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Hora,

Dr. Bonerge Amilcar Megia Orellana:

Fuma —

PSEW,

En atencién a la resolucién de fecha dieciocho de octubre del afio dos mil
doce, emitida por la Unidad de Asesoria de Tesis de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, en la cual fui nombrado asesor de tesis del Br. SELVYN
RENATO PEREZ PEREZ, sobre el tema titulado “ASPECTOS JURIDICOS Y
SOCIALES DE LA PUBLICIDAD SUBLIMINAL Y LA IMPORTANCIA DE SU
REGULACION?”, en virtud de lo cual rindo a usted el dictamen siguiente:

Los métodos de investigacion: cientifico, deductivo-inductivo e histérico,
fueron utilizados adecuadamente durante la elaboracién de la tesis en mencion. Asi
como las técnicas de investigacion entre ellas la técnica bibliografica, técnica
juridicas, técnica de campo y técnica documental. En la elaboracién del trabajo de
tesis la redaccién del informe final fue adecuada y acorde al contenido de la
investigacion.

Las conclusiones y recomendaciones que se desprenden de la investigacion
son coincidentes, ya que para su elaboracién fueron tomados en consideracion los
aspectos fundamentales de cada capitulo desarrollado en el trabajo de investigacion
y la bibliografia que apcyo el andlisis técnico es pertinente.

El contenido cientifico y técnico de la tesis representa un aporte significativo
en virtud de que la investigacion referida establecié un andlisis relacionado con la
problematica de la actividad publicitaria comercial, donde se pretende persuadir en
perjuicio de los consumidores y usuarios y la forma en que se puede alcanzar una
legislacion interna justa que llene vacios legales existentes para favorecer el
ejercicio pleno de los derechos que conlieven a resguardar en primera instancia los
intereses de los consumidores o usuarios.



En virtud de lo anteriormente expuesto, el trabajo de investigacion desc
relne los requisitos de forma y de fondo que se establecen en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico. En consecuencia rindo DICTAMEN
FAVORABLE por los que la misma puede continuar con el tramite para su revision y
aprabacion.

Sin otro particular me suscribo de usted con muestras de consideracion y
respeto.

C AT Licenciado
¥ | JOSE ALBERTO GODINEZ RODRIGUEZ
Lic. José Alberto-Godinez Rodriguez ABOGADO Y NOTARIO

Colegiado No. 9,300
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UNIDAB ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, 24 de enero de 2013.

Atentamente, pase a la LICENCIADA TERESA DE JESUS VASQUEZ VILLATORO DE
GONZALEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del estudiante SELVYN RENATO
PEREZ PEREZ, intitulado: "ASPECTOS JURIDICOS Y SOCIALES DE LA PUBLICIDAD
SUBLIMINAL Y LA IMPORTANCIA DE SU REGULACION".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultada para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictdmenes correspondientes, su opinién respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribugion cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones vy la bibliografia utilizada, sj/aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertifientes".

DR. BONERG | AR%

IA OREL
JEFE DE LA NIDAD ASESORIA DE TES

\

cc.Unidad de Tesis
BAMOViyr.
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Hora

Respetable Doctor Mejia: e 2 /

En virtud de la resolucién de fecha veinticuatro de Enero del afio dos mil trece,
emitida por la Unidad de Asesoria de Tesis de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, en la cual fui nombrado revisor de tesis del Br. SELVYN RENATO PEREZ
PEREZ, sobre el tema titulado “ASPECTOS JURIDICOS Y SOCIALES DE LA
PUBLICIDAD SUBLIMINAL Y LA IMPORTANCIA DE SU REGULACION”, me
permito informarle que he procedido a revisar el trabajo en mencion.

Con el sustentante de la tesis SELVYN RENATO PEREZ PEREZ, hemos
sostenido varias sesiones de trabajo, durante las cuales fueron evaluados los
requisitos establecidos en el Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que puedo
afirmar:

- Contenido cientifico y técnico de la tesis: la investigacion fue realizada con
observancia de consideraciones doctrinarias y legales, desarrolld aspectos
fundamentales de la institucion de la publicidad subliminal, sus principales
caracteristicas, antecedentes hist6ricos y doctrinarios, principios y la forma en que la
regulacion de dicha institucién puede contribuir a alcanzar aspectos de prohibicion
derivado de la publicidad subliminal.

