusién a una marca que el
Instituto estime o haya declarado famosa en términos del capitulo Il

BIS, para ser aplicadas a cualquier producto o servicio.

Articulo 213.- Son infracciones administrativas:
IV.- Usar una marca parecida en grado de confusién a otra registrada,
para amparar los mismos o similares productos o servicios que los

protegidos por la registrada;...

Mauricio Jalife Daher enuncia cuatro supuesto de excepcién al uso ilegal de

una marca los cuales son:
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1. Agotamiento de derecho: muchos de los casos obedecen a situaciones en

las que ciertos productos han sido importados al pais, pero ostentando
valida y legitimamente la marca respectiva de manera que no existe
infraccion alguna a la disposicion.
Otro caso, cuando el propio titular de la marca registrada quien puso en
circulacion la mercancia respectiva, como puede suceder con el caso de los
envases genéricos de libre circulacion 6 como los empleados para la
distribucién de agua purificada.

2. Cuando el actor pretende la declaracion de la infraccion administrativa por
el empleo no autorizado de una marca similar a la registrada en productos o
servicios analogos o coincidentes, oponiendo el demandado la defensa que
es materia de la fraccion | del articulo 92 de la Ley de la Propiedad
Industrial, consistente en invocar el uso previo y contindo de la marca como
excepcion a los efectos del registro.

3. Uso circunstancial: es el que en ocasiones realizan algunos talleres de
reparacion, mantenimiento o algunos comercializadores, respecto de las
marcas que expende en sus establecimientos. En tales procedimientos, el
demandado suele plantear como excepcion, la consistente en que en rigor,
el uso que realizan de la marca no cumple con la finalidad que la de
informar al consumidor sobre los productos que reparan o venden.

4. EIl ultimo caso, cuando el demandado se excepciona del pretendido uso
ilegal de la marca registrada, se configura cuando dicha parte cuenta
también con una marca registrada que brinda apoyo al uso que realiza.
Tales casos se presentan cuando en el procedimiento de registro, se ha
cometido algin error, o bien cuando por diferencia de apreciacion el

segundo registro ha sido concedido.®

5% Mauricio Jalife Daher, “Competencia Desleal””, Ed. Porrda, México, 2000, pag. 83-84.
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2.5.- Actos de imitacion

Antes de empezar a estudiar el tema, tenemos que hacer la observancia de que
en los ambitos del Derecho de la competencia desleal y el Derecho de la
Propiedad Industrial e intelectual se utilizan una pluralidad de términos para
referirse al fendmeno de los actos de imitacion. Expresiones como imitacion,
copia, reproduccion, falsificacién, pirateria, plagio, usurpacion, contrahechura son
empleados a veces como sindénimos, pero en la mayoria de ocasiones se emplean

para poner el acento en un aspecto instrumental o material distinto.

Desde una 6ptima estrictamente semantica, imitar significa ejecutar una cosa

a ejemplo de otra. *

Entonces el acto de imitar es por medio del cual se copian los elementos de
un signo distintivo, sin tener que llegar a ser idénticos, para conseguir la confusion
de las dos y provocar el error en el momento de la eleccidn, por parte del publico
consumidor. La imitacién tiende a crear confusién, por ejemplo la marca
nominativa ODELAR, usada de la siguiente manera puede crear confusion, o de la

R, puede prestarse a creer que es la marca Oscar de la Renta.

Aun cuando ya habiamos mencionado que en ocasiones se puede usar el
término de falsificacion como sinénimo de imitacion, debemos aclarar la diferencia
que existe entre la una y la otra. La imitacién pretende que las marcas sean
parecidas en grado de confusion, sin tener que llegar a ser idénticas, estas
tienden a mezclar elementos comunes entre la marca original y la imitadora,
generando una apariencia de igualdad entre ambas, sin embargo, habra uno o

varios elementos distintos entre ellas.

La falsificacion de una marca es la copia de forma idéntica de un signo

distintivo, de tal manera, que no sea posible identificar entre el signo original y el

* Diccionario de la Real Academia Espafiola, pag. 1143.
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falsificado de una marca inmediata. Es importante aclarar que entre la marca
original y la falsificada, no debe de ser posible distinguir una de otra de manera
simple, ya que el puablico consumidor al momento de elegir un bien es muy dificil
gue se ocupe en hacer un analisis profundo y detenido de la marca que ampara el

servicio

En términos generales una marca imita a otra cuando pueden confundirse,
cuando apreciadas en conjunto o atendiendo a los elementos que hayan sido
reservados.® Es decir, la imitacion tiene a obtener el aspecto de conjunto
representando por la marca original, con mas o menos analogia, sin que una o
laotra de sus partes sea necesaria una copia servil de la imitada. Basta con la

existencia de confusion.

Sin embargo, el legislador no hace la diferencia entre imitacién y falsificacion
al decirnos que puede existir imitacion de una marca, no sélo cuando esta es
imitada en la totalidad de los elementos que la integran, sino también cuando
tiende a reproducir alguna de las partes principales, haciendo que a primera vista
puedan confundirse, de tal manera que solo por medio de un examen detenido,
sea posible distinguir la una de la otra y siempre que la marca original se aplique

para articulos de la misma naturaleza.

En este sentido, podemos decir que la imitacion se da cuando se utilizan
elementos parecidos, disponiéndolos en forma analogo o utilizando colores
similares a fin de obtener en conjunto semejante al que presenta la marca
auténtica, para confundir al pablico consumidor, el cual cree adquirir un producto
en realidad adquiere otro, provocando de esta manera, no so6lo que el publico
consumidor resulte defraudado, sino también que el titular de dicho registro tenga

un menoscabo en las ganancias econémicas que le corresponden al comercializar

%5 Amparo Administrativo en Revisién 9061/43 General Foods, Corporation 22 de enero 1947- unanimidad de
Votos.
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su marca, impidiéndose incluso la normal comercializacion de los productos o

servicios, que se encuentran amparados por un registro marcario.

La imitacion en nuestro pais se ha convertido en una actividad cotidiana al
margen de la legalidad y motivada por las modas de los articulos que no son de
primera necesidad, ya que lo que esta de moda es “la marca” pero mas alla de la
marca de prestigio y reconocimiento que esta tiene con la publicidad o en
contadas ocasiones por la calidad del producto y la aceptacién que tiene en el

mercado por parte del pablico consumidor.

La imitacion es el primer paso a la pirateria que no es una imitacién de una
marca, sino una reproduccién no autorizada y en muchas ocasiones de menos

calidad al producto original.

Entonces entendemos que los actos que se cometen como imitacion
fraudulenta, son aquellos que mediante la imitacion ejercida consiguen un
aprovechamiento alevoso del esfuerzo de la posicién o del prestigio de otro

competidor.

Esta imitacion se presenta de acuerdo a una serie de modalidades y grados
que son:
- De acuerdo a la clase de distintos a que se puede referir la imitacion.
- Segun la forma de imitacion utilizada.

- Por el efecto de confusion que origina.

El maestro Portellano Diez, clasifica las formas de imitar en dos grupos:

a) Creaciones materiales: son aquellas que responden a una necesidad
técnica o estética, es decir, las que resuelven o mejoran la satisfaccién de
una necesidad o de un gusto del consumidor y que coincide basicamente

con el derecho de signos distintivos.
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b) Creaciones formales: aquellas que se alejan de responder a una necesidad

técnica o estética, simplemente diferencian las ofertas que se incorporan al
mercado, de esta manera los competidores a la hora de elegir los signos
distintivos por los que se distinguen, disponen de un ndmero infinito de

posibilidades. *

En las marcas pueden existir dos tipos de imitacion:

Imitacion conceptual: traducir una denominacién de un idioma a otro; o en
la adopcion de la idea contenida en el signo, a través de otros modos de
expresion diferentes, como sucederia en la realizacion gréafica del sentido,

contenido en una marca denominativa o viceversa. *’

Es decir la imitacién conceptual se produce cuando la imitacion se lleva a
cabo a través de la traduccion de una denominacion que se expresa en

otro lenguaje (grafico, simbdlico, etc.).

Imitacion por contraste: consiste en utilizar denominaciones o dibujos de

sentido opuesto a las imitadas, que practicamente constituye su réplica.®

2.6.-Actos de denigracion

La denigracion es definida como cualquier afirmacion, verdadera o falsa, dirigida a

desacreditar a un competidor. Este supuesto de competencia desleal se configura

ya sea con afirmaciones verdaderas o falsas sobre un competidor, sus productos o

sus servicios. Para evitar incurrir en un acto denigratorio, debe demostrarse que

las afirmaciones vertidas son verdaderas, exactas y pertinentes.

%8Pedro Portellano Diez, “La imitacion en el derecho de la competencia desleal”, Ed. Civitas, Espafia, 1995,
pag.32.

*Hermenegildo Baylos Carroza, Hermenegildo, “Tratado de Derecho Industrial”, Ed. Civitas, Madrid
Espafia, 1978, pag. 331.

% |bidem, pag. 332.
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La denigracion del competidor es una de las maquinaciones mas socorridas
en la competencia econémica, esta se refiere a cualquier manifestacion que se
haga del rival, ya sea mediante afirmaciones, noticias, comportamientos o
actitudes de un competidor, que vayan dirigidas o sean aptas para producir el

desprestigio de otro competidor suyo ante el publico que compra.®

Se considera acto de denigracién la propagacion de noticias o la realizacion
o difusion de manifestaciones sobre la actividad, el producto, prestaciones, el
establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero, que puedan
menoscabar su crédito en el mercado, salvo que se trate de afirmaciones

verdaderas, exactas y pertinentes.

Basta que las afirmaciones denigrantes estén contenidas en comunicaciones
privadas o publicas, cuando ellas tengan como objeto menoscabar el prestigio de
un competidor y en consecuencia afecte la decision de consumo del receptor de
aquella comunicacion.

En nuestra legislacion donde se establecen los actos de denigracion estan
previstos en la fraccion X del articulo 213 de la Ley de la Propiedad Industria que a
su letra dice

Articulo 213.- Son infracciones administrativas:

X.- Intentar o lograr el propésito de desprestigiar los productos, los
servicios, la actividad industrial o comercial o el establecimiento de otro.
No estara comprendida en esta disposicién, la comparacién de
productos o servicios que ampare la marca con el propésito de informar
al publico, siempre que dicha comparacion no sea tendenciosa, falsa o
exagerada en los términos de la Ley Federal de Proteccion al

Consumidor;

Ibidem,pag. 334.
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Estableciendo en un primer punto que se considera como infraccion
administrativa “intentar o lograr el proposito de desprestigiar los productos, los
servicios, la actividad industrial o comercial o el establecimiento de otro, esto es
alcanzado el resultado del desprestigio de alguien, lo cual se puede generar por

un sin nimero de formas y medios.

En segundo punto, esta fracciébn hace la aclaracion, de una de las
excepciones de la eventual aplicacion general de la regla enunciada en primer
término al sefialar que “no esta comprendida en la disposicién, la comparacién de
productos o servicios con el propésito de informar al publico, siempre que dicha
comparacién no sea tendenciosa, falsa o exagerada. No teniendo mas alcance
que hacer explicita la particular situacion, de que al ser legal la publicidad
comparativa realizada, no debe considerarse como pretendido o logrado el

propoésito de desprestigiar los productos o los servicios.

Asimismo, el Convenio de Paris nos define a los actos denigratorios en su
articulo 10 bis., como:

Articulo 10 Bis.-
3) En particular deberan prohibirse:
@ ...

(ii) las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de
desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad industrial o

comercial de un competidor;...

Un aspecto adicional a considerar, en lo relativo, en la relaciéon a los actos
denigratorios contra un competidor, es lo relativo al dafio moral. En nuestra

legislacion esté considerada por el Cédigo Civil en su articulo 1916:
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Articulo 1916.- Por dafio moral se entiende la afectacion que una
persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor,
reputacién, vida privada, configuracién y aspecto fisicos, o bien en la
consideracion que de si misma tienen los demas. Se presumird que hubo
dafio moral cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la libertad o la

integridad fisica o psiquica de las personas.

Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un dafio moral, el
responsable del mismo tendré la obligacion de repararlo mediante una
indemnizacion en dinero, con independencia de que se haya causado

dafio material, tanto en responsabilidad contractual como extracontractual.
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CAPITULO 1l

COMPETENCIA DESLEAL

3.1.-Definicibn de competencia, competencia econdmica Yy
competencia desleal

La complejidad del vinculo existente entre la Propiedad Industrial y el Derecho de
la Competencia, radica en la contradiccion inherente a la coexistencia de normas
juridicas que protege la Propiedad Intelectual con las que buscan mantener una

situacion de plena competencia en los mercados.

Aunque cada sistema juridico tiene caracteristicas propias, las principales
legislaciones contra monopolios han fundamentado la elaboracién de reglas
aplicables a la competencia econdmica en el principio de que el ejercicio de la
Propiedad Intelectual es licito, siempre y cuando no extienda el poder de

monopolio, de mercado y exclusividad.®

3.1.1.- Competencia

Etimolégicamente, el término de competencia encuentra su raiz en las voces
latinas competencia (competens, enfis), la relacién, proposicién, aptitud, apto,
competente. En un sentido juridico en general, el término competencia alude a una
idoneidad atribuida a un drgano de autoridad para conocer o llevar a cabo
determinadas funciones o actos juridicos. La competencia como concepto
especifico (frente a la idea global de jurisdiccién) obedece a razones practicas de
distribucién de la tarea de juzgamiento, entre los diversos &rganos

jurisdiccionales.®

% ycia Ojeda, Luis Santos José Roldan, “Propiedad Intelectual y Competencia econémica™, Ed. Porriia,
Meéxico, 2010, pag. 7.

% Fernando Flores Garcia, jDiccionario juridico” Harla, vol. 4 Derecho Procesal, México Oxford University
Press-Harla, 1996, Diccionario juridico, México UNAM-I1J, tomo |, A-C, pég. 642.
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Aunqgue no es el término de estudio en el presente trabajo, no se puede dejar
de lado, de donde proviene el término competencia y cuales son las principales
funciones en el mundo del derecho.

3.1.2.- Competencia econ6mica

Antes de empezar con el estudio de ¢(Qué es la competencia econdmica?,
tenemos que establecer que en México, el marco juridico de la competencia y su
relacion con los Derechos de Propiedad Industrial estan establecidos por el
articulo 28 Constitucional, donde nos sefiala “que no constituyen monopolios los
privilegios que se conceden a autores y artistas para la produccién de sus obras y
los que se otorguen a los inventores y perfeccionadores para el uso exclusivo de
invenciones y mejoras”. Ademas de los dispuesto por el articulo 5 de la Ley
Federal de Competencia Econdmica que sefiala que “La Propiedad Intelectual se
rige por las disposiciones de la competencia econémica cuando la primera va mas
alla de la proteccion a tales derechos, ambos son elementos integrantes de una
mancuerna en constante evolucion, afectada por dificultades adicionales derivadas

de su inmersion en operaciones de caracter internacional”.®

La actividad econémica de una empresa consiste en crear bienes o prestar
servicios para satisfacer las necesidades del consumidor y obtener una
contraprestacion por ello. Dentro de la complejidad que puede representar la
produccién, distribuciéon, comercializacion y venta de bienes o la prestacion de
servicios, las empresas se valen de diversas estrategias para competir en los
mercados.

La legislacion debe dar sustento a las estrategias comerciales que las
empresas decidan seguir. Debe de ser prioritaria la creacion de un marco juridico

que fomente la competencia en un ambiente de libertad y, desde luego, que la

%2|_ucia Ojeda, Luis Santos José Roldén, op. cit., pag. 7.
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actuacion de la autoridad otorgue una proteccion eficaz a esos derechos, contra

todas aquellas acciones que pretendan afectarlos.

Desde el punto de vista de la Teoria Econémica, el término competencia es
entendido como una situacién de mercado, que para efectos se ubica entre dos
extremos: competencia perfecta y competencia imperfecta o monopdlica. La
competencia perfecta es un modelo ideal, util para los efectos de formulacién de
teorias y modelos—no es una situacion que se presenten en el mundo real,

supone basicamente las siguientes caracteristicas:

e Existen infinidad de agentes econ6micos, quienes maximizan su
ganancia o su utilidad.

e No existen barreras a la entrada (libre concurrencia).

e No hay restricciones al comercio entre paises, es decir, existe libre
movilidad de factores.

e No existe diferenciacién por productos, ya que se trata de un producto
idéntico.

e Existe informacién completa y perfecta.

En el extremo opuesto se encuentra la competencia monopdlica donde no se
cumplen los puntos anteriormente mencionados, es decir, se supone la existencia
de una sola empresa que produce un bien para el cual no existen sustitutos, por lo
que dicha empresa puede fijar el precio o las cantidades a producir (reduciendo la

oferta) de tal modo que obtenga una mayor utilidad.®®

Una definicién més detallada de la competencia perfecta es el resultado en el
mercado, cuando todas las firmas generan un abasto homogéneo perfectamente

divisible y no se encuentran con barreras de entrada o salida; los productores y

®Hugo E. Becerra Acevedo, “Supuestos de la Competencia Desleal en Propiedad Industrial”, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, pag. 1.
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consumidores tiene plena informacién, no incurren en costos de transaccion, son

tomadores de precios, y no existen externalidades.*

En contraste de la competencia perfecta como ya se mencion6, existe la
competencia imperfecta o monopdlica a criterio de Becerra Acevedo. Sin embargo,
Francisco Gonzélez de Cossio, considera a la competencia monopélica como uno
de los diferentes tipos de la competencia imperfecta, asi como también, a los

oligopdlicos y los monopdlicos.

Regresando al término de la competencia de acuerdo a Baylos Corroza
Hermenegildo, “La competencia podria ser definida de un modo empirico como
aquella situacion en que se encuentran las empresas que concurren en el
mercado, en virtud de la cual, cada transacciéon comercial que efectué cada una de
ellas, puede ser presentada para las demas como una oportunidad comercial
perdida. Esto le da el caracter de pugna, de licitacion que constituye una nota
especial y coloca a las diversas empresas concurrentes en una posicion de

enfrentamiento y rivalidad. *

Humberto Navar, define a la competencia como una conducta puramente
econdmica como un “conflicto que surge entre quienes tienden a conseguir el
mismo resultado, ofreciendo la misma mercancia o el mismo servicio y

dirigiéndose al mismo publico”.®

Asimismo, los investigadores Jorge Witker y Angélica Varela comentan que
la competencia se entendera como: “la concurrencia o coincidencia de oferentes y
demandantes de bienes o servicios, en un mercado delimitado en un sentido

geografico, temporal y productivo, con la finalidad de obtener un bien o servicio (o

% Dennis W. Carloton y Jeffrey M. Perloff, “Moder Industrial OrganizatioD06E”, Ed.HarpertCollin College
Publisher, four Edition, 2005, pag. 3.