- En la investigacion realizada se utilizaron los siguientes métodos y técnicas
de investigacién:

e Meétodo cientifico, a través del contraste de la hipdtesis planteada con la
realidad mediante el analisis, comprobacién y abstraccién de elementos
tedricos,

e Método deductivo inductivo, puesto que la investigacidn partié desde el
conocimiento de las caracteristicas de la institucion de la competencia



FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C A

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 10 de
abril de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis del
estudiante SELVYN RENATO PEREZ PEREZ, titulado ASPECTOS JURIDICOS Y SOCIALES
DE LA PUBLICIDAD SUBLIMINAL Y LA IMPORTANCIA DE SU REGULACION. Articulos: 31,
33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.

BAMO/slih.
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INTRODUCCION

El presente informe de investigacidon se elabora por el interés que evidencié de una
manera muy particular como se esta suscitando en la realidad lo que se denomina
competencia desleal a través de la publicidad subliminal; en virtud del avance que ha

experimentado la sociedad en la implementacién de nuevas tecnologias.

En virtud de lo anterior, se concluye que el derecho debe ir a la par de los cambios que
se han experimentado en la sociedad, y en este caso, en materia de publicidad
subliminal como una forma de competencia desleal. Sin embargo, a pesar de que se
suscitan estas circunstancias, no existe una normativa adecuada técnicamente que

sirva para la proteccion entre los comerciantes en esta materia.

El principal objetivo de esta investigacion fue establecer la competencia desleal que se
genera dentro del comercio, ya que existen instituciones que prohiben por ejemplo,
practicas desleales que benefician a determinada empresa y perjudican a otra dentro de

las formas de publicidad comercial que existen.

Se ha abordado la tematica de que es lo que sucede en el caso de la publicidad
subliminal, debido a que trascienden el pensamiento humano para influir en
determinadas conductas y preferencias. Se ha convertido en una industria pujante, con
empresas especializadas, escuelas, tratados, teorias y sistemas que se relacionan

intimamente con la psicologia individual y social y estudian todos los medios para
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hacer efectiva la propaganda por medio de la prensa, la radio, ulteriormente y con

eficacia la television.

La investigacion comprende cinco capitulos los cuales se dividen en la forma siguiente:
en el capitulo primero se desarrolla el tema de la competencia desleal en la doctrina; en
el capitulo segundo se aborda el tema de regulacién nacional e internacional de la
competencia desleal; en el capitulo tercero la competencia desleal en el derecho
comparado; en el capitulo cuarto la publicidad subliminal y los actos que constituyen
competencia desleal; y finalmente en el capitulo quinto la necesidad de regular la

publicidad subliminal.

Los métodos que se utilizaron para la elaboracion de la presente tesis fueron: cientifico
para desarrollo formal de la investigacion, deductivo-inductivo para analizar y concluir, e
histérico para fundamentar lo planteado. Las técnicas de investigacién empleadas son:
bibliografica consiste en fichas de trabajo y bibliograficas, estudio de doctrina y
legislaciéon aplicable; técnicas de campo, consiste en la observacion y analisis del
entorno; técnicas juridicas, consisten en la interpretacion de las normas juridicas;

técnicas documental, en la cual se concluyd estudio comparativo y analisis de contenido

Sirva el presente estudio, para realizar un pequefio pero significativo aporte esperando

que este informe sea tomado en cuenta como un marco normativo especifico que regule

lo relativo a la publicidad subliminal.

(i)
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CAPITULO |

1. La competencia desleal en la doctrina

1.1 Antecedentes

Es importanie antes de abordar el tema de la competencia desleal determinar que estas
practicas se generan dentro de un marco en que el comercio se ha desarrollado a tal

grado que resulta siendo comun que se suscite entre empresarios o comerciantes.

Es evidente, que antes de que apareciera el comercio como tal, en las primeras épocas
de la historia, el hombre Gnicamente trabajaba y producia para satisfacer sus propias
necesidades, ya que no existian muchas formas de actividad econdomica productora,

pero esto cambié, debido a que las sociedades, evolucionan y progresan.
El dinero como medio de intercambio de productos y servicios ha sido el detonante para
la expansion del comercio. En tiempos remotos el dinero no era considerado tal como

se concibe en la actualidad.

Partiendo de lo que indica la Coleccion de Textos Econdmicos, la productividad del

hombre se fue desarrollando asi: “Un jalén importante en la trayectoria del
perfeccionamiento de los instrumentos de trabajo fue la invencion det arco y la flecha,
con la que se hizo un gran progreso en la caza. Este progreso hizo que naciese la

ganaderia primitiva y los cazadores comenzaron a domesticar animales.

1



La domesticacion de los animales permitia utilizar el ganado como fuerza de tiro y, con
la fundicidén de los metales, aparecieron las herramientas de metal, haciéndose con su
empleo, mas productivo el trabajo agricola. Con la agricultura, las tribus primitivas

comenzaron a pasar a la vida sedentaria”. *

En la obra citada se indica que “el trabajo no creaba excedente alguno después de
cubrir las necesidades de vida mas elementales; es decir, no arrojaba ninguin plus
producto. Y la especializacién de los hombres en la caza y de las mujeres en la
recoleccion de alimentos vegetales y en los cuidados de la casa, contribuyd a elevar en

cierta medida la productividad del trabajo.” 2

Con Ia ayuda de instrumentos de produccion rudimentarios, y en la medida que fueron
desenvolviéndose las fuerzas productivas y que la ganaderia nomada (el pastoreo) y la
agricultura ya mas desarrollada, los individuos comienzan a especializarse en distintos

tipos de actividades productivas.

Asi las comunidades de los primeros pastores lograron importantes progresos en la
ganaderia, lo que permiti6 mas productividad, la cual les dio acceso a obtener cierto

exceso de elementos derivados de su actividad productivé.

! Robbins Lionel traduccién por Daniel Cosio Villegas. Fondo de cultura econdémica. pag.4.
% Ob. Cit. pag. 5.
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Con todo esto del desarrollo y perfeccionamiento de la productividad, surge una
pregunta muy importante, ;Qué hacian los hombres con ese plus producto?, se perdia
porque se descomponia y lo enterraban como desperdicio. Posiblemente la respuesta
sea positiva en parte, ya que precisamente eso sucede en nuestros dias, pero también

esta la situacion que revela la Coleccion de Textos Econdmicos.

“En las tribus de pastores fue formandose cierto excedente de ganado, de productos
lacteos, de carne, pieles y lana. Al mismo tiempo estas tribus experimentaban la
necesidad de productos agricolas. Agricultores y ganaderos sentian la necesidad de los

objetos que no podian producir en su propia economia.

Todo esto condujo al desarrollo del cambio. Se desarrollaron la alfareria, la fabricacion
de tejidos, la fabricacién de arados, de hachas, de armas, resultando mas dificil cada

vez hacer estos trabajos al mismo tiempo que los agricolas y ganaderos”. *

Por otra parte el perfeccionamiento de los medios de produccidén permitieron que se
generara cada vez mas plus producto, o sea ese excedente gque queda después de

cubrir las necesidades del sustento del productor y de su familia.

Este llamado plus producto entonces, no puede ser otra cosa que la mercancia que se
utilizaba como el medio de intercambio de bienes, tal como lo sefiala la Colecciéon de
Textos Econdmicos: “Mercancia es el producto que no se destina directamente al

consumo, sino al cambio, a la venta en el mercado.

* Ob. Cit. pag.7.



A medida que el cambio fue extendiéndose y convirtiéndose en un fendmeno usual, se
destaco poco a poco una mercancia que las gentes recibian de buen grado a cambio

de otra cualquiera. Asi nacié el dinero”. *

El aparecimiento del comerciante en la sociedad, también fue el siguiente paso esencial
para el crecimiento del comercio y con ello, las denominadas relaciones de consumo,
en donde coexisten dos polos opuestos, el comerciante, mercader o proveedor y el

cliente, consumidor o usuario.

En ese orden de ideas se puede leer en la Coleccion de Textos Econdmicos, que el
surgimiento de estos polos opuestos, se establece asi: “Con el desarrollo de la
produccion de mercancias aparecieron los mercaderes, quienes movidos por su afan de
ganancias, comparaban las mercancias a los productores para llevarlas al mercado,
situado a veces a bastante distancia del lugar de produccion, y venderlas a los

consumidores”. °

El consumidor y comerciante en las relaciones de consumo permitieron el
aparecimiento de mercados locales, donde se intercambiaban mercancias a cambio de
otras. A estos mercaderes conforme se van especializando en su actividad mercantil
lucrativa, se les denominaba a través de la historia como mercader, comerciante,
fabricante, importador, exportador, empresario, vendedor, etc., asi en la actualidad en

nuestro pais se les define, segin se define en la legislacién de Guatemala.