5 Walter Baylos Corroza,“Tratado de Derecho Industrial””, Ed. Civitas, Madrid, 1978, pag. 226-227.

% Humberto Navamini, “Tratado tedrico-practico di dirito commerciale”, Vol.IV Frateli Bocca, Torino,
1937, pag. 12.
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una ganancia) en las mejores condiciones de utilidad y precio, dado un ambiente

de rivalidad entre los competidores”.®’

Para el investigador Jorge Witker juridicamente resulta necesario distinguir
los conceptos de libre concurrencia y libre competencia, entendiendo al primero
como aquella que se refiere a la existencia de sectores econémicos, totalmente
abiertos a la participacién de los agentes econdémicos privados o publicos, es
decir, un acceso igualitario de todos los agentes interesados en producir bienes o
prestar servicios, sin limitacibn o restriccion alguna, en cambio la libre
competencia incluye la participacion de diversos agentes econdémicos en el interior
de un mercado especifico los cuales han superado las barreras de entrada (libre

concurrencia) que pudiera existir.

La legislacién mexicana protege la libertad de concurrencia y competencia en
los mercados, mediante reglas claras que los agentes econdémicos deben

considerar en el disefio de sus estrategias comerciales.

Asi pues, al existir la libertad de concurrencia se hace factible la posibilidad
de abusar de ella y por consiguiente dafiar a un competidor determinado al

comercio, industria, empresa en general 0 a los consumidores.

Reduce precios
Libre concurrencia Produce mas oferta y abasto

Optimiza eficiencia y calidad

Los beneficios genéricos de la competencia, consiste en que procura un
resultado en el cual, vistos en forma agregada, el beneficio del consumidor y el
beneficio del productor son maximizados, evitando una pérdida de bienestar. Es

decir, el monopolio resulta en desperdicio social agregado. Su nivel de abasto es

57 Jorge Witker, Angélica Varela, “Derecho de la competencia econémica en México™, Ed. Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2003, pag. 35.
%bidem, pag. 4.
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subdptimo, tomando en cuenta la sociedad en su totalidad. Si se propiciara un
mercado competitivo, mas productores extraerian mas riqueza de la misma
cantidad de recursos naturales, y los consumidores adquiririan méas productos de

mejor calidad y a menor precio. Todos saldrian ganando.®

No debemos olvidar que los derechos de propiedad industrial tiene una
funcién econémica importante y desde dos angulos: productores y consumidores.
En términos generales, del lado de los productores, busca permitir que el creador
se apropie de la mayor cantidad posible del valor social que genera. Del lado de
los consumidores, busca estimular desarrollo y economizar el costo de adquisicion

de productos mediante la facilitacién de su busqueda.™

Asimismo, las marcas también son convenientes para el productor como al
consumidor, a este ultimo las marcas ayudan a resolver el problema de ignorancia
sobre la calidad de un producto. Al hacerlo, reducen el costo de blsqueda de
productos con cualidades especificas.”A través de la marca, el consumidor sabe a
quien culpar si el producto no funciona, a los productores permite recuperar la
inversion en calidad y publicidad. Sin una marca, el productor no tendra incentivo
alguno para procurar calidad. El costo marginal de hacerlo no se veria amortizado

por ganancias adicionales.

Las leyes sobre Propiedad Industrial no se pueden disefiar y aplicar
independientemente de otras materias juridicas, especificamente, del Derecho de
la Competencia. El equilibrio entre la eficiencia “estética y la dindmica” no esta
necesariamente incorporado en el disefio de regimenes de Propiedad Industrial ni
en otros regimenes que afectan la competencia y que son parte de la politica de

competencia de un pais.™

%|_ucia Ojeda, Luis Santos José Roldén, op. cit., pag. 7.

|bidem, pag. 7.

™ Robert D. Cooter, Thomas Ulen, “Law & Economics”, Ed. Pearson, Third Edition, Adisson Wesley
Longman, Inc., 2000, pag. 136 - 137.

" Lucia Ojeda, Luis Santos José Roldén, op. cit., pag. 13.
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Actualmente, irrumpe en la vida de las empresas, industrias y comercios, un
orden publico econdémico, que somete esos intereses a los colectivos y sociales,
dandose cada dia una mayor intervencion estatal y modalidades sociales a las que

debe de responder la propiedad privada.

En la lucha que emprenden los comerciantes y los industriales para atraer la
clientela hacia su establecimiento o productos, hacen uso de muchas y variadas
actividades, como el anuncio, las promociones de ventas, las campafias de
clientes, etc., las cuales son licitas y permitidas. Son actos que no se traducen en
un perjuicio para un competidor y que van de acuerdo con las practicas
comerciales generalmente aceptadas en todas partes. Sin embargo, existen
numerosos actos que implican ventajas indebidas, provechos no legales y que

lesionan a los intereses de otros comerciantes y de los consumidores, entre los
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que causan confusién con tal conducta; tales actividades se conocen con el

nombre de competencia desleal tema que estudiaremos en el siguiente apartado.

El derecho de la competencia econdémica, es una rama del derecho
econdmico que se integra por el conjunto de normas que regulan conductas
anticompetitivas de los agentes econdmicos politicos, publicos y privados,
conductas que pueden tomar diversas formas: practicas restrictivas de la
competencia, practicas desleales de comercio internacional, o actividades que
lesionen los intereses de los consumidores o que vulneren la proteccion a la
propiedad intelectual. El elemento comln en estas practicas es que lesionan y
restringen la competencia en los mercados, afectando precios de bienes, servicios

y dafiando a productores, distribuidores y consumidores.

El Doctor Francisco Gonzéalez de Cossio, comenta “el derecho de la
competencia econémica es la materia mas informada, nutrida y dependiente de la
ciencia econOmica, siendo su objetivo regular las conductas y fendmenos de

contenido econdémico, utilizando como guia a la economia”.”

Bajo el rubro “Derecho de la competencia econémica” nos referimos al
conjunto de normas que regulan las relaciones de mercado, que se susciten entre
agentes econdémicos; es decir, los arreglos entre los sujetos que participan en los
mercados como oferentes y demandantes. Estas relaciones pueden ser
competitivas o anticompetitivas.

Las normas de competencia pueden tener varios objetivos, tales como la
promocion y defensa de la competencia, la promocion de la eficiencia econémica y

el bienestar de los consumidores, la liberta de iniciativa, la apertura de mercados y

™ Francisco Gonzalez de Cossio, ““Arbitraje de inversién™, Ed. Porr(ia, México, 2009, pag. 105.
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pequefias empresas, la desconcentracion del poder econémico y la prevenciéon de

monopolios y usos indebidos de posiciones de dominio.™

Podemos afirmar en consecuencia, que el derecho a la competencia se
conforma de normas de distinta naturaleza. Un primer rubro lo compondrian las
normas de competencia en sentido estricto (o antitrus), a las que nos referimos
como regulacién de préacticas restrictivas. Un segundo punto, lo compone la
regulacion de practicas desleales de comercio internacional. Convergen, ademas

a este derecho las normas de proteccién a los consumidores.

Incluye diversas regulaciones Practicas restrictivas

Préacticas desleales de ClI

Regulaciéon de proteccion al

consumidor

Propiedad Intelectual
Impulsadas por diversas politicas

publicas

Fomenta Proceso de integracion regional
e Comercio exterior

e Inversion extranjera

Sujetos

El derecho de la competencia econémica, hace de los mercados su centro de
regulacién y de los agentes econdmicos, los sujetos a regular sin discriminacién
entre sujetos publicos o privados, pudiendo tener tal caracter, cualquier persona

fisica o moral que dentro del sistema econémico realice funciones de produccion,

"Enciclopedia Juridico Mexicana, Instituto de Investigaciones Juridicas, Tomo VII, México, 2004, Ed.
Porrda, pag. 729.
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distribucién, adquisicion o asignacién de satisfactores, o que participe en las

actividades relativas, al que cémo y para quién producir.”

Afirmar que los sujetos del derecho de la competencia son todos los agentes
publicos o privados. Es una caracteristica que comparte con el derecho
econdmico, la diferencia es que mientras el derecho econémico asigna un papel
fundamental a la intervencién publica, como mecanismo de crecimiento y de
desarrollo econémico, el derecho de la competencia fomenta la actuacion
competitiva de los agentes publicos, colocandolos al mismo nivel de los agentes

privados.
3.1.3.- Competencia desleal

Para generar innovacion en la produccion de bienes, servicios, procedimientos y
técnicas, hay varios instrumentos o maneras de conseguirlo. Es asi, que en ciertas
industrias, lo que alienta la innovacion es la libre competencia y la oportunidad de
poner en el mercado, bienes o servicios originales y novedosos, que generan
nichos redituables por razones de moda u oportunidad. Cuando estas conductas
se pervierten o se desvian por abusos o practicas desleales, hay una apropiacion
indebida, sin causa ni justificacion de prerrogativas, que merece ser reprimida
pues alguien obtiene un provecho o ventaja sin merecerlo, es tanto como un

fraude.™

En igual sentido, si algin comerciante construye una reputacion y otro viene
a confundir a los consumidores sobre tales aspectos, buscando desacreditar o
desprestigiar mediante falsedades o induciendo a error, con el objeto de obtener
una ganancia indebida, implica incurrir en conductas desleales que deben ser

sancionadas.

™ Jorge Witker, Angélica Varela, op. cit., pag. 8.
™ Lucia Ojeda, Luis Santos José Roldan, op. cit., pag. 121.
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Debemos considerar que todos los actos que puedan constituir la
competencia desleal, son sumamente dificiles de poder definir de una manera
precisa, ya que son varias las conductas humanas que pueden llegar a constituir
un acto de deslealtad. Por lo que, en ocasiones este concepto no puede definirse
de una manera exacta en nuestras legislaciones, sin embargo, hay algunas
legislaciones como la Ley de la Propiedad Industrial la cual enuncia de manera

ejemplificada las conductas mas usuales en competencia desleal.

El desarrollo de nuevas tecnologias y el uso de marcas como signos
distintivos de las empresas, es fundamentalmente para el desarrollo tecnolégico y
econdmico Ademas, la competencia desleal ha cobrado un valor agregado en el
sistema de proteccion de la propiedad industrial; el poder distinguir un producto del
otro es fundamental del comercio, el diferenciar una marca es parte de la libre
concurrencia, es aqui donde la competencia desleal hace su aparicion en el
escenario juridico, a través de la imitacion tendenciosa que realiza un competidor,

claro que con afanes de lucro, para allegarse de clientela.”

En términos generales, se le llama competencia desleal al aprovechamiento
gue hace un competidor del uso de las caracteristicas distintivas del titular original,

como pueden ser las marcas, las patentes, los disefios industriales.

Antes de seguir con el tema, tenemos que hacer una diferencia entre
competencia desleal y prohibida, entendiendo la primera, como violacion de
normas, es decir, supone realizar una actividad econémica permitida y en ejercicio
de dicha actividad, obtener una ventaja competitiva ilicita derivado del
incumplimiento de una norma legal y entendiendo por competencia prohibida, el
realizar una actividad econémica que la ley no permite. Asi la diferencia radica que
lo ilicito de la competencia desleal es el mecanismo utilizado y en la competencia

prohibida lo ilicito es competir.

" Jorge Witker, Angelica Valera, op. cit., pags.4 y 5.
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El concepto de competencia desleal en caracter formal, alude a la
irregularidad de la conducta del competidor, juzgada a la luz de lo que se
acostumbra, de lo usual y permisible, segin una concepcién social determinada,
sin perjuicio de que forme parte de su contenido universalmente reprobado la
maniobra fraudulenta, la conducta equivoca que implica el engafio cuyas

manifestaciones mas salientes asumen modalidades distintas en cada momento.

La competencia desleal no equivale a un derecho sobre la clientela, toda vez
gue este no es un bien susceptible de apropiacion, sino que protege la posibilidad
de utilidad de aquellas personas que pueden llegar a ser perjudicadas por medios
desleales.”® Se persigue para salvaguardar un minimo de moralidad en las
transacciones mercantiles y un minimo de igualdad en la competencia de los
comerciantes. Las reglas de la competencia deshonesta, se fundan precisamente
en las normas derivadas de los usos honrados del comercio. Los actos de
competencia desleal tienden a estorbar los procesos normales de formacion de la

clientela.

Rogelio Moreno defina a la competencia desleal como “delito que incurre
cuando por falsas alarmas, noticias inexactas, especies malévolas o por
cualquiera otra suerte de maquinacion, se tiene a perjudicar a un comerciante,
industrial o profesién, desviando la clientela o creando una atmosfera de duda o

confusién”.”™

Jackel sefiala que la competencia desleal ha sido una herramienta que
reprime y sanciona aquellas actuaciones que se realizan en el mercado, de una u
otra forma, son susceptibles de desviar en forma indebida la clientela de un

competidor, afectando sus probabilidades de ganancia.®

" santiago Zorrilla Arena y José Silvestre Méndez, “Diccionario de Economia”, Ed. Océano, México, 2000,
pag. 78.

™ Rogelio Moreno Rodriguez, Diccionario Juridico a-z

& santiago Zorrilla Arena Santiago y José Silvestre Méndez, op. cit., pag. 4
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En tal sentido, la competencia desleal s6lo sanciona la desviacion de la
clientela en la medida en que esta, sea consecuencia de la utilizacion de medios
desleales, pues cuando los mecanismos utilizados para competir sean leales, asi
se desvié a la clientela, se afecta la probabilidad de ganancia de un competidor o
se cause un perjuicio a éste, como consecuencia de la disminucién de sus
ingresos, dichos efectos seran legitimos, pues no habra mediado ningln acto que

se califigue como desleal en su causacion.

Por lo tanto, la competencia desleal se origina cuando al concurrir en el
mercado dos o mas competidores, existen por parte de uno o varios de ellos
conductas contrarias a los buenos usos y costumbres en la industria y el comercio
como ejemplificadamente seria la finalidad de causar confusién o inducir al publico
consumidor a error o engafio. Respecto de los productos o servicios que ofrece
cuando estos son de la misma especie que los de su competidor, para obtener
clientela y con ello ventajas indebidas, sustrayendo, invadiendo y explotando el

derecho del otro competidor.

Tradicionalmente la competencia desleal, ha sido considerada como una
institucion que protege los derechos a la libertad de empresa e iniciativa privada y
a la lealtad en la competencia. Por lo tanto, Jackel sefiala que la libre competencia

econdmica, es un derecho de todos, que supone responsabilidades.

La libertad de competencia encuentra restricciones en los derechos de
propiedad industrial, en el desarrollo de ciertas actividades que deben tener
autorizacion del Estado, en la prohibicion de la realizacion de préacticas restrictivas
de la competencia y el abuso de posiciones dominantes en el mercado, mientras
las restricciones se refieren a la posibilidad de ejercer una accion, los limites

hacen referencia a las conductas que las personas desarrollan en el mercado.
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La competencia desleal es un desarrollo normativo, que procura que la
libertad de competencia, surja como consecuencia del ejercicio de la libertad de la
empresa, se desarrolle dentro de ciertos limites que beneficien no sélo al
empresario, sino a toda la comunidad y que tal ejercicio se realice en forma

responsable, sin afectar en forma indebida a otros participantes en el mercado.

Podemos sefialar que la competencia desleal tiene su base sobre usos y
practicas comerciales que estdn sujetos a comprobacion, toda vez que existen
infinidad de supuestos, donde en la practica comercial se puede dar la
competencia desleal, existiendo una gran laguna de hechos que se vienen dando
hoy por hoy en la practica del comercio y que no se encuentran de todo regulados
por nuestra legislacion ya que si bien en la Ley de Propiedad Industrial en el
articulo 213, encontramos supuestos, no son todos los que se pueden considerar

como conductas desleales.

La prohibicién de la competencia desleal tiene a proteger una vertiente
esencial del funcionamiento de los mercados y como este fenébmeno afecta
especificamente a la unidad econémica que es la empresa, esto es; su reputacion
comercial e integridad, tanto de los derechos de empresas como de los
consumidores.

Garrigues afirma que la competencia desleal no es mas que el resultado del
abuso de la competencia motivada por la falta de limitaciones legales a la libre

concurrencia.®

La nocién de deslealtad en la competencia es una nocién relativa, el
concepto de competencia desleal alude de manera formal a la conducta del
competidor, es decir, aquella oposicion o rivalidad entre dos o mas que aspiran a
obtener la misma cosa, obrando para ello, sin lealtad, sin legalidad, sin cumplir los

valores de la fidelidad y del honor.

8 Antonio Amor Fernandez, “La Propiedad Industrial en el Derecho Internacional”, Ed. Nauta, Primera
Edicién, Espafia, 1965, pag. 193.
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No podemos olvidar que la libre competencia es una rama del derecho
econdmico, que se integra por el conjunto de normas que regulan conductas
anticompetitivas de los agentes econdmicos publicos y privados, conductas que
pueden tomar diversas formas y para las cuales, existen organismos
especialmente creados frenar la problematica que representan, instituciones
creadas a partir de la legislacion hecha en beneficio del gobernado, sin embargo
no todas las practicas comerciales como ya lo habiamos mencionado, propician
una competencia desleal.

En este sentido, para que se configure la competencia desleal deben de

producirse dos elementos:

1. El elemento subjetivo: que es el autor del acto (el competidor de quien se
van a sufrir las consecuencias).
2. El elemento objetivo: se refiere al acto en si mismo el cual para constituir
la competencia desleal debe contener:
= Ser de competencia, ello es, que de acuerdo a su naturaleza
permita esperar desplazamientos de la demanda a favor de quien
lo realiza;
= Ser censurable de acuerdo a criterios de honestidad comercial,
rectitud en la competencia sana;
= Ser idéneo, es decir, que origine un perjuicio material a otro

competidor.