4 Becker, Gary S. La naturaleza de la competencia. pag. 23.
® Becker, Gary S. Ob. Cit. pag.12.
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Comerciante. “Son comerciantes quienes ejercen en nombre propio y con fines de lucro,
cualesquiera actividades que se refieren a lo siguiente: 1. La industria dirigida a la
produccién o transformacion de bienes y a la prestaciébn de servicios. 2. La
intermediacion en la circulacidn de bienes y a la prestacion de servicios. 3. La banca,

seguros Y fianzas. 4. Los auxiliares de los anteriores™.®

Entonces, derivado de todo lo anotado anteriormente, se puede decir, que el comercio
se fraduce en una actividad exclusivamente del ser humano que consiste en un cambio
o intercambio con el proposito de obtener una ganancia o lucro y que implica o tiene

como finalidad un lucro.

Sin embargo al enfrentarse de manera sedentaria y empezar a generar riguezas se
inicia un periodo en el que se produce mas satisfactores de los que pueden consumir y
con ese motivo y para efecto de no desperdiciarlos empieza a intercambiarlos con otras

comunidades haciendo con esto, el comercio.

Es de considerar también el hecho de una expresion que fue acufiada por Adam Smith
que en materia de economia, cuando se refiere a “la mano invisible para indicar que,
mientras los individuos y las empresas estan interesadas exclusivamente en su propio
interés, estan incentivados a través del ambito de la competencia -como si fuera por

medio de una “mano invisible™- a promover el interés del ptblico”. *

¢ Articulo 2 del Cédigo de comercio de Guatemala.
7 Douglas Jr, Adam Smith. Obra la riqueza de las naciones. pig. 177.
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Es aqui en donde se analiza el porqué de la riqueza de algunas naciones en relacién a
otras, y como bien lo dice el autor referido, se debe a las medidas relacionadas con la
competencia o competitividad. En realidad la competencia resulta esencial en todos los
aspectos de la vida independientemente de las motivaciones y la organizacion de los

productores.

De acuerdo a algunos estudiosos como el caso de Alberto Berovitz Rodriguez Cano se
ha referido respecto al origen de la competencia desleal al caso de que esta vinculado
con el hecho de que la misma se regule como prohibitiva. Dice que "surge en el siglo
XIX de la mano del liberalismo econémico. Ello es asi porque una de las conquistas de
la Revolucion Francesa consiste en la denominada libertad de industria y de comercio,

dicho en otros términos, en la libertad de competir”.®

Por ello, surge a o largo del siglo XIX la proteccidén contra la competencia desleal. En
Francia surge esa proteccion como fruto de la labor jurisprudencial basada en la
interpretacion de la norma del Cédigo Civil francés sobre la responsabilidad
extracontractual establecida en el articulo 1382. Sin embargo, en Alemania la necesidad
de proteger a los empresarios contra la competencia desleal fructificé en la Ley de 7 de

junio 1809.

La proteccion tanto por la via jurisprudencial en Francia, como por la via legislativa en
Alemania, partia de una premisa fundamental para que pudieran reprimirse los actos de

competencia desleal.

¥ Thowonson, Reuters. Apuntes de derecho mercamntil. pag. 231,
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Esa premisa basica consistia en la exigencia de que quien ejercitara la accion por
competencia desleal fuera precisamente un competidor del empresario autor de los

actos incorrectos y que tales actos pudieran perjudicarle.

Si no existia una relacién de competencia directa entre el empresario afectado y el
autor de los actos, entonces, no podria existir competencia desleal. Al no haber

competencia, no podia haber competencia desieal.

En definitiva, en la regulacién tradicional de la competencia desleal, se trataba de
proteger a los empresarios frente a las actuaciones incorrectas de sus competidores
directos que pudieran perjudicarles, y es asi como ha evolucionado hasta en la
actualidad, aspectos relacionados con la competencia desleal en cada uno de los

paises y que sus antecedentes.

Por lo tanto, la misma se ha regulado en base a las practicas que se han observado y
que los legisladores han tenido la voluntad politica de incluirlas en algunas

legislaciones, tanto a nivel nacional como internacional como se vera mas adelante.

1.2Definicién

Se debe antes, definir la contrapartida de la competencia desleal, que es la
competencia propiamente dicha. Es evidente que la competencia entre las empresas,
analizando propiamente en el orden de la economia de mercado y del comercio, se
considera como “el medio optimo para satisfacer la oferta y la demanda en la economia
y sirve a los intereses de los consumidores y de la economia en su conjunto.
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En ocasiones la competencia econdmica se ha comparado a las competiciones
deportivas, porque en ambos casos el mejor debe ganar. En la competencia econémica,
el ganador debera ser la empresa que proporcione el producto mas util y eficaz o que
preste el servicio de la forma mas econémica y en los términos mas satisfactorios (para

el consumidor).

No obstante, este resultado solamente puede lograrse si todas las partes se
desempefian segun cierto conjunto de reglas basicas, o sea, si la competencia se
desarrolla dentro de determinados limites definidos por el derecho; pero puede ser

tentador infringir estas reglas”.®

Es por ello que donde existe competencia, es factible que se produzcan actos que

transgreden estos limites, llamados actos de competencia desleal.

La competencia desleal se suscita sobremanera en las marcas y demas signos
distintivos, ya que estos ademas de ser indicadores de la procedencia empresarial de
los productos o servicios, acreditan la calidad de los mismos y constituyen un

mecanismo publicitario de gran efectividad.

En el orden comercial o mercantil, incluso industrial, es evidente de que el hecho de

que se publicite su producto o servicio contribuiria a mejorar sus ingresos o ganancias.

® Dulcal, José. Competencia desleal. pag. 65.
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Conforme el Diccionario: “la competencia desleal representa el comportamiento
anticompetitivo, también llamado competencia desleal son las practicas contrarias a los

usos honestos en materia de industria y de comercio”.'°

El Diccionario juridico de Manuel Capitant la define como: “delito civil, a veces
coincidente de un delito penal, y que consiste en que una persona cuya profesion
suponga tener clientela, (comerciante, industrial, médico, etc.) quite a ofra de la misma
profesién todo o parte de su clientela, mediante actos lesivos de los principios de

honestidad que son ley de la profesién”."

1.3Caracteristicas

Dentro de las principales caracteristicas de la competencia desleal se pueden sefialar

las siguientes:

1. Se le ha denominado también comportamiento anticompetitivo, partiendo del
hecho de que resulta positivo la competicion, pero a través de reglas claras y sin

provocar conflictos a otros competidores.

2. Se trata de practicas contrarias a los usos honestos en materia de la industria y
el comercio, refiriéndose a determinadas actividades que son contrarias a la

honestidad y que generalmente trasciende a un delito de fraude o estafa.

'® Diccionario Juridico Espasa Calpe, pag. 256.
' Capitant, Henri. Vocabulario juridico. pag. 132.

"l
S

185 Jys

Lan .f’rv




“ealUiTas
@,mi'm,

3

q
£

o

£

3. Generalmente estas practicas se realizan por los propios empresarios o

comerciantes en contra de otros de igual categoria.

4. Existe practicas marcadas que radican en determinar que se trata de

competencia desleal y entre ellas, se encuentran:

a) El dumping de precios que es el hecho de vender a un precio inferior al costo

del producto;

b) El engafio que es hacer creer a los compradores que el producto tiene un

precio diferente al real;

c) Denigracion que es difundir una informacién errénea o falsa sobre
determinados productos que los competidores tienen, o publicar o hacer

publicidad acerca de comparaciones que no son relevantes;

d) Confusion, que es buscar parecerse a un competidor para que el consumidor

compre sus productos en vez de los del competidor;

e) Dependencia econdmica, que significa exigir condiciones leoninas al
proveedor cuando se le compra casi toda su produccién, circunstancia que el

proveedor de estas ventas tiene que aceptarlas porque depende de las mismas;

f) desviacion de la clientela y explotacion de la reputacion ajena.

10
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5. Al calificar una conducta de desleal se requiere que se cumplan ciertos requisitos

en el ambito de aplicacidn, no solo territorial, de caracter objetivo y subjetivo.

6. Existe en cada uno de los paises una proteccion interna y a nivel internacional,
contra la competencia desleal, existe el convenio de fa Unidn de Paris de 1883,
que se constituye en el instrumento juridico mas importante y en el que existen

un gran numero de Estados que son parte, incluyendo en el caso de Guatemala.