Los cuales estudiaremos mas delante de una manera detallada.

Siempre va existir una relaciéon entre la Propiedad Industrial y el Derecho de
la Competencia Desleal.
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Cuando los comportamientos desleales trascienden de la 6rbita de los
comerciantes e inciden en la economia nacional, resulta necesaria la imbricacion
de la propiedad intelectual y la competencia desleal con el derecho de defensa de
la competencia, esto resulta fundamental.

3.2.-Marco regulatorio de la competencia desleal en los diferentes
ordenamientos juridicos

La legislacion vigente concentra a los delitos contra la industria o el comercio,
fundamental y casi exclusivamente en la competencia desleal, esto quiere decir,
gue emplea esta figura como el punto de partida, la perspectiva a través de la cual

reglamenta los distintos supuestos de un ilicito administrativo, civil o penal.

Asimismo, la tutela contra la competencia desleal se presenta como una
disciplina complementaria a la normatividad de propiedad industrial e intelectual
ampara al titular de un derecho frente a conductas desleales, que pretenden

generar confusion en el mercado, aprovechamiento indebido de la reputacion, del
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esfuerzo ajeno o en general permite actuar frente a comportamientos que resultan

objetivamente contrarios a las exigencias de la buena fe.

3.2.1.-Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos

El primer ordenamiento en nuestra legislacion que regula la competencia y por
ende contra la competencia desleal se encuentra en nuestra ley suprema la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Aun cuando en el articulo 5 de la Constitucibn no defina que es la
competencia, es de suma importancia para el estudio de este trabajo, ya que es
uno de lo pilares, a partir de los cuales se puede construir el derecho de la
competencia en México, en el, nos establece el derecho de todo ciudadano de
poder ejercer la profesion que quiera, siempre y cuando esta sea licita y no vaya
en contra de loas buenas costumbres. Ahora bien referente al tema de estudio los
titulares de las marcas pueden ejercer y explotar sus derechos ya sea como
comerciantes, empresarios, etc., siempre y cuando estos no vayan en contra de

las buenas costumbres, que a su letra el articulo sefiala:

Articulo 50. A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la
profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El
ejercicio de esta libertad sé6lo podra vedarse por determinacion judicial,
cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucion gubernativa,
dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los
derechos de la sociedad. Nadie puede ser privado del producto de su

trabajo, sino por resolucion judicial...

Lo anterior se traduce en que “la constitucionalmente protegida libertad de
comercio esta condicionada: debe ser licita. Y sera licita aquella actividad que no

viole “leyes de orden publico o las buenas costumbres.®

8 Francisco Gonzalez de Cossio, “Documental comentario sobre el desarrollo de la competencia desleal en
México”
80



CAPITULO Ill. COMPETENCIA DESLEAL

En el articulo 28, es el primer punto regulatorio de la competencia, dejando
claro que quedan prohibidos los monopolios, asimismo estableciendo bases para

fijar los precios méaximos de los articulos y proteger a los consumidores.

Articulo 28. En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios,
las practicas monopodlicas, los estancos y las exenciones de impuestos en los
términos y condiciones que fijan las leyes. EI mismo tratamiento se dara a las

prohibiciones a titulo de proteccion a la industria.

En consecuencia, la ley castigard severamente, y las autoridades perseqguiran con

eficacia, toda concentracién o acaparamiento en una o0 pocas manos de articulos

de consumo necesario y que tenga por objeto obtener el alza de los precios; todo

acuerdo, procedimiento o combinacién _de los productores, industriales,

comerciantes 0 empresarios de servicios, que de cualguier manera hagan, para

evitar la libre concurrencia o la competencia entre si y obligar a los consumidores a

pagar precios exagerados y, en general, todo lo que constituya una ventaja

exclusiva indebida a favor de una o varias personas determinadas y con perjuicio

del publico en general o de alguna clase social.

Las leyes fijaran bases para que se sefialen precios maximos a los articulos,
materias o productos que se consideren necesarios para la economia nacional o el
consumo popular, asi como para imponer modalidades a la organizacién de la
distribuciéon de esos articulos, materias o productos, a fin de evitar que
intermediaciones innecesarias 0 excesivas provoquen insuficiencia en el abasto,
asi como el alza de precios. La ley protegera a los consumidores y propiciara su

organizacion para el mejor cuidado de sus intereses.

No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva en las siguientes areas estratégicas: correos, telégrafos y radiotelegrafia;
petréleo y los demés hidrocarburos; petroquimica basica; minerales radioactivos y
generaciéon de energia nuclear; electricidad y las actividades que expresamente
sefialen las leyes que expida el Congreso de la Unién. La comunicacion via

satélite y los ferrocarriles son areas prioritarias para el desarrollo nacional en los
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términos del articulo 25 de esta Constitucion; el Estado al ejercer en ellas su
rectoria, protegera la seguridad y la soberania de la Nacion, y al otorgar
concesiones o permisos mantendra o establecera el dominio de las respectivas

vias de comunicacion de acuerdo con las leyes de la materia.

El Estado contara con los organismos y empresas que requiera para el eficaz
manejo de las areas estratégicas a su cargo y en las actividades de caracter
prioritario donde, de acuerdo con las leyes, participe por si o con los sectores

social y privado.

El Estado tendra un banco central que serd autbnomo en el ejercicio de sus
funciones y en su administracién. Su objetivo prioritario sera procurar la estabilidad
del poder adquisitivo de la moneda nacional, fortaleciendo con ello la rectoria del
desarrollo nacional que corresponde al Estado. Ninguna autoridad podra ordenar

al banco conceder financiamiento.

No constituyen monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva, a través del banco central en las areas estratégicas de acufiacion de
moneda y emision de billetes. El banco central, en los términos que establezcan
las leyes y con la intervencién que corresponda a las autoridades competentes,
regulard los cambios, asi como la intermediacién y los servicios financieros,
contando con las atribuciones de autoridad necesarias para llevar a cabo dicha
regulacion y proveer a su observancia. La conduccion del banco estara a cargo de
personas cuya designacion sera hecha por el Presidente de la Republica con la
aprobacién de la Camara de Senadores o de la Comisién Permanente, en su caso;
desempefiaran su encargo por periodos cuya duracién y escalonamiento provean
al ejercicio autbnomo de sus funciones; sélo podran ser removidas por causa
grave y no podran tener ningin otro empleo, cargo o comision, con excepcion de
aquéllos en que actien en representacion del banco y de los no remunerados en
asociaciones docentes, cientificas, culturales o de beneficencia. Las personas
encargadas de la conduccion del banco central, podran ser sujetos de juicio

politico conforme a lo dispuesto por el articulo 110 de esta Constitucion.
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No constituyen monopolios las asociaciones de trabajadores formadas para
proteger sus propios intereses y las asociaciones o sociedades cooperativas de
productores para que, en defensa de sus intereses o del interés general, vendan
directamente en los mercados extranjeros los productos nacionales o industriales
que sean la principal fuente de riqueza de la regién en que se produzcan o que no
sean articulos de primera necesidad, siempre que dichas asociaciones estén bajo
vigilancia o amparo del Gobierno Federal o de los Estados, y previa autorizacion
que al efecto se obtenga de las legislaturas respectivas en cada caso. Las mismas
Legislaturas, por si o a propuesta del Ejecutivo podran derogar, cuando asi lo
exijan las necesidades publicas, las autorizaciones concedidas para la formacion
de las asociaciones de que se trata.

Tampoco constituyen monopolios los privilegios que por determinado tiempo se
concedan a los autores y artistas para la produccién de sus obras y los que para el
uso exclusivo de sus inventos, se otorguen a los inventores y perfeccionadores de

alguna mejora.

El Estado, sujetandose a las leyes, podra en casos de interés general, concesionar
la prestacion de servicios publicos o la explotacién, uso y aprovechamiento de
bienes de dominio de la Federacion, salvo las excepciones que las mismas
prevengan. Las leyes fijaran las modalidades y condiciones que aseguren la
eficacia de la prestacion de los servicios y la utilizacion social de los bienes, y

evitaran fenémenos de concentracion que contrarien el interés publico.

La sujecién a regimenes de servicio publico se apegara a lo dispuesto por la
Constitucion y sélo podra llevarse a cabo mediante ley.

Se podran otorgar subsidios a actividades prioritarias, cuando sean generales, de
caracter temporal y no afecten sustancialmente las finanzas de la Nacion. El

Estado vigilara su aplicacién y evaluara los resultados de ésta.

En este articulo se contemplan las situaciones que dan base a la legislacion
secundaria normativa que tiene por objeto impedir las practicas monopdlicas y
todo tipo de actividad desleal que pudiera ejercerse con motivo de un acto de

comercio, excluyendo aquellas actividades encomendadas al Estado, por medio
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de las areas estratégicas y prioritarias las cuales las encontramos en el tercer

péarrafo del citado articulo.

Sin embargo, existe diferencia de opinién sobre el bien juridico tutelado de la
competencia desleal, su fundamento y relacién con areas préximas. Por ejemplo,
mientras que Walter Frisch Phillip considera que dicha disciplina es distinta a
aquellas contempladas en el articulo antes citado (propiedad industrial y
competencia econémica), Alberto Sanchez Pichardo sostiene que el fundamento
puede encontrarse en el segundo parrafo. Algunos consideran que la disciplina es
una especie del género propiedad industrial, mientras que otros consideran que es
un caso particular de la competencia econémica.®

3.2.2.-Cédigo de Comercio

El 26 de enero de 2005 se reformé el Cédigo de Comercio, adicionandole un
articulo que contempla expresamente las obligaciones de los comerciantes de
conducirse de acuerdo a los usos honestos en materia de propiedad industrial, asi
como a la prohibicién de realizar actos de competencia desleal que a su letra
establece:

Articulo 6 bis. Los comerciantes deberan realizar su actividad de acuerdo
a los usos honestos en materia industrial o comercial, por lo que se
abstendran de realizar actos de competencia desleal que:

I.  Creen confusion, por cualquier medio que sea, respecto del
establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial,
de otro comerciante;

II.  Desacrediten, mediante aseveraciones falsas, el establecimiento,
los productos o la actividad industrial o comercial, de cualquier otro

comerciante;

®\Walter Frisch Phillip y Alberto Sanchez Pichardo citados por Gonzalez de Cossio, Francisco “Documental
comentario sobre el desarrollo de la competencia desleal en México™
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. Induzcan al publico a error sobre la naturaleza, el modo de
fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad
de los productos, o

IV.  Se encuentren previstos en otras leyes.

Las acciones civiles producto de actos de competencia desleal, solo
podran iniciarse cuando se haya obtenido un pronunciamiento firme en la

via administrativa, si ésta es aplicable.

Esta disposicién cuenta con la transcripcion establece que de existir via
administrativa aplicable, las acciones civiles derivadas de actos de competencia
desleal s6lo podran iniciarse cuando se haya obtenido un pronunciamiento firme
emitido por una autoridad competente, es decir, una autoridad administrativa que
en este caso puede ser una resolucion del Instituto Mexicano de Propiedad
Industrial en una primer instancia o el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y

Administrativa a través de la Sala Especializada en la materia.

Podemos considerar esta disposicion complementaria del contenido de la
norma genérica contemplada en la fraccion | del articulo 213 de la Ley de
Propiedad Industrial, en virtud de que la misma remite expresamente al
procedimiento en la via administrativa, adicionalmente al hecho consistente, de
manera particular establece como actos de competencia desleal, conductas

relacionadas con creaciones industriales.

Alberto Sanchez Pichardo sefialo: la reforma al Cédigo de Comercio que se
dio en el afio 2005 para adicionar el articulo 5 bis fue con la funcion de tener los

siguientes efectos:

1. Que lo independice. se considere materia mercantil, no de propiedad
industrial, y que se trate como una base de reclamacion
independiente a una reclamacion en materia de propiedad industrial.
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2. Que sea directa: no sea necesario obtener una resolucion previa al
Instituto Mexicano de Propiedad Industrial sobre la existencia de una
infraccion a la Ley de Propiedad Industrial para poder prosperar en

una demanda de dafios y perjuicios.

Asimismo, establece el origen del derecho de la competencia desleal se
encuentra en la ciencia del derecho de propiedad industrial. Sin embargo, a la
fecha bajo dicho régimen no ha encontrado efectividad en México, ya sea por la
forma en que esta regulado, o la forma en que es aplicado. El que haya sido
incluido en una legislacion distinta a la propiedad industrial (la legislaciéon
mercantil) bien puede reflejar el deseo legislativo de extirpar dicha disciplina del

statu quo vigente.

3.2.3.-Ley de la Propiedad Industrial

En este cuerpo normativo es donde se contemplan la inhibicién de conductas que
constituyen competencia desleal y que se relacionan con creaciones del intelecto
humano aplicadas a la industria del comercio, y el 6rgano competente es el

Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial.

Articulo 20.- Esta ley tiene por objeto:

I.  Establecer las bases para que, en las actividades industriales y
comerciales del pais, tenga lugar un sistema permanente de
perfeccionamiento de sus procesos y productos;

II.  Promover y fomentar la actividad inventiva de aplicacion industrial,
las mejoras técnicas y la difusion de conocimientos tecnol6gicos
dentro de los sectores productivos;

Ill.  Propiciar e impulsar el mejoramiento de la calidad de los bienes y
servicios en la industria y en el comercio, conforme a los intereses
de los consumidores;

IV.  Favorecer la creatividad para el disefio y la presentacién de

productos nuevos y utiles;
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VI.

VILI.

El articulo 213 prevé las conductas consideradas infracciones

Proteger la propiedad industrial mediante la regulacion vy
otorgamiento de patentes de invencion; registros de modelos de
utilidad, disefios industriales, marcas, y avisos comerciales;
publicacion de nombres comerciales; declaracion de proteccion de
denominaciones de origen, y regulacion de secretos industriales

Prevenir los actos que atenten contra la propiedad industrial o que

constituyan competencia_desleal relacionada con la _misma_y

establecer las sanciones y penas respecto de ellos, y

Establecer condiciones de seguridad juridica entre las partes en la
operacion de franquicias, asi como garantizar un trato no
discriminatorio para todos los franquiciatarios del mismo

franquiciante.

administrativas, consistentes en todos aquellos actos de competencia desleal;

dicho numeral no encontramos subdividido en veintisiete fracciones, pero las que

nos importan para el estudio de este tema son las siguientes:

Articulo 213.- Son infracciones administrativas:

I.  Realizar actos contrarios a los buenos usos y costumbres en la

industria, comercio y servicios que impliguen competencia

desleal y que se relacionen con la materia que esta Ley regula;

1. Poner a la venta o en circulacion productos u ofrecer servicios,

indicando que estan protegidos por una marca registrada sin que

lo estén. Si el registro de marca ha caducado o ha sido

declarado nulo o cancelado, se incurrira en infraccion después

de un afio de la fecha de caducidad o en su caso, de la fecha en

que haya quedado firme la declaracion correspondiente;

IV. Usar una marca parecida en grado de confusion a otra

registrada, para amparar los mismos o similares productos o

servicios que los protegidos por la registrada;

V. Usar, sin consentimiento de su titular, una marca registrada o

semejante en grado de confusién como elemento de un nombre
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VII.

VIII.

comercial o de una denominacién o razén social, o viceversa,
siempre que dichos nombres, denominaciones o razones
sociales estén relacionados con establecimientos que operen
con los productos o servicios protegidos por la marca;

Usar como marcas las denominaciones, signos, simbolos, siglas
0 emblemas a que se refiere el articulo 40. y las fracciones VI,
VI, 1X, XII, XIl, XIV 'y XV del articulo 90 de esta Ley;

Usar una marca previamente registrada o semejante en grado
de confusibn como nombre comercial, denominacién o razén
social o como partes de éstos, de una persona fisica o moral
cuya actividad sea la produccién, importacion o comercializacion
de bienes o servicios iguales o similares a los que se aplica la
marca registrada, sin el consentimiento, manifestado por escrito,
del titular del registro de marca o de la persona que tenga
facultades para ello;

Efectuar, en el ejercicio de actividades industriales o mercantiles,
actos que causen o induzcan al publico a confusién, error o
engafio, por hacer creer o suponer infundadamente:

a) La existencia de una relacion o asociaciéon entre un
establecimiento y el de un tercero;

b) Que se fabriguen productos bajo especificaciones,
licencias o autorizacién de un tercero;

c) Que se prestan servicios o se venden productos bajo
autorizacion, licencias o especificaciones de un tercero;

d) Que el producto de que se trate proviene de un territorio,
region o localidad distinta al verdadero lugar de origen, de
modo que induzca al publico a error en cuanto al origen
geografico del producto;

Intentar o lograr el propoésito de desprestigiar los productos, los
servicios, la actividad industrial o comercial o el establecimiento
de otro. No estard comprendida en esta disposicion, la
comparacion de productos o servicios que ampare la marca con

el propésito de informar al publico, siempre que dicha
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comparaciéon no sea tendenciosa, falsa o exagerada en los
términos de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor

XVIII.  Usar una marca registrada, sin el consentimiento de su titular o
sin la licencia respectiva, en productos o servicios iguales o
similares a los que la marca se aplique;

XIX. Ofrecer en venta o poner en circulacion productos iguales o
similares a los que se aplica una marca registrada, a sabiendas
de que se us6 ésta en los mismos sin consentimiento de su
titular;

XX. Ofrecer en venta o poner en circulacion productos a los que se
aplica una marca registrada que hayan sido alterados;

XXI. Ofrecer en venta o poner en circulaciéon productos a los que se
aplica una marca registrada, después de haber alterado,
sustituido o suprimido parcial o totalmente ésta;

XXVI. Usar la combinacion de signos distintivos, elementos operativos
y de imagen, que permitan identificar productos o servicios
iguales o similares en grado de confusién a otros protegidos por
esta Ley y que por su uso causen o induzcan al publico a
confusion, error o engafio, por hacer creer o suponer la
existencia de una relacion entre el titular de los derechos
protegidos y el usuario no autorizado. El uso de tales elementos
operativos y de imagen en la forma indicada constituye
competencia desleal en los términos de la fraccion | de este
mismo articulo;

XXVII.  Cuando el titular de una patente o su licenciatario, usuario o
distribuidor, inicie procedimientos de infracciéon en contra de uno
0 mas terceros, una vez que el Instituto haya determinado, en un
procedimiento administrativo anterior que haya causado
ejecutoria, la inexistencia de la misma infraccion, y

XXVIII.  Las demas violaciones a las disposiciones de esta Ley que no

constituyan delitos.
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3.2.4.- Ley Federal de Competencia Econémica

Esta ley es fundamental en materia de practicas restrictivas, es reglamentaria del
articulo 28 Constitucional en materia de competencia econémica, monopolios y
libre concurrencia, es de observancia general en toda la Republica y aplicable a
todas las areas de la actividad econdémica, teniendo por objeto proteger el proceso
de competencia y libre concurrencia, mediante la prevencion y eliminacion de
monopolios, préacticas monopodlicas y demas restricciones al funcionamiento
eficiente de los mercados de bienes y servicios.

La aplicacion de esta regulacion se presenta en tres ambitos, sujetos
regulados, actividad econdmica y territorio. En cuanto a los sujetos, es aplicable
en principio a todos los agentes economicos, incluidos el Estado y sus
organismos. Por lo que a la actividad econémica, existen diversas actividades que
se exceptian de la aplicacion de las leyes de competencia y algunas otras que

cuentan con una regulacién especial.

3.2.5.-Cédigo Penal Federal

Otro ordenamiento juridico que podemos encontrar referente a la competencia

desleal es el Cédigo Penal Federal, en el articulo 253:

Articulo 253.- Son actos u omisiones que afectan gravemente al
consumo nacional y se sancionaran con prision de tres a diez afios y con
doscientos a mil dias multa, los siguientes:

l. Los relacionados con articulos de consumo necesario o
generalizado o con las materias primas necesarias para
elaborarlos, asi como con las materias primas esenciales para
la actividad de la industria nacional, que consistan en:

a)
b) Todo acto o procedimiento que evite o dificulte, o se
proponga evitar o dificultar la libre concurrencia en la

produccién o en el comercio.
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3.2.6.- Convenio de Paris

También es importante referirnos al Convenio de Paris para la Proteccion de la
Propiedad Industrial ya que forma parte un nuestro derecho positivo,

estableciendo en el articulo 10 bis la competencia desleal:

1) Los paises de la Unién estan obligados a asegurar a los nacionales de

los paises de la Unién una proteccion eficaz contra la competencia desleal.

2) Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia

contrario a los usos honestos en materia industrial o comercial.
3) En particular deberan prohibirse:

(i) cualquier acto capaz de crear una confusién, por cualquier medio que
sea, respecto del establecimiento, los productos o la actividad industrial o

comercial de un competidor;

(i) las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de
desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad industrial o

comercial de un competidor;

(i) las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio del
comercio, pudieren inducir al publico a error sobre la naturaleza, el modo
de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de

los productos.

3.3.-Elementos concurrentes en todo acto de competencia desleal

Como ya lo habiamos mencionado anteriormente para que se configure un acto de

competencia desleal necesitamos de los elementos subjetivos y objetivos.
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= Elementos subjetivos

Atendiendo a nuestras legislaciones pero en especial al Cédigo de Comercio
y a lo establecido en la doctrina, un acto de competencia desleal adquiere este
caracter en virtud de tanto del objeto, como de los sujetos que intervienen, es
decir, que incida en las relaciones de especulacion comercial, sin importar que el

sujeto que lo realice se repute en el derecho de un comerciante o no.

= Elementos subjetivos

Dentro de estos elementos encontramos una subdivision:

e Conducta: cualquier accién u omision realizada de forma voluntaria o
involuntaria, siempre que esta pueda tener o tenga transcendencia
externa que se manifieste ya sea por la comisién u omisién debida.

e Dafo o tentativa de dafio: cualquier conducta que atente contra el
correcto funcionamiento de la competencia es decir que la conducta
satisfacer dos elementos:

1. La inadmisibilidad moral de los medios utilizados.
2. Su idoneidad para desviar la clientela ajena.

o llicito del peligro: que la conducta se materialice

3.4.- Clasificacion de la competencia desleal

Aurelio Menéndez, clasifica a la competencia desleal en actos que lesionan el
interés del consumidor, actos que lesionan el interés del competidor y actos que
lesionan el interés publico, en funcién del interés que resulte lesionado con mayor
intensidad ya que los tres estarian presentes, en mayor o menor grado, en todos
los actos desleales. Los actos que lesionan el interés publico engloban a aquellas
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practicas que perturban el correcto funcionamiento del orden concurrencia a través

del abuso del poder econémico.

Bercovitiz también distingue tres categorias, en donde cada una de ellas se
corresponderia con los principios que caracterizan el actual modelo de
competencia. La primera englobaria los actos que consistan en aprovechamiento
del esfuerzo de otros participantes en el mercado. A esta categoria de actos
subyace una categoria del modelo de competencia; la claridad y diferenciacion de
las ofertas. Los actos que supongan ataques directos a otras empresas
participantes en el mercado, constituyen una segunda categoria, que corresponde
con la exigencia de una actuacién en el mercado por parte de los oferentes, que
se base en su propio esfuerzo. La tercera categoria estaria integrada por los actos
que impiden un funcionamiento correcto del mercado y que vulneran el principio
del cumplimiento de la legalidad vigente o de la prohibicién arbitrariedad en su
actuacion en el mercado. En esta Ultima se incluyen los supuestos de

discriminacion o imposicion de condiciones abusivas.®

Molina Blazquez diferencia dentro de la deslealtad de mercado entre
conductas anticoncurrenciales en la lucha de precios, la adquisicion de una
ventaja comparativa por infracciones de preceptos de Derecho publico y los
supuestos de lucha concurrencial por obstaculizacién. Dentro de este Ultimo
incluye el boicot y discriminacion. Se trataria de supuestos de “explotacion del
poder de demanda” en los cuales un empresario abusa de su posiciéon de dominio
del mercado, sin que se lleguen a dar los caracteres que convertirian la conducta

en una practica restrictiva de la competencia. %

Ulmer clasifica a la competencia desleal en:

#Menéndez, Aurelio, La Competencia Desleal, Madrid, Ed. Civitas, 1999, pag. 22.

®Marta Zabaleta Diaz, “La explotacién de una situacién de dependencia econémica”, Ed. Marcial Pons,
Madrid, 2002, pag. 45.

% Molina Blazquez, “Proteccién juridica de la lealtad en la competencia”, citado por Mauricio Jalife Daher
en competencia desleal, pag. 47.
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= Actos idéneos para producir confusién, particularmente los relativos
a signos distintivos o que puedan consistir en aprovechamiento de
la reputacion ajena.

= Actos de aprovechamiento de la actividad y organizacion de
terceros, particularmente los relativos a secretos.

= Actos de denigracion y publicidad comparativa

La clasificacion legal de la competencia desleal la podemos dividir en dos

grandes grupos:

1. El dafio al publico en general o a personas determinadas por:
» Sobornos de los empleados.
» Falsedades sobre el origen o calidad de los productos o
servicios.
» Actos que tienden a producir confusién con productos de otros
competidores.
» Propagar noticias falsas que sean capaces de incluir en el

proposito del consumidor.

2. Perjudicar directamente a otro comerciante sin en infringir

obligaciones contractuales por medio de:

» Uso indebido de nombres comerciales, emblemas, muestras
avisos, marcas patentes y otros elementos de una empresa o
establecimiento.

» Propagacion de noticias capaces de desacreditar el producto o
servicio.

» Sobornos de los empleados de otro comerciante.

» Obstaculizacion del acceso de la clientela al establecimiento de
otro comerciante.
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» Comparacion directa y publicada en la calidad y precios de
otros comerciantes.

» Faltando en un pacto de limitacion de competencia.

3.5.- Aspectos o categorias

La deslealtad se determina como una contravencion a las buenas costumbres y
los usos honrados. De las consideraciones vertidas por Frisch, una de las mas
relevantes en la discusién de un concepto de competencia desleal, es el relativo a
la restriccion, o no, de sus alcances a aquellos casos en los que la presencia de
competidores directos sea constatable en el mercado. Este supuesto, como es
facil de admitir, puede presentar grandes diferencias de grado, participacion,
geogréfica, temporalidad, categoria, especialidad y demas circunstancias que
pueden aminorar la lucha competencial, o desfasarla hacia instancias dispares y

contradictorias.®

Sin embargo, Nelson Remolina establece que el Estado debe impedir que se
obstruya o restrinja la libertad econémica y evitar o controlar cualquier abuso que
las personas hagan de su posiciéon dominante en el mercado, siendo importante
destacar que la Ley expresamente ordena su aplicacion no podra supeditarse a la
existencia de una relacién de competencia entre el sujeto activo y el sujeto pasivo

en el acto de competencia desleal.

Es comdn que varias legislaciones contemplen como supuestos de

competencia desleal, los siguientes aspectos o categorias:

e Crear confusion: comprende indicaciones que impiden a distinguir o

incluso asocian productos o servicios distintos.

8 Frisch citado por Mauricio Jalife, op. cit., pag. 120.
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e Inducir a engafio: crear falsa o artificia imprecision de productos o
servicios de un competidor aunque no sea falso, basta el mensaje o
imprecision incorrecta o desmedida, comparando lo que no es igual

o Desacreditar a los competidores: atraer clientes con informacion
incorrecta, inexacta o acusacion falsa que pone en entredicho vy
demerita la imagen comercial o reputacion.

e Sacar partido de los logros de terceros (beneficio gratuito),
apropiarse sin pagar lo justo o razonable trade dress, erosion de
reputacion, asociacion a marca fair use.

e Entendiendo por trade dress “vestido del negocio” que se conforma
por las caracteristicas distintivas propias del establecimiento, mismas
gue le confieren una imagen particular y distintiva. Elementos tales
como la arquitectura y los colores del local, la suma de los diversos
aspectos decorativos (mesas, anaqueles, letreros, aparadores,
iluminacién, etc.) vestimenta del personal, entre otros, en su especial
combinacién, le asignan al establecimiento una identidad propia que
conforma su imagen).

e Publicidad comparativa: compararse puede implicar apropiarse del
good-will o desacreditar. Sin embargo, la tendencia es a permitir la
confrontacién, aun a costa de desprestigios pues ayuda a la
eficiencia de los mercados, reducir costos de blsqueda al contar el
consumidor con informacion que sea verdadera. ®

gummm—

Usos honestos

Evitar abusos de oportunistas
Competencia desleal  emmmg Practicas desleales
Proteccionismo y barreras

Comerciantes y consumidores
—

®_ucia Ojeda, Luis santos José Roldan, op. cit., pag. 123.
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3.6.- Competencia desleal en el derecho marcario

En el derecho marcario un objetivo esencial es: a) distinguir cualidades de
productos o servicios en razon del prestigio que tengan en el mercado por su

calidad o reputacion y b) adjudicar el origen o procedencia empresarial.

Las patologias o abusos se dan en el marco de confundir a los
consumidores, usando similitudes injustificadas o actuando de manera desleal con
el propésito de un prestigio o reputacion que solo corresponde al competidor, el
asociar un producto o servicio a un agente famoso y renombrado cuando en
realidad ese vinculo no exista, o bien, para diluir el prestigio comercial de una
marca o fabricante, creando productos o servicio de mala calidad que tienda a
relacionarse con el famoso para menguar su valor y la preferencia de los

consumidores. %

En el caso de las formas tridimensionales, es peculiar el intento de conseguir
el registro de innumerables y muy variados disefios, ya sea porque se pretende
explotar o como estrategia defensiva, de caracter preventivo, para que la
competencia no se acerque, a las formas puestas en el comercio elaborando

opciones semejantes.

Algunas reglas que rigen son: la prohibicion limitacion al registro de formas
gue sean de uso comun, asi como a las que carecen de elementos distintivos.
Ademas, los elementos funcidnales no son registrables y la innovacion que pueda

estar de por medio en su creacién s6lo merece una tutela temporal.

En las marcas, las prerrogativas de exclusividad y de competencia desleal se
conceden con un objetivo fundamental, generar transparencia en los mercados, de

ahi que la proteccién en cuanto al tiempo sea ilimitada, en contraste de lo que

®|bidem, pag. 123.
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sucede con otros derechos de propiedad intelectual como son los dibujos, disefios
industriales y modelos de utilidad. La tutela tiene como objetivo proteger la
creatividad y fomentar la investigacion que trasciende en innovaciones para
obtener nuevos productos y formas ornamentales que beneficien al comercio y
sean aprovechables por los consumidores, razén por lo cual los privilegios
conferidos tiene una proteccion temporal limitada.

En el derecho marcario, merece especial atencion la distintividad adquirida
por una marca (secondary meaning) y la serie de bondades o peculiaridades que
implica, inconsciente o subliminalmente haya adquirido y sean reconocidas y se
tengan por valiosas para los consumidores. Las practicas desleales que buscan
erosionar ese prestigio o las alusiones que permiten asociar a otro producto o
fabricante con aquel que ha dado renombre, son aspectos sancionados por la ley

y por la jurisprudencia, en tanto perjudican a competidores y consumidores.

3.7.-Abuso de un derecho exclusivo y dominante

Antes de empezar analizar el tema veremos como se adquiere el derecho

exclusivo.

El derecho al uso exclusivo de la marca se obtiene mediante su registro ante
el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial (IMPI), por lo que al registrar una
marca se obtiene el derecho al uso exclusivo de ésta, asi como la posibilidad de
transmitirlo y a su vez la prohibicion para los demas de usar la marca
indebidamente; siendo el caso contrario que una marca pueda existir aunque no

esté registrada.

En cuanto a las principales fuentes para la adquisicion del derecho sobre la
marca se establecen las siguientes:
e El primer uso
e Registro
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El contenido fundamental de los Derechos de Propiedad Industrial es la
constitucion de un derecho de exclusividad sobre un bien incorporal, que hace
posible la utilizacion del mismo en el mercado solo por su titular (o por terceros
con su consentimiento)®. De esta forma, los bienes inmateriales son protegidos
mediante la atribucion de derechos exclusivos de explotacion dentro de un
mercado competitivo. Es decir que la proteccion de aquellos se vincula
indisolublemente a la competencia en el mercado y por lo tanto, al estarse
protegiendo un bien inmaterial se necesita de una regulacién especifica que
ampare y al mismo tiempo delimite los derechos del titular, siendo por tanto un
derecho subjetivo, sujeto a la reglamentacién que dicte la ley, y no un derecho

absoluto y exclusivo

Por abuso de un derecho exclusivo debemos entender cualquier conducta
que distorsione el correcto equilibrio en las relaciones entre los agentes
econdmicos que intervienen en el mercado, impidiendo la libre concurrencia de
uno o mas competidores de manera ilegitima, basadas en las prerrogativas que un

derecho de propiedad industrial (en sentido amplio) otorga a su titular.

Cualquier conducta que impida el libre ejercicio del comercio en una sana
competencia, aprovechando la concesién de un derecho de propiedad industrial y
por lo tanto, el derecho a la explotacién exclusiva de determinado signo distinto
(marca) protegido, sin que dicho impedimento se realice de forma legitima

incurriendo en un acto de competencia desleal.

Por medio de los derechos de propiedad intelectual se conceden al titular de
diversas prerrogativas, respecto de la creacion intelectual protegida. Sin embargo,
estas no son ilimitadas, pues las mismas obedecen a diversos fines de orden
publico, entre los que se encuentran el incentivar, desarrollar nuevas tecnologias,

asi como avances en materia de invenciones, la divulgacion de conocimientos

% Miguel Ascencio, “Derechos de la Propiedad Industrial, Ed. Eurolex, Madrid Espafia, 1996, pag. 56.
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técnicos, la indicacion de la fuente de un producto o servicio en el caso de las

marcas y la seguridad del consumidor

Para que los titulares de una marca puedan ser susceptibles de constituir un
derecho exclusivo, es necesario que el mismo satisfaga diversos requisitos
establecidos por la ley, los cuales ya se mencionaron con anterioridad y se
refieren al uso y el registro, asimismo el titular gozard de determinadas
prerrogativas determinadas por la ley, tales prerrogativas son entre otras, de
naturaleza econémica y se traducen ya sea en la facultad de explotar por si, o por

medio de terceros autorizados para tal fin.

Sin embargo, existen ocasiones en que el ejercicio de un derecho produce
un perjuicio a la libertad de libre concurrencia consagrada en la Constitucion de
forma ilegitima, generando de esta forma distorsiones en el comercio y
constituyéndose como actos de competencia desleal. Estas conductas las

podemos dividir en dos grandes grupos:

a) Aquellas que involucran creaciones protegidas por derechos exclusivos
que en realidad no satisfacen los requisitos legales para estar protegidas
por figuras, que conceden prerrogativas de esta naturaleza, en beneficio

de quien se ostenta como Unico titular o creador de los mismos.

Nos encontramos en presencia de estas cuando la autoridad encargada
de conceder determinados derechos exclusivos por medio de un registro
concede tal derecho respecto de una obra, creacién signo distintivo que
no relne los requisitos legales, produciendo de esa forma una exclusion
a los demas competidores de la forma legitima, un ejemplo es cuando se

concede una marca descriptiva.

Del contenido de las mismas podemos afirmar que la competencia

desleal no necesariamente se refiere a cuestion de derechos de
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exclusiva sobre un nombre, simbolo o designacién, sino que puede surgir
de palabras, marcas o simbolos que son de orden publico y que no estan
alcanzados por la exclusividad otorgada a un sujeto concreto, por lo que

hace a los signos distintivos.

b) Aquellas referidas a un agente econdmico que hace uso de las
prerrogativas la titularidad sobre una obra o creacién protegida por un
derecho exclusivo le concede excediendo el alcance que el legislador

pretendié dar a los mismos.

Consisten en un agente econémico haga uso de las prerrogativas de la
titularidad sobre una obra, creacion o signo distintivo protegido por un
derecho exclusivo le conceda, excediendo el alcance que el legislador
pretendié garantizar con tales prerrogativas, al creador de una obra
intelectual, seflalaremos en principio que en este supuesto, quien realiza
actos de competencia desleal, cuenta con un derecho legal y
legitimamente concedido, sin embargo, por medio de los recurso legales
que la ley pone a su disposicion, el mismo obtiene un beneficio indebido,
empleando tales recursos para fines diversos, de los que fueron

previstos.