1.4 Causas y consecuencias

Estas se determinan en base a las conductas ejecutadas por quienes realizan las
practicas desleales en la competicion dentro del mundo del comercio, y los fines
fundamentaimente el lucrativo y ampliar el marco de actuacién a través de eliminacién

de los competidores mas relevantes a consideracion de ellos.

Las consecuencias, anteriormente a la existencia de un marco regulatorio, no existian

consecuencias de caracter juridico, sino mas bien moral, sin embargo, se puede sefialar

lo siguiente:

a) Se considera desleal prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva

adquirida mediante la infraccién de las normas existentes, no solo en el ambito

moral, sino legal.

11
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b) Sin embargo de lo anterior, la ventaja tiene que ser significativa, con el objeto de

que lesione derechos de los sujetos pasivos.

c) Se provoca en todo caso, un trato discriminatorio al consumidor o usuario, en

materia de precios de venta que légicamente se refuta desleal a no ser que se

alegue una causa justificada, pero esta tiene que ser bien definida y clara.

12
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2. Regulacion nacional e internacional de la competencia desleal

2.1 La Constitucién Politica de 1a Reptblica de Guatemala

La Carta Magna contempla en tres articulos, el 43, 119 y 130, aspectos fundamentales
en materia de competencia y economia de mercado, tales como: los deberes que tiene
el Estado de proteger la economia de mercado e impedir practicas que restringen la
competencia y que, por lo tanto, son perjudiciales a los intereses y bienestar de los

consumidores.

La Constitucion Politica de la Republica que data del afio 1986 en el articulo 130
establece en forma clara la prohibicion de Monopolics y Privilegios, el cual dice asi:
“Articulo 130. Prohibicién de monopolios. Se prohiben los monopolios vy privilegios. El
Estado. Limitara el funcionamiento de las empresas que absorban o tiendan a absorber,
en perjuicio de la economia nacional, la produccién en uno o mas ramos industriales o

de una misma actividad comercial o agropecuaria.

Las leyes determinaran lo relativo a esta materia. El Estado protegera la economia de
mercado e impedira las asociaciones que tiendan a restringir la libertad del mercado o a

perjudicar a los consumidores.”

A la norma constitucional citada, se le debe hacer una analisis detenido, pues no sélo

se limita a prohibir los monopolios en forma per se de los monopolios y los privilegios.
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En el mismo texto establece como funcion del Estado las siguientes: Limitar el
funcionamiento de empresas que absorban o tienden a absorber la produccion de uno
0 mas ramos industriales o de una actividad comercial o agropecuaria, en perjuicio de

la economia nacional.

La Constitucion delega en las leyes ordinarias la regulacion de las funciones
establecidas en el parrafo anterior al establecer “las leyes determinaran lo relativo a

esta materia”. También establece otras afribuciones del Estado como lo son:

a) Proteger la economia de mercado

b) Impedir las asociaciones que tiendan a restringir la libertad de mercado o perjudicar a
los consumidores. En esta norma constitucional el legislador en forma general incorporé

los elementos del objeto de una ley de competencia, como lo son:

i. Preservar y promover la libre competencia,
ii. Incrementar la eficiencia econémica y el bienestar del consumidor,
ili. El control de los actos de concentracién econémica, los acuerdos restrictivos o los

arreglos entre empresas, fusiones o adquisiciones,

c) El abuso de la posicién de mercado dominante, que limiten el acceso a los mercados
o de cualquier forma restrinjan indebidamente la competencia, afectando de forma

adversa el comercio nacional, internacional o el desarrollo econémico.

14



T
3\‘\‘5_0.51'010
')
Hippna
5

AT
;
-

d) Impedir el funcionamiento de practicas excesivas que conduzcan a la concentracion

de bienes y medios de produccion en detrimento de la colectividad; y

e) Prohibir las practicas monopdlicas y privilegios.

Asimismo la Constitucion Politica establece como obligaciones fundamentales del

Estado segun el articuio 119.

Y como obligaciones del Estado entre otras las siguientes:

a) Impedir el funcionamiento de practicas excesivas que conduzcan a la concentracion
de bienes y medios de produccion en detrimento de la colectividad; Con base en esta
norma el Estado de Guatemala debe impedir el funcionamiento de practicas excesivas

como lo son los acuerdos restrictivos, carteles y los abusos de posicion de dominio.

a) La defensa de consumidores y usuarios en cuanto a la preservacion de la calidad de
los productos de consumo interno y de exportacion para garantizarles su salud,

seguridad y legitimos intereses econémicos;

b) La defensa de los intereses econdmicos del Consumidor es obligacién del Estado, y

al promover la competencia en el mercado, esto trate como beneficio productos de

mejor calidad a un precio mas competitivo, en beneficio de consumidor.