Ahora bien, con respecto al abuso de posicibn dominante, si bien las
practicas monopolicas, oligopdlicas y similares son competencia de la Secretaria
Econdémica vy se encuentran reguladas y sancionadas en la Ley Federal de
Competencia Econémica, tales practicas estan relacionadas con los Derechos de
Propiedad Industrial como lo hemos mencionado a lo largo del trabajo en lato
sensu, especialmente con los signos distintivos.

El articulo 129 de la Ley de la Propiedad Industrial, establece la facultad del
Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial para declarar de oficio a peticiéon de
los organismos representativos, el registro y uso obligatorio de marcas en

cualquier producto o servicio, asi como prohibir o regular el uso de las mismas ya
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sea que estén registradas o no, cuando el uso de este signo sea un elemento
asociado a practicas monopolicas, oligopdlicas o de competencia desleal que
causen distorsiones graves en la produccion, distribucion o comercializacién de

determinados productos o servicios.

Es decir, se le otorga facultades al Instituto Mexicano de la Propiedad
Industrial para tomas de medidas que en razébn de su competencia sean
necesarias, para evitar la constitucion de monopolios o practicas que afecten la
libertad de competencia y que se encuentren relacionadas con alguna marca, sea

gue se encuentre registrada o no.

En ambos casos, nos encontramos en presencia de una obstaculizacion del
comercio legitimo, traduciéndose lo anterior, no sélo en una afectacion a la libertad
de concurrencia al mercado, el perjuicio al equilibrio entre la oferta y la demanda,
que finalmente repercute en los consumidores, sino en actos que evidentemente

constituyen competencia desleal.
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CAPITULO IV

LA PUBLICIDAD Y EL CONSUMIDOR

La publicidad se ha convertido en una carrera por crear un modo exclusivo,
vanguardista y atractivo de transmitir informacion de interés para los clientes, de
modo que facilite su decision de compra e influya positivamente en ella. Tal como
es la publicidad, resulta dificil mantener los contenidos de un anuncio fieles a la
realidad, dada la tendencia natural humana a exagerar los beneficios de un
producto o servicio mas alla del mero bombo. Es facil atravesar la delgada linea
de la publicidad equivoca, engafiosa o directamente falsa. Por tanto, crear un
anuncio ganador que no conlleve riesgos a menudo se convierte en algo tan arduo

como crear un producto o servicio ganador sin riesgos.*

La publicidad esta presente a lo largo de toda nuestra vida, desde pequefios
somos espectadores de anuncios relativos a los mas diversos productos,
desempefia un papel muy importante dentro de la sociedad. Su presencia se
descubre en los més diversos ambitos, pero existe uno en el que su influencia es

notable el consumo.

El consumo es un fendmeno que se vincula directamente con el modelo
cultural de las sociedades en que se desarrolla. Este fendbmeno central en la
sociedad, se genera en un marco de referencia subconsumo — consumo -

consumismo.

Las campafias publicitarias son el resultado de un largo proceso de
produccién: a simple vista parece facil promover un bien o un servicio en la

television, la radio, los medios impresos o los anuncios espectaculares entre otros.

“'p4gina  online Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Direccién de URL:
http://www.wipo.int/sme/es/documents/ip_advertising.htm [consulta 05 de enero de 2012].
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Sin embargo, el objetivo es convencer al consumidor de que lo que esta
anunciando, es la mejor opcién del mercado informandolo de los valores
agregados del producto modo eficiente, el objetivo de todo anuncio o campafia
finalmente es alentar al individuo a la adopcién de una idea, una préctica o ambas;
la forma de hacerlo, marca la diferencia entre aquéllos que basan sus mensajes
en las caracteristicas reales de los productos y/o servicios ofrecidos y quienes no

lo hacen, atribuyéndoles cualidades que no posee.

Existe una comunicacién de doble sentido, vital en toda sociedad entre
proveedores y consumidores de bienes y/o servicios. A través de la publicidad, los
proveedores informan a los consumidores acerca de los productos existentes y
bajo que caracteristicas adquirirlo. Por otra parte, los consumidores necesitan
manifestar a los proveedores la amplia gama de satisfactores que se requieren en

los sectores publico y privado de la econdmica.

4.1.- Funcion de proteccién de las marcas

La funcién de proteccién de la marca implica, otorgar cobijo y seguridad a su
titular, como al consumidor de bienes y servicios. Asi tiene por objeto proteger a
su titular de su competidores, igualmente, permite al productor que sus productos
sigan en el mercado y que pueda controlar su difusion. También protege al
consumidor, ya que gracias a la marca el consumidor tendra un medio para entrar

en relacion con el producto.

La marca se emplea primordialmente para dar al probable comprador una
indicacion sobre la procedencia de los productos. Es una garantia para el
consumidor y para el fabricante; para el consumidor por que esta asegurado de
que se le da el producto que quiere comprar; para el fabricante, que encuentra asi
un medio de distinguir de sus competidores y de afirmar el valor de sus productos.

La atraccion de la clientela opera en forma directa por el conocimiento que el
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publico tiene de los articulos, precisamente por medio de la marca que los

identifica.

4.2.- El consumidor y sus derechos

Antes de empezar con el estudio del tema ¢Qué es el consumidor? , ¢ Cuéles son
sus derechos?, comentaremos algunos de los antecedentes de cédmo se fueron

originando estos derechos en la sociedad.

En el derecho romano no existia una regulacion que protegiera a los
consumidores de forma particular, pero pueden derivarse de varias
especificaciones de estudio de las obligaciones del comprador, vendedor y de las

acciones con que estos contaban.

Los derechos del consumidor como conjunto de derechos que se confieren
especificamente a los consumidores, en sus relaciones de consumo con los
proveedores de los bienes y servicios, han sido reconocidos sélo a partir de la

segunda mitad de siglo XX.

Con anterioridad, tales derechos se hacian derivar de los contratos que los
consumidores celebraba con los proveedores, con base en el Cédigo de Comercio
0 Cadigo Civil, los cuales, en términos generales, no otorgaban una proteccion
especifica a los consumidores y se basaban en el principio de la autonomia de la
voluntad o de la libertad de estipulaciones. El consumidor, con su poca
informacién sobre los bienes y servicios del mercado y sobre sus derechos y
obligaciones, debia enfrentar sélo sus relaciones de consumo con proveedores

gue contaban con mayor informacion y experiencia.

El primer movimiento se desarrollo en el primer decenio del siglo XX, y fue
provocado, entre otros factores, por el aumento de los precios, los escritos

polémicos de Upton Sinclar y los relativos a las sustancias farmacéuticas. Este
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movimiento culmindé con la aprobacién de la Ley sobre Genuinidad de las
Sustancias Alimenticias y Farmacéuticas de 1906; de la Ley sobre Inspeccion de
Carne del mismo afio, y con la creacion de la Comision Federal para el Comercio
de 1914.

La segunda protesta de los consumidores tuvo lugar sobre la mitad del
decenio de los treinta y fue motivado por un desmesurado incremento de los
precios al consumidor en plena depresion econdmica, el escéndalo de la
sulfamilamida y la huelga de las mas de casa de Detroit.

El tercer movimiento de los consumidores se inicio a la mitad del decenio de
los sesenta y es el resultado de una compleja convergencia de circunstancias, de
los cuales una de las mas importantes es el contraste entre las practicas

habituales del comercio y los intereses a largo plazo de los consumidores

La proteccién al consumidor se dio por primera vez en nuestro pais durante
el gobierno de Luis Echeverria ya que se cre6 la Procuraduria de Proteccién al
Consumidor y el Instituto Nacional del Consumidor, ante la importancia de regular
las relaciones de adquisicion de bienes y la prestacion de servicios entre
productores, proveedores y consumidores. Ambos organismos, partian de lo
dispuesto en la Ley Federal de Protecciéon al Consumidor que pretendia promover
y proteger los derechos del consumidor y propiciar la equidad y la seguridad

juridica en las relaciones entre productores, proveedores y consumidores.

4.2.1.- Definicidon de consumidor

Proviene del latin consumere destruir, como significado de cumplir, completarm
sumere-semtum, tomar. Segun el diccionario de la Real Academia, el consumo es

el gasto de aquellas cosas que con el uso se extinguen o destruyen, y quien

realiza de consumo puede ser denominado consumidor.
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La Ley Federal de Proteccion al Consumidor define al consumidor en la

fraccion |, articulo 2 como:

Articulo 2.- Para los efectos de esta ley, se entiende por:

I.  Consumidor: la persona fisica o moral que adquiere, realiza o
disfruta como destinatario final bienes, productos o servicios. Se
entiende también por consumidor a la persona fisica o moral que
adquiera, almacene, utilice o consuma bienes o servicios con
objeto de integrarlos en procesos de produccién, transformacion,
comercializacién o prestacion de servicios a terceros,
Unicamente para los casos a que se refieren los articulos 99 y
117 de esta ley.

Tratandose de personas morales que adquieran bienes o
servicios para integrarlos en procesos de produccion o de
servicios a terceros, s6lo podran ejercer las acciones a que se
refieren los referidos preceptos cuando estén acreditadas como
microempresas o microindustrias en términos de la Ley para el
Desarrollo de la Competitividad de la Micro, Pequefia y Mediana
Empresa y de la Ley Federal para el Fomento de la
Microindustria y la Actividad Artesanal, respectivamente y
conforme a los requisitos que se establezcan en el Reglamento

de esta ley.

Econdémicamente, un consumidor es una persona u organismo que adquiere
o utiliza bienes o servicios proporcionados por un productor. Es decir, un agente
econdmico con una serie de necesidades, deseos y que cuenta con una renta
disponible con la que pueda satisfacer esas necesidades y deseos a través de
mecanismos de mercado.

El consumidor no es un simple agente pasivo, que espera que la ofrezcan
productos y servicios, es un agente activo con el poder suficiente para lograr
cambios en las ofertas y hasta en las mismas empresas, para que se ajusten a
sus requerimientos y necesidades.
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El consumidor tiene un papel I6gicamente fundamental, en las relaciones de
mercado basadas en las reglas de libre competencia, pues actla como un “arbitro”
gue en teoria puede seleccionar dentro de la oferta del mercado, pero lo cierto es
que la entidad del consumidor aislado es notablemente inferior a la de la

“empresa”, lo cual genera una notable disfuncion en el sistema.

4.2.2.- Derechos de los consumidores

José Ovalle Favela “los derechos de los consumidores son el conjunto de
facultades que el ordenamiento juridico les confiere en sus relaciones de consumo
con los proveedores de bienes y los prestadores de servicios. Las personas que
intervienen las relaciones de consumo son el consumidor y el proveedor o

prestador de servicios. *

Anteriormente, los derechos de los consumidores eran Unicamente regulados
por los contratos que celebraban los proveedores, y estos eran regulados por el
Cédigo de Comercio, lo que hacia imprecisa la defensa que podian realizar los
consumidores por derechos violados, ya que Unicamente eran estipuladas
clausulas y en la mayoria de los casos eran contratos de adhesién en los cuales
los consumidores se sometian a clausulas que eran contempladas por los

proveedores.

Los derechos basicos con los que cuenta el consumidor atendiendo nuestra
Ley Federal de Proteccion al consumidor son:
e El derecho a la proteccion de la vida, salud, la seguridad del

consumidor contra los riesgos provocados por practicas en el

%), A. Garcia Cruces Gonzalez, “Derecho comunitario y derecho de consumo”, Revista de Derecho
Mercantil Ndmero 192, México 1989, p.386 citado por Jorge Witker en “Derecho de la competencia
Econdémica en México”, México 2003, pag. 255.

% José Ovalle Favela, “Derecho de los consumidores™, Ed. Oxford, México, 2008, pag. 3.
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abastecimiento de productores o servicios considerados peligrosos o
Nnocivos.

e El derecho a la educacion y divulgacion sobre consumo adecuado de
los productos y servicios que garanticen la libertad para escoger y la
equidad en las contrataciones.

e EIl derecho a la informacion adecuada y clara sobre los diferentes
productos y servicios, con especificaciones correctas de cantidad,
caracteristicas, composicion, calidad y precio, asi como sobre los
riesgos que representen.

e El derecho a la efectiva prevencion y reparacion de dafios
patrimoniales y morales, individuales o colectivos.

e EIl derecho al acceso a los érganos administrativos con el objeto de
prevenir dafios patrimoniales y morales, individuales y colectivos y
garantizar la proteccion juridica administrativa y técnica a los
consumidores.

e El derecho a la proteccion de los intereses econémicos de los
consumidores, que en la ley se expresa de forma especifica en la
proteccién contra la publicidad engafiosa y abusiva, métodos
comerciales coercitivos y desleales, asi como contra las préacticas y
clausulas abusivas o impuestas en el abastecimiento de productos y

servicios.*

Derecho del consumo o derecho de los consumidores, ha experimentado un
giro vertiginoso en los Ultimos afios, en la medida que el legislador consumista se
ha preocupado por alinear los intereses de los empresarios y de los consumidores,
imponiendo reglas juridicas, para quienes compiten por captar las preferencias de
los mismos consumidores.

% José Ovalle Favela, op. cit., pag. 15-16.
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4.2.3.- Conductas anticompetitivas que afectan a los consumidores

La mayoria de los autores consideran cuatro las conductas anticompetitivas que
afectan a los consumidores: 1. informacion y publicidad; 2. promociones y ofertas;
3. ventas a domicilio, mediatas o indirectas telemarketing; 4. contrato de
adhesion; si bien mencionaremos cada una de estas, no debemos de olvidar que
el tema de estudio del presente trabajo de investigacion sera “La publicidad”, pero
sin dejar de abordar las demés y dar una pequefia explicacion de cada una de

estas, ya que pueden aparecer con la publicidad conjuntamente.

1. Informacién y publicidad

El derecho a la informacion es el vinculo fundamental de la regulacion de
proteccion al consumidor, con el derecho de la competencia, ya que como hemos
mencionado, constituye la contraparte del mundo real, a la teoria econémica de

competencia perfecta, donde existe informacion completa y gratuita.

El derecho a la informacién podra tomar la decision mas conveniente, sin
embargo, el medio a través del cual se hace llegar la informacién al consumidor,

generalmente es la publicidad.

La publicidad no es sin6nimo de informacion, la publicidad procura mostrar el
producto de una manera mas persuasiva, resaltando sus ventajas o bondades. El
objetivo de la publicidad no es informar sino vender, convencer a los

consumidores sobre la necesidad de adquirir un producto.

La publicidad tiene implicito un contenido informativo, sin embargo, no
siempre es verdadero o tiene a destacar algunas caracteristicas del producto, sin
mencionar otras, situacion que puede generar confusion en los consumidores,
induciéndolos a consumir productos que no cumplen con las caracteristicas

sefialadas. La informaciébn o publicidad relativa a bienes o servicios,
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comprobables y exentos de textos, didlogos, sonidos, imagenes y otras

descripciones que induzcan o puedan inducir a error o confusion por inexactitud.

2. Promociones y ofertas

La Ley Federal de Proteccion al Consumidor considera promociones a las
practicas comerciales consistentes en el ofrecimiento al publico de bienes o

Servicios:

e Con el incentivo de proporcionar adicionalmente otro bien o servicio iguales
o diversos, en forma gratuita, a precio reducido o a un solo precio.

e Con un contenido adicional en la presentacién usual de un producto, en
forma gratuita o a precio reducido.

e Con figuras o leyendas impresas en las tapas, etiquetas, o envases de los
productos o incluidas dentro de aquellos, distintas a las que
obligatoriamente deben usarse.

e Bienes o servicios con el incentivo de participar en sorteos, concursos y

otros eventos similares.

Por oferta, barata, descuento, remate o cualquier otra expresion similar se
entiende el ofrecimiento al publico de productos o servicios de la misma calidad a

precios rebajados o inferiores a los normales del establecimiento.

No se necesita autorizacion para llevar a cabo promociones, excepto
cuando asi lo dispongan las normas oficiales mexicanas, en los casos en que se

lesionen o se puedan lesionar los interés de los consumidores

Pero aun cuando no se necesite autorizacibn a excepciéon de las
establecidas por las normas oficiales mexicanas deben cumplir con las siguientes
reglas establecidas por el articulo 48 de la Ley Federal de Proteccién al
Consumidor:
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ARTICULO 48.- En las promociones y ofertas se observaran las

siguientes reglas:

En los anuncios respectivos deberan indicarse las condiciones,
asi como el plazo de duracién o el volumen de los bienes o
servicios ofrecidos; dicho volumen debera acreditarse a solicitud
de la autoridad. Si no se fija plazo ni volumen, se presume que
son indefinidos hasta que se haga del conocimiento publico la
revocacion de la promocion o de la oferta, de modo suficiente y
por los mismos medios de difusién, y

Todo consumidor que reluna los requisitos respectivos tendra
derecho a la adquisicion, durante el plazo previamente
determinado o en tanto exista disponibilidad, de los bienes o

servicios de que se trate.

3. Ventas a domicilio, mediatas o indirectas (telemarketing)

La que se proponga o se lleve a cabo fuera del local o establecimiento del

proveedor, incluidos el arredramiento de bienes muebles y la prestacion de

servicios.

Es el proveedor quien toma la iniciativa para proponer el contrato en
condiciones que el conoce, domina y el consumidor por regla genera no se
encuentra preparado para discutir los términos de la propuesta ni para comparar

la calidad de los bienes o servicios con los que tiene los demas bienes y servicios

en el mercado.

Este tipo de ventas debe constar por escrito y debera contar con:

El nombre y direccién del proveedor e identificacién de la operacion y

de los bienes y servicios de que se trate.

Garantias y los permisos cuando las normas oficiales los requieran.
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Las ventas deberan constar por escrito, en caso de que esto sea imposible,

deberan de cumplir con los siguientes requisitos:

= Cerciorarse de que la entrega del bien o servicio efectivamente se
hace en el domicilio del consumidor o que el consumidor esta
plenamente identificado.

= Permitir al consumidor hacer reclamaciones y devoluciones por
medios similares a los utilizados para la venta.

=  Cubrir los costos de transporte y envio de mercancia en caso de
haber devoluciones o reparaciones amparadas por la garantia, salvo
pacto en contrario.

= Informar previamente al consumidor el precio, fecha aproximada de
entrega, costo de seguro y flete y en su caso, la marca del bien o

servicio.

4. Contrato de adhesion

Un contrato de adhesion es un documento elaborado unilateralmente por un
proveedor para establecer en formatos uniformes los términos y condiciones

aplicables a la adquisicion de un producto o la prestacion de un servicio.

Los contratos celebrados por adhesion a condiciones generales
predispuestas, reflejan uno de los supuestos mas claros, que no es posible
contratar “como uno quiera”: la voluntad no es libre, ya que a fin de consolidar una
posicién negocial dominante, el empresario genera al consumidor una situacion
de sujecién consistente en la necesidad de adherirse o no al acto, pero su

posibilidad de participar en la conformacion de su contenido.®

SGabriel A. Stiglitz, “Proteccion juridica de consumidor”, Ed. Depalma, Buenos aires, 1986, pag. 85-86.
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La Secretaria mediante normas oficiales sujetara algunos contratos de

adhesion a registro previo ante la Procuraduria cuando impliguen o puedan

implicar prestaciones desproporcionadas a cargo de los consumidores.

En los casos de que los contratos de adhesién requieran un registro previo
ante la Procuraduria, esta se limitara a verificar que los modelos se ajusten a lo
que disponga la norma correspondiente y a las disposiciones de ley y emitir4 su
resolucion dentro de 30 dias siguientes a la fecha de presentacion de la solicitud
de registro.

En los contratos de adhesion de prestacién de servicios, el consumidor

gozara de las siguientes prerrogativas.

ARTICULO 86 TER.- En los contratos de adhesién de prestacion de

servicios, el consumidor gozara de las siguientes prerrogativas:

Adquirir o no la prestacion de servicios adicionales, especiales o
conexos al servicio basico;

Contratar la prestacién de los servicios adicionales, especiales o
conexos con el proveedor que elija;

Dar por terminada la prestacion de los servicios adicionales,
especiales 0 conexos al servicio basico en el momento que lo
manifieste de manera expresa al proveedor, sin que ello implique
que proceda la suspension o la cancelacion de la prestacion del
servicio basico. El consumidor sélo podra hacer uso de esta
prerrogativa si se encontrare al corriente en el cumplimiento de
todas sus obligaciones contractuales y se hubiese vencido el
plazo minimo pactado; y

Las demas prerrogativas que sefialen ésta y otras leyes o

reglamentos.
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4.3.-Publicidad

La publicidad en las sociedades contemporaneas, de alguna manera se ha
convertido en una presencia casi familiar, nos hemos acostumbrado a ella, la
vemos como algo normal en nuestra vida, es un referente basico para el consumo
de objetos y para la formacién de imagenes sociales, para una imagen de la
sociedad de consumo, perpetua, inacabable, ligada a las formas de existencia
donde el hombre empieza a reconocerse a través de mercancias, por encima de
los sentimientos humanos, con una aparente libertad de elegir como posibilidad de

ser felices.

También es evidente cuando los nifios aprenden marcas y reconocen
productos aun antes de saber leer. Aunque parezca que no le prestemos atencién
a la publicidad, su actuacion estd al momento en que denominamos productos por
la marca.

La publicidad es una presencia obligada en las sociedades, de manera que
pareciera practicamente imposible sustraerse a su existencia, pues aparece en
cada momento, de muchas formas se tiene conocimiento de ella, sale al paso, se
le ve, se le escucha, invade espacios publicos y también se inmiscuye en el
espacio privado; entra como un intruso en la casa, en el auto, con mensajes que
vinculan marcas y productos en nuestra vida cotidiana y con formas de
reconocimiento social, que mas alla de su finalidad comercial y del consumo,
ponen juego una serie de asociaciones, representaciones, imagenes e

imaginarios.

4.3.1.- Antecedentes de la publicidad

Algunos autores ubican los origenes de la publicidad, desde las primeras
comunicaciones que se elaboraron para informar sobre las relaciones comerciales,

la existencia de un producto y su sitio de venta; sitGan sus inicios en el vinculo
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entre lenguaje, escritura y desarrollo comercial, aunque el propagar e informa data
de siglos atras, la publicidad con las caracteristicas con que la conocemos hoy en
dia, es producto de un intercambio mercantil derivado de una produccion industrial
y de una concentracion del mercado, que se defini6 de manera més clara en la

segundo mitad del siglo XX.

La publicidad propiamente hablando, nace cuando quien la produce, es un
intermediario comunicacional del productor de bienes y no el comerciante o
mercader, la publicidad se ubica a nivel econémico, como intermediaria entre el

productor de bienes y el mercado que consumira sus productos.

La publicidad se inserta en la actualidad en un doble nivel: como parte del
proceso de circulacién de otros productos y servicios; y en la reproduccién social,

como un proceso de produccion simbdlica a través de campafas y mensajes.

4.3.2.- Definicion de publicidad

La publicidad en el &mbito de la comunicacién fue definida como informacion
sobre un producto, cuando se trataba de dar a conocer la existencia de un articulo,
caracteristicas, cualidades, y uso. Se vio vinculada a una intencién comercial de
venta de mercancias. El mensaje no sélo se limitaba a dar el nombre del articulo y
a informar sobre el lugar donde se podia adquirir, sino que también sugeria su
adquisicion.

Algunos autores ubican a la publicidad como un conjunto de técnicas y
medios de comunicacion, que sirven para promover la venta de un producto; otros

la definen como un grupo de actividades de promocién y comunicacion.

La publicidad busca promover un producto y acelerar su venta, sus medios

para lograrla son los mensajes, que se trasmiten a través de las formas de
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comunicacién masiva, sus técnicas, la persuasion, la motivacion, el llamado al
inconsciente.

Antes de seguir con el estudio del tema tenemos que hacer una diferencia
entre publicidad y propaganda. Lo comun entre la publicidad y la propaganda son
las técnicas y los medios utilizados. La diferencia la da su fondo y su objetivo. La
publicidad tiene en primer término, una finalidad comercial pues promueve una
mercancia que busca vender y remite siempre a la existencia del producto,
aungue al mismo tiempo plantea la aceptacion de un modo de vida, de estilos y de
pautas de consumo. La propaganda en cambio, persigue el convencimiento, la

adhesion a ideas de gobiernos, partidos, grupos politicos y empresas privadas.

Publicidad Medios/objetivo

Empresas productoras,
empresas publicas que
comercialicen un bien o
un servicio.

Propaganda Medios/ objetivo.

Partidos politicos,
grupos de presion,
sindicatos,
asociaciones civiles,
gobierno.
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Ademas la publicidad existe primordialmente para crear demanda entre los
consumidores, es una comunicacion que se difunde a través de diversos medios
de comunicacion masiva para dar a conocer los productos, proporciona una
imagen de ellos, de sus modos de uso y estimula el consumo, ante la constante
renovacion de mercancias en el mercado, aspira a formar un consumidor
preocupado por la novedad; la actividad publicitaria es un instrumento del mercado
gue motiva a la adquisicion de bienes, sustentando el consumo en la obtencion de
placer y felicidad o en provecho y utilidad. La obtenciéon de placer y felicidad o el
provecho vy utilidad. La publicidad se sustenta sobre la promesa de felicidad, ya
sea sobre soporte racional, emotivo o irracional. Debido a ellos, la moda constituye
un elemento central en el discurso publicitario y en un proceso de produccion que
precisa de renovar los objetos, sobre todo a partir de dos componentes: la
novedad respecto a una situacion prexistente y la conciencia de que se trata de

algo pasajero y efimero.

La moda es lo que evoluciona constantemente, lo novedoso, es un pilar en el
consumo, es una aspiracion al usurpar la categoria democratiza que manifiesta
una tentativa de borrar la diferencia, al mismo tiempo es un elemento de
diferenciacion social al no accederse a ella. La moda opera como forma de
distincién y reconocimiento. Es un simbolo de pertenencia de clase, que distingue

de los demas y permite identificarse por el uso de ciertos objetos y marcas.

La enciclopedia Britanica define a la publicidad como “el proceso de
diseminar informacion con propoésitos comerciales”.

Entonces la podemos definir como un conjunto de técnicas y medios de

comunicacion dirigidos a atraer la atencion del puablico hacia el consumo de
determinados bienes o las utilizaciones de ciertos servicios.
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Eulalio Ferrer define a la publicidad como conjunto de medios que se
utilizan para divulgar noticias, actividad encaminada a hacer resaltar las
cualidades de una empresa, de un producto o un servicio cualesquiera, su objeto

principal es hacer clientes.*®

En general las definiciones no legales coinciden en que la publicidad es una
accion de dirigirse al publico objetivo a través de los medios de comunicacion
adecuados, para trasmitir un aviso 0 mensaje que resalte las propiedades de un
producto, empresa 0 servicio para que el receptd asuma una actitud favorable

hacia el producto y asi inducirlo al consumo.

Desde una perspectiva juridica, la publicidad es toda forma de comunicacion
realizada por una persona fisica, juridica, publica o privada, en el ejercicio de una
actividad comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de
forma directa o indirecta la contratacion de bienes muebles e inmuebles, servicios,

derechos y obligaciones. ¥’

Es un fenémeno consustancial con el mercado moderno, que crece en su
ingenio, al tiempo que se hace mas dificil la conquista de la clientela. En una
primera etapa, el empresario se limitaba a referirse a sus propios bienes y
servicios, pero cada vez mas este resulta insuficiente, es necesario y estratégico

aludir a las mercancias y servicios de los competidores de mercado.”®

La publicidad comercial representa una de las mas importantes herramientas
con que cuenta las empresas para llegar a los consumidores y por ende, para
posicionar sus productos en el mercado y diferenciarse de sus competidores de

manera exitosa. *°

*Eulalio, Ferrer, ““;Qué es la publicidad?”, Ed. Trillas, pag. 13.

%7 Anxo Tato Plaza, “La publicidad comparativa™, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 19.

% David Kahan Cimet, “La publicidad comparativa en México, Ed. Porrda, México, 2007, pag. XIX.

% Fernando Garcia Sais “Derecho de los consumidores a la informacion una aproximacion a la publicidad
engafiosa”, Ed. Porrda, México, 2007, pag. 3.
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En el ambito del consumo resulta de una extraordinario amplitud vy
complejidad, una de las caracteristicas de la proteccién de los consumidores es su

caréacter pluridisciplinar.

Respecto al ambito al que se puede extender la proteccion, se distingue
entre la proteccion indirecta y la protecciéon directa. La primera alcanza todo el
hacer de los poderes publicos y en especial a la ordenaciéon del mercado, libertad
de la competencia, politica de precios, regulacion de importaciones, vigilancia de
las multinacionales, etc. Mientras que la proteccién directa se concibe como la
realizada mediante la atribucion de derechos concretos en favor del consumidor.
El ndcleo fundamental de la proteccién directa de los consumidores esta
constituido por la proteccion de sus intereses econémicos como consumidores que

son bienes y servicios.

La publicidad comercial al buscar atraer clientela, se vale algunas veces, de
herramientas que buscan confundir al consumidor dafiando de manera directa, a
sus competidores naturales. Es decir, se transita de un supuesto de publicidad
engafiosa en el que el anunciante desvirtla las caracteristicas y cualidades del
bien o servicio, objeto de la publicidad. Efectivamente, en la medida en que la
publicidad comercia utiliza métodos publicitarios comparativos engafiosos y/o
denigratorios, ademas de confundir al consumidor respecto de los bienes y
servicios objeto de dichas publicidades, transgrede las elementales normas que
rigen las actividades empresariales al provocar descrédito de la competencia
configurando publicidad desleal y vulnera uno de los principios basicos de las

relaciones de consumo: la informacion.

La Ley Federal de Proteccién al Consumidor, no define lo que debe de
entenderse por publicidad. Pareceria que se trata de un concepto que no requiere

de una definiciéon legal. Sin embargo, en sede de proteccién al consumidor,

100 Calais-Auloy, J. “Droit de la consommation™, Paris, 1986, pag.21.
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debemos detenernos y definir dicho concepto y constrefiirlo al momento mismo de
la difusion (como elemento precontractual, que precede a la formacion de los

contratos) que es cuando la publicidad entra en contacto con sus destinatarios.

En el ambito del derecho de los consumidores, podemos entender a la
publicidad como un modelo de promocion, a través del cual el consumidor conoce,
se motiva y decide sobre bienes y servicios existentes en el mercado. La
publicidad alude, pues a un modo de promocion, a través de la cual el proveedor
anunciante, busca que el consumidor-destinatario conozca, se motive y decida
sobre la adquisicion o no de su oferta; en suma, sobre la consumicién de sus

bienes o servicios.

La actividad publicitaria tiene un efecto notable en la sociedad de consumo,
se ha sostenido que el consumidor medio, determina su consumo con base en la
informacién contenida en los mensajes publicitarios, por lo que dicha informacion
desempefia un papel fundamental en el otorgamiento de su consentimiento
contractual y compete al ordenamiento juridico, garantizar la veracidad de dicha

informacion.

Para considerar una publicidad licita debe contener los siguientes requisitos:

- Que sean veraces: es decir que los datos que contengan sean
verdaderos, fidedignos, que corresponda a las condiciones reales de
los bienes o servicios anunciados.

- Que sean comprobables: lo que significa que las caracteristicas de los
productores y servicios anunciados deben de ser susceptibles de
verificacion y de confirmacion.

- Que sean precisos: por lo que como lo sefala el propio precepto la

publicidad debera estar exenta de textos, dialogos, sonidos e
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imagenes y otras descripciones que induzcan o puedan inducir a error

o confusién, por su inexactitud. °*

4.3.3.-Publicidad engafiosa

La publicidad engafiosa es una de las manifestaciones mas cotidianas, antiguas y
por cierto, quiza la mas dafiina para el publico de cuantas ilicitudes publicitarias
existen, pues este toma sus decisiones de compra, basado mayoritariamente sélo
en la publicidad, que se hace del producto o servicio con el perjuicio que muchas

veces ello implica.'®

Ademas, es nociva en el mercado. Ella no sé6lo atenta contra los
consumidores sino también contra las competidores, quienes veran desviada su

clientela por una deshonesta maniobra del competidor desleal.

De la informacién y publicidad integrada por los articulo 32 a 45 Ley Federal
de Proteccion al Consumidor. El articulo 32 de la ley contiene la nocién de

“publicidad engafiosa y la define como”

ARTICULO 32.- La informacion o publicidad relativa a bienes, productos
0 servicios que se difundan por cualquier medio o forma, deberan ser
veraces, comprobables y exentos de textos, didlogos, sonidos,
imagenes, marcas, denominaciones de origen y otras descripciones que
induzcan o puedan inducir a error o confusibn por engafiosas o

abusivas.

Para los efectos de esta ley, se entiende por informacién o publicidad
engafiosa o0 abusiva aquella que refiere caracteristicas o informacion

relacionadas con algun bien, producto o servicio que pudiendo o no ser

101
102

José Ovalle Favela, op. cit., pag. 28.
David Kahan Cimet, op. cit., pag. 87.
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verdaderas, inducen a error o confusion por la forma inexacta, falsa,

exagerada, parcial, artificiosa o tendenciosa en que se presenta.

La informacion o publicidad que compare productos o servicios, sean de
una misma marca o de distinta, no podra ser engafiosa o abusiva en
términos de lo dispuesto en el parrafo anterior. La Procuraduria podra
emitir lineamientos para la verificacion de dicha informacion o publicidad

a fin de evitar que se induzca a error o confusién al consumidor.

Quedando definida la publicidad engafiosa en el segundo péarrafo del articulo
32, como aquella que refiere caracteristicas o informacién relacionadas con algun
bien, producto o servicio que pudiendo o no ser verdaderas, inducen a error o
confusibn por la forma inexacta, falsa, exagerada, parcial, artificiosa o
tendenciosa en que se presenta. El engafio puede ser actual o potencial, para ser
calificada juridicamente como tal, no requiere de la materializacién efectiva de un

dafio, bastando solamente la potencialidad dafiosa.

Toda publicidad esta sujeta tanto elementos objetivos como subjetivos, los
elementos objetivos de la publicidad estan sujetos al test de la veracidad y sirven
para informar (de manera objetiva) las caracteristicas del bien o servicio
publicitario, y por lo tanto, son elementos cien por ciento demostrables,
acreditables cientificamente, dichos elementos objetivos no dependen de
apreciaciones personales, se dan o no se dan, estan o no estan. Los elementos
subjetivos de la publicidad, son todos aquellos elementos que no son
acreditables, ni demostrables cientificamente, se trata del llamado dolo bueno
comercial y consiste en afirmaciones subjetivas del comerciante, que no son

aptas para engariar.

El engafio de la publicidad puede ser por accién y omision, el de accion
consiste en incluir textos, dialogos, sonidos, marcas, denominaciones de origen y

otras descripciones que induzcan o puedan inducir a error o a confusion.
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La publicidad engafiosa por omisién es aquella que silencia caracteristicas
de los bienes, productos o servicios, indispensables para que el consumidor
pueda contar con la informacién apropiada para decidir, ya que ante su ausencia
la decision del consumidor, esta viciada por la inexactitud del mensaje publicitario.
Un caso tipico de engafio por omision se presenta cuando el anunciante incorpora

elementos como “aplican restricciones” sin decir cuéles son o en que consisten.

Recordemos que las empresas compiten entre si, a veces de manera ilicita,
para hacerse de una clientela. Una marca de competir ilicitamente es
precisamente por medio de publicidad engafiosa.

La denigraciéon es materia de competencia desleal también puede llevarse a

cabo a través de la publicidad engafiosa.

4.3.4.- Publicidad comparativa

La publicidad comparativa ha resultado ser una de las figuras méas polémicas en el
ambito del Derecho de la publicidad y de la competencia desleal contemporanea;
inicio en publicaciones y se expandié subitamente en revistas, radio, television

entre otros medios.