15



c¢) Promover el desarrollo ordenado y eficiente el comercio interior y exterior del pais,

fomentando mercados para los productos nacionales;

d) Otra obligacion del Estado es el fomento de los mercados, y qué mejor forma de
fomentarlos que eliminar las barreras de entrada o de salida de los mismos para los

agentes economicos puedan desarrollar sus actividades sin ninguna restriccion artificial.

f) Crear las condiciones adecuadas para promover la inversion de capitales nacionales

y extranjeros.

La competencia como politica de Estado y aplicada a través de un ordenamiento
juridico, es a la vez un instrumenté de transparencia y de certeza juridica para los
inversionistas nacionales y extranjeros, al saber que en el pais existen los mecanismos
legales para proteger su inversion de actos o conductas que puedan limitar su

desarrollo econdmico.

2.2 Cédigo Civil

Las relaciones civiles y comerciales de algiin modo también se rigen por normas
generales del Derecho Civil y que se encuentran contenidas en el Cédigo Civil. Se rige
también el derecho de obligaciones que no es méas que el conjunto de relaciones, por lo
comun patrimoniales que establecen vinculos entre dos 0 mas personas, por el deber

juridico de dar, hacer o no hacer alguna cosa.

16



Puig Perfia, define el Derecho de Obligaciones asi:

a) “Desde el punto de vista objetivo: Es aquella rama del Derecho, integrada por el
conjunto de principios y normas que regulan las relaciones emanadas de los llamados

derechos de crédito.

b) Desde el punto de vista subjetivo: Es la suma de atribuciones y deberes que surgen

de las relaciones juridicas creadas con ocasion de estos Derechos.

El coédigo civil en el libro V del articulo 1251 al 2177 regula el Derecho de Obligaciones,
dividido en dos partes: La primera parte comprende las obligaciones en general; la
segunda comprende, los contratos en particular. Son los hechos juridicos por virtud de
los cuales se originan o nacen las obligaciones creando el vinculo juridico entre

acreedor y deudor.

c) La ley: son las obligaciones expresamente determinadas en el cédigo civil y leyes

especiales.

d) El contrato: son las obligaciones derivadas de un contrato basado en la soberania del
principio de la autonomia de la voluntad; ya que obliga a las partes a su cumplimiento y
constituye una declaracién de voluntad libremente manifestada por dar nacimiento a

una obligacion.

17




e) Cuasi-contrato: son las obligaciones que resultan de los hechos voluntarios vy licitos

gue obligan al autor para con terceros.

f) Delito: es fuente de obligaciones porque al cometer un delito o infringir la ley penal
también se es responsable de la accion civil, para el pago de dafios y perjuicios que

ha sufrido el ofendido”.*?

Existe en determinado momento, cuando se suscitan las relaciones comerciales o
civiles entre personas derivado del derecho de obligaciones o de los contratos, fambién

se suscitan formas de responsabilidad civil.

Caodigo Civil. Articulo 1645. Toda persona que cause dafio o perjuicio a otra, sea
intencionalmente sea por descuido o imprudencia, esta obligada a repararlo, salvo que
demuestre que el dafio o perjuicio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la

victima.

En términos generales, |a responsabilidad civii, se constituye en aquella que se origina
por el hecho ilicito y el riesgo creado que se traduce en la necesidad de reparar los

danos y perjuicios causados a otros y por eso se dice que es fuente de las obligaciones.

Esta responsabilidad civil entonces, se puede derivar de actos propios, por actos de

terceros, por dafnos causados por cosas inanimadas y por animales.

2 Puig Pefia, Federico. Dereche civil. pag. 234.
18
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2.3 Ley de Propiedad Industrial

Se encuentra contenida en el Decreto 57-2000 del Congreso de la Republica de
Guatemala, y dentro de los aspectos considerar en su creacion es el hecho de que la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce y protege el derecho de
libertad de industria y comercio, asi como el derecho de los inventores, como derechos
inherentes a la persona humana, garantizando a sus titulares el goce de la propiedad
exclusiva de sus creaciones, de conformidad con la ley y los tratados internacionales de

los cuales el Estado de Guatemala es parte.