La publicidad comparativa bien realizada, debe ser vista tanto por la
autoridad, medios, anunciantes, publicistas y publico consumidor, como una aliada
en la decisién de compra, de ahi que este tipo de publicidad se venga utilizando
cada vez mas en el mundo y en México. Es sabido que al colocar un producto y/o
servicio con ventajas sobre la competencia, se estd comunicando que el propio
producto, tiene atributos que le favorecen por encima de los demas, es la
oportunidad para informar sobre las cualidades y valores agregados del producto
y/o servicio; es la ocasion de resaltar las ventajas propias frente a las debilidades
del competidor
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La publicidad tiene como receptor natural al publico consumidor y por lo
tanto, debe de ser una publicidad responsable, respetando los limites establecidos
por las leyes. La publicidad responsable, serd aquella que tenga como objetivo
bésico orientar al consumidor, a través de informacion veraz sobre las cualidades
de un bien o servicio. Debe ser capaz de vender y los mensajes publicitarios
requieren de un sentido pleno para el consumidor, y sobre todo verdadero. La
informacién cierta es un requisito sne qua non en una sociedad libre y prospera.

La publicidad comparativa, probablemente es a final de cuentas, el arma mas
poderosa de ventas que hay en el planeta y, desde luego, en el mundo de la
publicidad. Una publicidad comparativa, adecuadamente regula que el consumidor
cuente, con mayor informacién que le permita mediante la comparacion leal, elegir
entre las opciones de mercado la que mejor le convenga, para decidir su consumo

y obtener la satisfaccion justa de sus expectativas.

Comencemos por sefialar que la publicidad comparativa es y debe ser licita,
s6lo en la medida en que la publicidad comparativa transgreda sus propios limites

debera ser reprimida y/o sancionada.

La licitud de la publicidad comparativa se justifica, tanto por la ventaja que
representa para los consumidores, quienes por la transparencia del mercado ven
facilitada la toma de la decisién de compra, como también por la posibilidad de
ofrecer romper con situaciones monopolisticas y que pudieran existir en el

mercado.

Debe de estimarse como una herramienta al alcance de los empresarios que
el sistema juridico- econdmico debe de incentivar, no sélo porque otorga mas
informacién a los consumidores, sino sobre todo porque en un ambiente de

competencia, dicha informacién sera mejor.
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La publicidad comparativa permite a los consumidores obtener mayor
informacion respecto de los bienes y servicios que se ofrecen en el mercado, por
otro lado, las comparaciones publicitarias representan una herramienta
sumamente eficaz, para que el empresario anunciante distinga sus productos de
los de sus competidores y expanda su participacion o ingreso a huevos mercados,

captando mayor nimero de clientes.'®

El Reglamento de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor, define a la
publicidad comparativa como “aquella que coteja, confronta, compara a dos o mas
bienes, productos o servicios similares o idénticos entre si, sean o no de una

misma marca.

Este tipo de publicidad parte de la base de que la publicidad comparativa es

ilicita cuando compara bienes o productos similares.

Toda comparacion debe respetarse ciertos principios como, entre otros, el de
la sustancialidad de la comparaciéon y el de la igualdad funcional; es decir la
comparacién debe versar sobre elementos sustanciales de los bienes comparados

y/o sobre las utilidades o empleos de los mismos.

Entre las caracteristicas objetivas susceptibles de ser comparadas,

enunciativamente, podemos mencionar los siguientes:

e Origen o procedencia geografica o comercial, naturaleza, compaosicion,
destino, finalidad, idoneidad, disponibilidad y novedad.

e Calidad, cantidad, categoria, especificaciones y denominacion.

e Modo y fecha de fabricacion, suministro o prestacion.

e Resultados que puedan esperarse de su utilizacion.

1%3cerandez Novoa Carlos, “Publicidad comparativa, en estudios de derecho de la publicidad”, Ed.

Universidad de Santiago de Compostela, 1989, pag. 208.
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o Resultados y caracteristicas esenciales de los ensayos o controles de
los bienes o servicio.

e Nocividad o peligrosidad.

e Precio completo o presupuesto o modo de fijacién del mismo.

e Condiciones juridicas y econdmicas de adquisicion, utilizacion a entrega
de los bienes o de la prestacién de los servicios.

e Motivos de la oferta.

e Naturaleza, cualificaciones y derechos del anunciante.

e Identidad, patrimonio.

e Derechos de propiedad industrial e intelectual.

4.3.5.- Publicidad denigratoria

La publicidad denigratoria es aquella especie de publicidad desleal que desprecia,
discrimina, agravia, burla o ridiculiza a un competidor en su contenido, forma de
presentacion o difusion provocando el descrédito o menosprecio directo o indirecto

de una persona, empresa, de sus productos o actividades.

Podemos considerarla como una modalidad de la publicidad comparativa,
que al igual que la publicidad comparativa, tiene por objeto alcanzar a los
consumidores a través de referencias a uno o varios competidores (0 a sus
productos y servicios), en la medida que es apta para provocar, respecto de la
persona, del empresario, empresas, bienes o servicios, descredito, denigraciéon o

menosprecio.

La publicidad denigratoria tiene una doble vertiente.

= La publicidad denigratoria personal: consiste en desprestigiar a un

competidor haciendo referencias a circunstancias personales tales
como:
a. Raza
b. Religion
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c. Ideologia

d. Sexo

e. Nacionalidad
f. Edad

g. Condicion social

Este tipo de publicidad la estimamos ilicita en cuanto que el mensaje
publicitario no esta concebido para difundir esos aspectos y el ordenamiento
juridico, no debe tolerar esas manifestaciones publicitarias.

La publicidad denigratoria personal, queda fuera del ambito de la Ley Federal

de Proteccién al Consumidor, por las siguientes razones:

1. El ambito subjetivo de proteccién de la Ley Federal de Proteccién al
Consumidor son los consumidores.

2. Los proveedores gozan de los derechos y obligaciones establecidos
en la Ley Federal de Proteccién al Consumidor en la medida que
entablan relaciones de consumos (precontractuales, contractuales o
postcontractuales).

3. Los proveedores se benefician indirectamente de la aplicacién de la
Ley Federal de Proteccion al Consumidor a sus competidores, en
cuanto operadores econOmicos inmersos en una economia de
mercado.

4. Los proveedores tiene un alcance todos los beneficios de la legislacion
civil 'y mercantil a efecto de reclamar la responsabilidad civil

extracontractual.

= La publicidad denigratoria profesional: alude a circunstancias de

un competidor o de su empresa que pueden tener
trascendencia en el ambito empresarial como:
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5. El cumplimento de la normatividad aplicable a su empresa, producto o
derechos de propiedad intelectual.
La situacion de insolvencia o morosidad.

7. Cualquier otra referencia a la calidad del producto o servicio.

4.3.6.- Publicidad parasitaria (o adhesiva)

La publicidad parasitaria (0 adhesiva) es el tipo de publicidad que induce o es
susceptible de inducir a confusién con los bienes, productor o servicios de otros
proveedores. Se trata de un tipo de publicidad engafiosa en la media que con ella
se aprovecha del prestigio adquirido por otro proveedor, de tal manera, que con el
mensaje se hace creer al consumidor que el bien o servicio publicitario se
corresponde con el tipo (caracteristicas) de los que anuncia su competencia,

aprovechandose el prestigio ajeno.

Intenta equiparar la calidad de la mercancia propia y la ajena; el anunciante
se refiere a las ventajas de las mercancias, para aprovecharse del prestigio de la
mercancia ajena, pero resaltando las caracteristicas del propio productor que

hacen que este resulte equiparable al del consumidor.'®*

4.3.7.- Publicidad encubierta

La publicidad encubierta recibe este calificativo de encubierta precisamente
porque con ella se pretende ocultar su caracter publicitario, tratindose de una
publicidad oculta bajo un velo informativo por medio del cual se intenta hacer creer
(confundir) al consumidor que estan ante un mensaje informativo de caracter
objetivo, no viciado por el interés persuasivo y subjetivo que caracteriza al
mensaje publicitario.

104,

David Kahan Cimet, op. cit., pag. 72.
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El objetivo de este tipo de publicidad es claro: hacer que el consumidor
destinatario de la publicidad encubierta otorgue la misma credibilidad que la que
puede otorgar a un mensaje informativo y disminuya, con ello, las defensas frente

a la publicidad.

De las maneras de llevar a cabo la publicidad encubierta, hay dos que

sobresalen:

a) Dedicar a un anuncio publicitario una gran duracién, lo que contrasta
con la brevedad con que se acostumbre difundirse la publicidad.

b) Hacer aparecer el anuncio publicitario dentro los espacios (television,
revistas, etc.,) que normalmente se dedican a contenidos

informativos y no publicitarios.

Es decir se presenta de tal manera que el publico al que va dirigida no es
consciente de que esa publicacion que tiene frente a si constituye una

manifestacion publicitaria, pues no esta claramente distinguida como tal.
4.4.- Competencia, publicidad y consumidor

En la actualidad, el mundo entero se encuentra inmerso en una vertiginosa ruleta
de produccién y consumo, que gira de manera desenfrenada atrapando en su

circulo a todo hijo de vecino independientemente de cual sea su condicién. *%°

Es decir uno de los aspectos comerciales que se esta viviendo en la
actualidad es el crecimiento exponencial de la oferta al consumidor final de
productos y servicios. Este incremento en la oferta ha ocasionado que una gran
cantidad de proveedores que comercializan productos o servicios similares,

compitan agresivamente por el consumidor.

1951 uis Rodrigo Martin, “Publicidad y consumo: nuevas modas Y viejas causas y valores sociales™, Ed.
Comunicacion social ediciones y publicaciones, Sevilla, 2008, pag. 64.
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Como resultado de esta competencia, algunos proveedores llevan a cabo
estrategias de mercadotecnia que mencionan de manera directa a sus
competidores en la publicidad y sefialan cualidades que realzan algunos
productos o servicios sobre los ajenos.

Si bien es cierto que la intencién principal de los comerciales, es vender
algun producto o servicio, existen otras intenciones como son: informar acerca de
las caracteristicas, atraer la atencion a la posibilidad de algo nuevo en el

horizonte, o divertir al receptor del comercial. 1%

El propésito que toma un comercial es determinado por la psicologia
particular de la empresa originadora de la necesidad del comercial, junto con la
psicologia de su agencia de publicidad y particularmente del creativo que elabora
las ideas para el anuncio. En ocasiones, llegar a ser parte del mercado, hacen que
se creen anuncios publicitarios denigrantes, desleales, engafios e ilicitos.

Otra cuestion que enfrenta el destinatario de la publicidad, es determinar y
diferenciar cuando se estan ante una oferta contractual y cuando, por el contrario,
se esta simplemente ante una invitacién a contratar. Es decir si se encuentra ante
una declaracion unilateral de voluntad (oferta) o ante un anuncio de productos o
servicios no vinculante contractualmente para quien lo hace, sino con una finalidad

puray llana de hacer conocidos dichos productos o servicios.

Partimos de la base de que todo anuncio debe respetar la libre y leal
competencia mercantil, por lo que los anuncios no deben denigrar a ninguna
empresa, marca, producto o aviso, directamente o por implicacién, sea por

desprecio, ridiculo 6 cualquier via. La violacion implica la falta de respeto al

Principio de Libre y Leal Competencia.

1%30hn Derik Luciem Gonzalez, “Detrés del Comercial™, Ed. Trillas, México, 1990, pag. 21- 31.
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Como ya lo habiamos mencionado en el capitulo anterior, hablar de libre
competencia, nos referimos al derecho que todos los ciudadanos poseen de
incursionar en cualquier actividad econémica y confrontarse en el mercado con

otros competidores.

No debemos olvidar que una vez que las marcas se van inmiscuyendo en
nuestra vida diaria, van adquiriendo la categoria de personas y deben ser
reconocidas como decentes, honradas y amables que existen en el mercado y
seran sus sefias de identidad << cada marca es un mensaje>> y la publicidad
tiene que proyectar ese mensaje a los consumidores. Asi los productos y servicios

no son vendidos por lo que son, sino por lo que significan.

Los refrescos venden la alegria de vivir, la ropa deportiva la libertad y
superacion, los vestidos glamour, lujo, libertad, seguridad, el reconocimiento social
y la autorizacion, en definitiva se convierten en las primeras motivaciones que se

adquieren a través del consumo.*”’

Para los consumidores destinatarios de la publicidad, la publicidad tiene un
(mercado) componente intrinseco de caracter comercial. La difusion publicitaria y
la contratacion con la publicidad comercial s6lo se conciben cuando es emitida en
el marco de una actividad empresarial comercial, de tal manera que el emisor
puede ser catalogado como proveedor en térmicos de la Ley Federal de

Proteccién al Consumidor.

Ahora bien la Ley Federal de Procedimiento Contencioso protege a los
consumidores cuando son destinatarios finales de bienes, productos o servicios,
es decir, cuando se encuentran ubicados en el final del ciclo econémico. El hecho

de proteger sélo al consumidor final, y no a adquirentes que incorporen los bienes

97 |_uis Rodrigo Martin, op. cit., pag. 64.
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0 servicios a un proceso productivo mayor, puede obedecer a diversas razones, la
primera de ellas estéd relacionada con los objetivos que persigue este tipo de

legislacion y con la naturaleza del bien que se adquiere.

En sus inicios la politica de proteccién al consumidor, se justifico con el
mismo argumento econdémico que la politica de competencia, esto es, el ejercicio
del poder del mercado por parte de empresas que disfrutan de un papel dominante

en una industria. Segun su estudio presentado en PROFECO. '®

Sin embargo, en México y en la mayoria de los paises de América Latina, la
protecciéon al consumidor siempre ha sido vista como un instrumento de politica
social, es decir, como una potestad intervencionista del Estado a favor de la

proteccion de un grupo determinado.

Eduardo Polo, ubica el estado actual de la proteccion del consumidor, en

relacion con el derecho industrial y de la competencia, bajo los siguientes rubros:

e Caracter indirecto de la proteccion del consumidor: considera que el
derecho de la competencia se ha centrado mas en los intereses
privados de los productores, que en los interés publicos de los
consumidores “de tal manera que aunque se protejan los intereses de
los consumidores, no lo es tanto, porque esta proteccién constituye un
fin en si misma.

e En propiedad industrial: la proteccion del consumidor se lleva a cabo
mediante la proteccion del nombre comercial, los signos distintivos y
otros derechos sobre la empresa. Sin embargo, al igual que la anterior,
no es una proteccién pensada en principio para los consumidores, sino
de los derechos de las empresas, es decir, el consumidor no es el

sujeto pasivo de la regulacion, sino el objeto de la misma, ya que se le

1% preco, informe 2002, pag. 31 y 32 citado por Jorge Witker y Angelica Varela, “Derecho de la
Competencia Econémica en México”, pag. 270.
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protege como uno de los bienes inmateriales integrantes del patrimonio
del empresario.

e La competencia desleal: hace referencia a la legislacion espafiola,
donde la mayor parte de las normas espafiolas sobre competencia
desleal protegen al consumidor sélo de forma indirecta, dando por
supuesto reclamaciones por los actos desleales de competencia.

e Dentro de las practicas restrictivas de la competencia, también las
normas tienen como finalidad esencial, la defensa de los empresarios
contra los pactos, acuerdos, conductas o practicas que atentan contra
la libertad de los competidores, por lo que la proteccion a los

consumidores es s6lo indirecta.

Algunas de las funciones que tiene la publicidad de acuerdo con los autores

citados son las siguientes:

Funcion

La publicidad ofrece la informacién de
mercado, facilita la adopcion de las
CAREY, 1965 o . . )
decisiones y garantiza la libre eleccion del
consumidor.
) La publicidad determina el poder de
Norris, 1966 1980 L
negociacion en el mercado.
La publicidad es el instrumento de control
social, instruye al individuo como
comprador de bienes y servicios. Asimismo
Potter, 1965 ) -
crea nuevas necesidades y modifica sus
valores para alcanzar el ajuste entre la
demanda y la oferta.
La publicidad educa al consumidor en el
Sandange, 1973 consumismo, de forma que le ofrece

criterios para un consumo racional, sirve
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asi para implantar la libertad de eleccion.

La publicidad materializa cierto modelo de
Schudson, 1984 ; )
vida del consumidor.

La publicidad modifica la estructura de
Pollay, 1986 .

valores de la sociedad.

La publicidad refleja los valores vya
Holbrook, 1987 ) )

existentes en la sociedad.

Cuadro de Alzne Mujika Alberti en “La publicidad un examen”, Universidad de Deusto San
Sebastian, 2011.

Ahora bien, aun cuando en nuestro derecho no existe una definicion de la
publicidad desleal, la podemos definir como aquella publicidad comparativa ilicita
gue por su contenido, forma de presentacion o difusién provocé el descrédito
denigracién, menoscabo, engafio o confusién ante el publico destinatario, con el
fin de menoscabar el crédito en el mercado directo o indirecto, de una persona
fisica o moral o de sus productos, servicios, actividades, prestaciones o
establecimiento.'®Es decir aquella que lesiona, engafia al consumidor afectandolo
en concreto, pero también se afectard al competidor del anunciante, pues habra

desviado la preferencia del consumidor de un modo ilicito.
4.5.- Regulacion de la publicidad

En México no existe una normatividad especial y auténoma en relacion a la
publicidad, la regulacién de la actividad publicitaria se ha planteado en distintas
normas, teniendo como base la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

®David Kahan Cimet, op. cit., pag. 86.
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4.5.1.- Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, podemos
encontrar dos preceptos que son el pilar de la regulacién de la publicidad, el
articulo 5 establece la libertad de profesion, industria y comercio, y el articulo 6, la

manifestacion de ideas y el derecho a la informacién.

Articulo 50. A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la
profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos.
El ejercicio de esta libertad s6lo podra vedarse por determinacion
judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucion
gubernativa, dictada en los términos que marque la ley, cuando se
ofendan los derechos de la sociedad. Nadie puede ser privado del

producto de su trabajo, sino por resolucion judicial.

La Ley determinar4 en cada Estado, cuéles son las profesiones que
necesitan titulo para su ejercicio, las condiciones que deban llenarse
para obtenerlo y las autoridades que han de expedirlo.

Nadie podra ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa
retribucién y sin su pleno consentimiento, salvo el trabajo impuesto
como pena por la autoridad judicial, el cual se ajustara a lo dispuesto en

las fracciones | y Il del articulo 123.

En cuanto a los servicios publicos, sélo podran ser obligatorios, en los
términos que establezcan las leyes respectivas, el de las armas y los
jurados, asi como el desempefio de los cargos concejiles y los de
eleccion popular, directa o indirecta. Las funciones electorales vy
censales tendran caracter obligatorio y gratuito, pero seran retribuidas
aquéllas que se realicen profesionalmente en los términos de esta
Constitucion y las leyes correspondientes. Los servicios profesionales
de indole social seran obligatorios y retribuidos en los términos de la ley

y con las excepciones que ésta sefiale.
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El Estado no puede permitir que se lleve a efecto ningun contrato, pacto
0 convenio que tenga por objeto el menoscabo, la pérdida o el

irrevocable sacrificio de la libertad de la persona por cualquier causa.

Tampoco puede admitirse convenio en que la persona pacte su
proscripcion o destierro, 0 en que renuncie temporal o
permanentemente a ejercer determinada profesion, industria o

comercio.

El contrato de trabajo sélo obligara a prestar el servicio convenido por el
tiempo que fije la ley, sin poder exceder de un afio en perjuicio del
trabajador, y no podra extenderse, en ningln caso, a la renuncia,

pérdida o menoscabo de cualquiera de los derechos politicos o civiles.

La falta de cumplimiento de dicho contrato, por lo que respecta al
trabajador, solo obligara a éste a la correspondiente responsabilidad

civil, sin que en ningun caso pueda hacerse coaccién sobre su persona.

Articulo 60. La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna
inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la
moral, los derechos de tercero, provoque algin delito, o perturbe el
orden publico; el derecho de réplica serd ejercido en los términos
dispuestos por la ley. El derecho a la informacion sera garantizado por
el Estado.

Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacién, la Federacion,
los Estados y el Distrito

Federal, en el ambito de sus respectivas competencias, se regiran por
los siguientes principios y bases:

. Toda la informacién en posesion de cualquier autoridad,
entidad, 6rgano y organismo federal, estatal y municipal, es
publica y sélo podra ser reservada temporalmente por razones
de interés puablico en los términos que fijen las leyes. En la
interpretacién de este derecho debera prevalecer el principio de
maxima publicidad.
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Il La informaciéon que se refiere a la vida privada y los datos
personales sera protegida en los términos y con las
excepciones que fijen las leyes.

II. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o
justificar su utilizacion, tendré acceso gratuito a la informacion
publica, a sus datos personales o a la rectificacion de éstos.

IV. Se estableceran mecanismos de acceso a la informacion y
procedimientos de revision expeditos. Estos procedimientos se
sustanciardn ante 6rganos u organismos especializados e
imparciales, y con autonomia operativa, de gestion y de
decision.

V. Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos en
archivos administrativos actualizados y publicaran a través de
los medios electronicos disponibles, la informacion completa y
actualizada sobre sus indicadores de gestion y el ejercicio de
los recursos publicos.

VI. Las leyes determinaran la manera en que los sujetos obligados
deberan hacer publica la informacién relativa a los recursos
publicos que entreguen a personas fisicas 0 morales.

VII. La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la
informacién publica sera sancionada en los términos que

dispongan las leyes.

4.5.2.- Ley Federal de Proteccion al Consumidor

La Ley Federal de Proteccién al Consumidor fue publicada el 22 de diciembre de
1975 y entro en vigor el 5 de febrero de 1976. Esta regulacion basicamente busca
proteger los intereses de los consumidores para evitar que la publicidad lesione en
las relaciones de consumo por lo que en su articulo 32 exige que la publicidad

cumpla con tres requisitos:

1. Que sean veraces

2. Que sean comprobables
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3. Que sean precisos

4.5.3.- Ley de Propiedad Industrial

Las marcas se encuentran relacionadas estrechamente con la publicidad ya que
es por medio de ellas como se pueden dar a conocer un producto o servicio. Si
bien es cierto que en esta legislacion no esta regulada como tal la figura de
publicidad si nos deja claro que considera como infraccién administrativa el hecho

de desprestigiar los productos o servicios a través de los medios informativos.

Articulo 213.- Son infracciones administrativas:

X. Intentar o lograr el propésito de desprestigiar los productos, los
servicios, la actividad industrial o comercial o el establecimiento
de otro. No estard comprendida en esta disposicion, la
comparacién de productos o servicios que ampare la marca con
el propoésito de informar al publico, siempre que dicha
comparacién no sea tendenciosa, falsa o exagerada en los

términos de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor;...

4.5.4.- Ley Federal de Radio y Television

Ley Federal de Radio y Television fue publicada el 19 de enero de 1960 bajo el
mandato de Adolfo Lopez Mateos y regula las bases para la transmision de
“propaganda” la competencia para su aplicaciéon corresponde a la Secretaria de
Gobernacion, estableciendo un equilibrio entre programaciéon y anuncios
publicitarios. Indudablemente la mayor parte de la actividad publicitaria utiliza

como medios principales a la radio y a la televisién para alcanzar sus objetivos.

Tanto en la ley como en su reglamento, se regula la publicidad comercial

desde la perspectiva de los medios especificos a través de los cuales se difunde.
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4.5.5.- El Codigo de Etica Publicitaria

El Codigo de Etica Publicitaria fue elaborado en 1988, pero fue hasta 1996 cuando

fue reconocido por la sociedad.

EL Cddigo de Etica Publicitaria en su época tuvo muchos aciertos, pero
acontecimientos con el “Tratado de Libre Comercio” y particularmente la publicidad
comparativa hicieron necesaria su renovacion a través del surgimiento de CONAR
(Consejo de Autorregulacion y Etica Publicitaria) dentro de las funciones de
CONAR encontramos: impulsar la autorregulacion en México, difundir y aplicar
como su base los principios del “Cédigo de Etica Publicitaria”, velar por el
cumplimiento de los principios del Codigo de Etica Publicitaria, fungir como arbitro
conciliador, relaciones de gobierno, emitir dictamenes preventivos cuando le sean
solicitados acerca de campafias publicitarias cuya produccion para su difusion,

estuviera por realizarse, conocer y resolver las denuncias.

El Cédigo de ética nos establece ocho principios fundamentales:

= LEGALIDAD.- Respeto a la creatividad que debera apegarse siempre
a las Leyes en vigor y a los valores emanados de estos principios de
ética.

= EDUCACION.- A través del trabajo cotidiano de los publicistas, se
procurard fomentar la motivacion y desarrollo del individuo,
privilegiando siempre al libre albedrio.

= CIVILIDAD.- La publicidad es un servicio que debe evitar la
exaltacion del crimen, la violencia y la crueldad, fomentara asi
mismo, la sana convivencia social y la participacion activa y positiva
del individuo en el desarrollo y crecimiento de su entorno.

= RESPONSABILIDAD.- La publicidad es un medio, no un fin. Tener

siempre presente que el fin no justifica los medios.
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= RESPETO y DIGNIDAD.- Guardar en todo momento la debida
consideracion a la dignidad humana y su entorno, evitando la
denigracién del individuo, su trabajo e imagen. Asimismo, debera
abstenerse de presentar o difundir informacion que atente contra la
existencia y la dignidad humana, evitando en todo momento propiciar
situaciones denigrantes.

= HONESTIDAD.- Deber4 actuarse en todo momento con rectitud e
integridad, difundiendo informacién veraz, omitiendo en todo
momento cualquier expresion que contemple verdades parciales.
Asimismo, debera tenerse especial cuidado en la publicidad dirigida a
los nifios y jovenes, asi como a determinados segmentos de la
sociedad evitando aprovecharse de su credulidad o falta de
experiencia.

= LIBERTAD.- La publicidad debe estar exenta de cualquier tipo de
manipulacion, defendiendo la igualdad entre los seres humanos.

= BIENESTAR Y SALUD.- La publicidad se abstendra de incluir
imagenes, textos o sonidos que induzcan a practicas insalubres e
inseguras, y que por este hecho se atente o ponga en riesgo la salud
y la vida.

= NACIONALISMO.- La publicidad procurara difundir el sentimiento
nacionalista, evitando a todo momento de atentar contra los valores
nacionales.

= DECENCIA. Las personas que intervengan en el quehacer
publicitario actuaran o participaran respetando los valores morales y
sociales de la comunidad, entendiendo por éstos al cuerpo de
obligaciones entre los individuos y con la sociedad en un mismo

lugar, tiempo y espacio.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Los origenes de las marcas los encontramos en las épocas mas
antiguas, y siempre girando entorno a la industria y al comercio, considerando a
estos como los factores determinantes del derecho marcario.

SEGUNDA: En nuestra regulacién mexicana se establecieron diversas leyes que
contemplaban a las marcas, pero fue hasta la Ley de Marcas de Fabrica de 1889,
cuando se establecié un cuerpo normativo especializado en la materia y capaz de
regularlo separadamente de la legislacion mercantil y asi romper los clasicos

modelos legislativos.

TERCERA: La Ley de Marcas, Avisos y Nombres Comerciales de 1928 es
considerada la mas importante regulacién en nuestro pais, debido a que se adopta
al sistema mixto atributivo-declarativo, porque hace acopio de las experiencias
asimismo hace acopio de las experiencias legislativas en materia de marcas de
diversos paises, de la doctrina y de la practica de las legislaciones anteriores de

nuestro pais

CUARTA: Las marcas se han convertido en un elemento dominante, sin criticar y
cuestionar las caracteristicas funcionales de estas, sirven para distinguir productos
0 servicios, ya que son el instrumento indispensable en la distribucion de las
mercancias, de la promocién de ventas y son parte del proceso de la

comercializacion.

QUINTA: La legislacion debe dar sustento a las estrategias comerciales que las
empresas decidan seguir, debe de ser prioritaria la creacién de un marco juridico
que fomente la competencia en un ambiente de libertad y que la actuacién de la
autoridad otorgue una proteccion eficaz a los derechos contra todas aquellas

acciones que pretendan afectarlos. Si bien es cierto que los derechos de
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propiedad industrial tienen una funcién econdmica importante desde dos angulos
productos y consumidores no se ha encontrado un ordenamiento juridico capaz de

defenderlos.

SEXTA: Las marcas son convenientes tanto para el productor como para el
consumidor, a los productores, permite recuperar la inversiébn en calidad y
publicidad, sin una marca el productor no tendra incentivo alguno para procurar
calidad, el costo marginal de hacerlo no se veria amortizado por ganancias
adicionales; a los consumidores lo ayudan a resolver el problema de ignorancia de
la calidad de un producto, al hacerlo reducen el costo de busqueda de productores
con cualidades especificas, a través de la marca el consumidor sabe a quien

culpar si el producto no funciona.

SEPTIMA: Por la simple razén de que estamos rodeados por muchas marcas, los
comerciantes e industriales emprenden una lucha para atraer a la clientela ya sea
al establecimiento o hacia sus productos, hacen uso de muchas y variadas
actividades, como los anuncios, promociones de ventas, campafias de clientes,
etc., las cuales son licitas y permitidas, actos que no se traducen en un perjuicio
para un competidor y que van de acuerdo con las practicas comerciales
generalmente aceptadas en todas partes. Sin embargo, existen humerosos actos
que implican ventajas indebidas, provechos no legales y que lesionan a los
intereses de otros comerciantes y de los consumidores, entre los que causan
confusién con tal conducta; tales actividades se conocen con el nombre de

competencia desleal.

Entendiendo por confusion no sélo el hecho a recurrir a la comparacion de los
signos marcarios, sino también tomar los factores como el grado de atencién que
pondrd el comprador al adquiri los productos o servicios que ostentan signos
marcarios semejantes en grado de confusion, 6 el caracter especial del producto
gue estardn o aumentaran importancia a las similitudes entre otros signos

utilizados
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OCTAVA: Las normas de competencia pueden tener varios objetivos, tales como
la promocion y defensa de la competencia, la eficiencia econémica, el bienestar de
los consumidores, la libertad de iniciativa, la apertura de mercados y pequefias
empresas, la desconcentracion del poder econdmico y la prevencion de
monopolios y usos indebidos de posiciones de dominio, es decir que el derecho a
la competencia se conforma de normas de distinta naturaleza: normas de
competencia en sentido estricto como regulacion de practicas restrictivas y normas

que regulan las practicas desleales.

NOVENA: La competencia desleal es un concepto dificil de definir ya que son
varias las conductas humanas que pueden llegar a constituir un acto de
deslealtad, es por eso que en los ordenamientos juridicos no se establece un
concepto concreto y exacto de la competencia desleal, sin embargo, en la Ley de
Propiedad Industrial enuncia algunas de estas conductas.

DECIMO: La competencia desleal no equivale a un derecho sobre la clientela,
toda vez que este no es un bien susceptible de apropiacion, sino que protege la
posibilidad de utilidad de aquellas personas que pueden llegar a ser perjudicadas
por medios desleales. Se persigue para salvaguardar un minimo de moralidad en
las transacciones mercantiles y un minimo de igualdad en la competencia de los
comerciantes. Las reglas de la competencia deshonesta, se fundan precisamente
en las normas derivadas de los usos honrados del comercio. Los actos de
competencia desleal tienden a estorbar los procesos normales de formacion de la
clientela. Por lo tanto, la competencia desleal se origina cuando al concurrir en el
mercado dos o mas competidores, existen por parte de uno o varios de ellos
conductas contrarias a los buenos usos y costumbres en la industria y el comercio,
como ejemplificadamente seria la finalidad de causar confusion o inducir al pablico
consumidor a error o engafio, respecto de los productos o servicios que ofrece

cuando estos son de la misma especie, para obtener para si, la clientela y con ello
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ventajas indebidas sustrayendo, invadiendo y explotando el derecho del otro

competidor.

DECIMO PRIMERO: La competencia desleal tiene su base sobre usos y practicas
comerciales que estan sujetos a comprobacion, toda vez que existen infinidad de
supuestos, donde en la practica comercial se puede dar la competencia desleal,
existiendo una gran laguna de hechos que se vienen dando hoy por hoy en la
practica del comercio y que no se encuentran de todo regulados por nuestra

legislacion.

DECIMO SEGUNDO: La tutela contra la competencia desleal se presenta como
una disciplina complementaria a la normatividad de propiedad industrial e
intelectual ampara el titular de un derecho frente a conductas desleales, que
pretenden general confusion en el mercado, aprovechamiento indebido de la
reputacion o del esfuerzo ajeno o en general permite actuar frente a
comportamientos que resultan objetivamente contrarios a las exigencias de la

buena fe.

DECIMO TERCERO: En las marcas, las prerrogativas de exclusividad y de
competencia desleal se conceden con un objetivo fundamental generar
transparencia en los mercados, de ahi que la proteccién en cuanto al tiempo sea
ilimitada, en contraste de lo que sucede con otros derecho de propiedad industrial
como son los dibujos, disefios industriales y modelos de utilidad por lo que la
tutela tiene como objetivo proteger la creatividad y fomentar la investigacion que
trasciende en innovaciones para obtener nuevos productos y formas ornamentales
que beneficien al comercio y sean aprovechables por los consumidores, razén por

lo cual los privilegios conferidos tiene una proteccion temporal limitada.

DECIMO CUARTO: La marca se emplea primordialmente para dar al probable
comprador una indicacion sobre la procedencia de los productos. Es una garantia

para el consumidor y para el fabricante; para el consumidor por que esta
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asegurado de que se le da el producto que quiere comprar; para el fabricante, que
encuentra asi un medio de distinguir de sus competidores y de afirmar el valor de

sus productos.

DECIMO QUINTO: Los derechos del consumidor, como conjunto de derechos que
se confieren especificamente a los consumidores en sus relaciones de consumo
con los proveedores de los bienes y servicios, han sido reconocidos solo a partir

de la segunda mitad de siglo XX.

DECIMO SEXTO: Los derechos de los consumidores eran Gnicamente regulados
por los contratos que se celebraban los proveedores, y estos eran regulados por el
Cdédigo de Comercio, lo que hacia imprecisa la defensa que podian realizar los
consumidores por derechos violados, ya que Unicamente eran estipuladas
clausulas y en la mayoria de los casos eran contratos de adhesion en los cuales
los consumidores se sometian a clausulas que eran contempladas por los

proveedores.

DECIMO SEPTIMO: Los derechos béasicos con los que cuanta el consumidor
atendiendo nuestra Ley Federa de Protecciéon al consumidor son:el derecho a la
proteccién de la vida, salud, la seguridad del consumidor contra los riesgos
provocados por practicas en el abastecimiento de productores o servicios
considerados peligrosos o nocivos; el derecho a la educacion y divulgacion sobre
consumo adecuado de los productos y servicios que garanticen la libertas para
escoger y la equidad en las contrataciones; el derecho la informacién adecuada y
clara sobre los diferentes productos y servicios, con especificaciones correctas de
cantidad, caracteristicas, composicion, calidad y precio, asi como sobre los
riesgos que representen; el derecho a la efectiva prevencion y reparacién de
dafios patrimoniales y morales, individuales o colectivos;el derecho al acceso a los
6rganos de administrativos con el objeto de prevenir dafios patrimoniales y
morales, individuales y colectivos y garantizar la proteccion juridica administrativa

y técnica a los consumidores; el derecho a la proteccion de los intereses
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econdmicos de los consumidores, que en la Ley se expresa de forma especifica
en la proteccion contra la publicidad engafiosa y abusiva, métodos comerciales
coercitivos y desleales, asi como contra las practicas y clausulas abusivas o

impuestas en el abastecimiento de productos y servicios.

DECIMO OCTAVO: Algunos autores ubican a la publicidad como un conjunto de
técnicas y medios de comunicacién que sirven para promover la venta de un
producto; otros la definen como un grupo de actividades de promocion y

comunicacion

DECIMO NOVENO: La publicidad tiene, en primer término, una finalidad comercial
pues promueve una mercancia que busca vender y remite siempre a la existencia
del producto, aunque al mismo tiempo plante la aceptacién de un modo de vida,
de estilos y de pautas de consumo. La propaganda en cambio, persigue el
convencimiento, la adhesion a ideas de gobiernos, partidos, grupos politicos y

empresas privadas.

VIGESIMO: Las marcas se encuentran relacionadas estrechamente con la
publicidad, ya que por medio de la publicidad se pueden dar a conocer un
producto o servicio en los medios de comunicacion, si bien es cierto que en la Ley
de Propiedad Industrial no se encuentra regulada como tal la figura de la
publicidad, si nos deja claro que es considerada como infraccién administrativa el
hecho de desprestigiar los productos o servicios a través de los medios

informativos.
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