Asi también, tuvo como fundamento, el hecho de que se reconoce que el Estado de
Guatemala es parte del Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial,
texto adoptado en Estocolmo, el 4 de Julio de 1967 y su enmienda del 28 de septiembre

de 1979.

Por lo que debe promover por medio de su legislacién interna los mecanismos
necesarios para tutelar adecuadamente los derechos de los inventores y creadores de
modelos de utilidad y disefios industriales y los de titulares de marcas de fabrica o de

comercio y nombres comerciales.

Se indica que reconociendo que el Estado de Guatemala forma parte de la
Organizacién Mundial de Comercio, esta obligada a velar porgue su legislacién nacional
en materia de propiedad industrial, cumpla con los estandares de proteccién que
contempla el Acuerdo sobre los Aspectos de Derechos de Propiedad Intelectual

relacionados con el Comercio.

19
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Se reconoce comprometido el Estado de Guatemala, de regular esta ley, en base a que
también forma parte del Convenio Centroamericano para la Proteccion de la Propiedad

industrial.

El Articulo 1 de dicha ley, establece que el objeto de la misma, es la proteccién,
estimulo y fomento a la creatividad intelectual que tiene aplicacion en el campo de la
industria y el comercio, y en particular, lo relativo a la adquisicién, mantenimiento y
proteccion de los signos distintivos, de las patentes de invencion y de los modelos de
utiidad y de los disefios industriales, asi como la proteccion de los secretos

empresariales y disposiciones relacionadas con el combate de la competencia desleal.

El titulo V que trata sobre la represion de la competencia desleal, retine el marco
juridico sobre el cual se desarrolla aspectos fundamentales de la competencia desleal y

fundamentalmente los siguientes articulos:

Articulo 172. Disposiciones generales. Se considera desleal todo acto que sea contrario
a los usos y practicas honestas del comercio realizado en toda la actividad comercial e

industrial.

Para que exista un acto de competencia desleal, no es necesario que quien lo realice
tenga la calidad de comerciante, ni que haya una relacién de competencia entre el

sujeto activo y el sujeto pasivo del acto.
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En caso de contradiccion entre las disposiciones de este capitulo y las que sobre la
misma materia contemple el Cédigo de Comercio y cualesquiera otras leyes, prevalecen

las primeras para el caso especifico de la competencia desleal en materia de propiedad

industrial.

Articulo 173. Actos de competencia desleal en materia de propiedad industrial.
Constituyen actos de competencia desleal en materia de propiedad industrial, entre

otros, los siguientes:

a) Todo acto u omision que origine confusion o un riesgo de asociacion o debilitamiento
del caracter distintivo de un signo, con respecto a los productos, los servicios, la

empresa o el establecimiento ajenos;

b) La utilizacién, la promocion o la divulgacion de indicaciones o hechos falsos ©
inexactos capaces de denigrar o de desacreditar los productos, bienes, los servicios, la
empresa o el establecimiento ajenos o que puedan inducir a error con respecto a la
procedencia, la naturaleza, el modo de fabricacion, la aptitud para su empleo, uso o

consumo, la cantidad u otras caracteristicas de los productos o servicios propios o

ajenos;

21
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c) La utilizacién por un tercero de un producto que esté protegido por las leyes de
propiedad intelectual para moldear, calcar, copiar o de otrc modo reproducir ese
producto a fin de aprovechar con fines comerciales los resultados del esfuerzo o del

prestigio ajenos, salvo que el acto esté tipificado como delito;

' d) El uso de un signo distintivo cuyo registro esté prohibido;

e) El uso en el comercio de un signo cuyo registro esté prohibido conforme esta ley;

f) El uso no autorizado de un secreto empresarial ajeno, asi como cualquier acto de

comercializacion, promocion, divulgacion o adquisicion indebida de tales secretos; y

g) El uso no autorizado en el comercio de etiquetas, envoltorios, envases y demas
medios de empaque o presentacion de los productos o de identificacion de los servicios
de un comerciante o de copias, imitaciones o reproducciones de los mismos que

puedan inducir a error o confusién sobre el origen de los productos o servicios.

Articulo 174. Secretos empresariales. Para los fines de esta ley, tendra la calidad de
secreto empresarial la informacién que tenga un valor comercial por el hecho de que su
propietario la mantiene reservada y que: No sea, como conjunto o en la configuracién y
reunion precisas de sus componentes, generalmente conocida, ni facilmente accesible

para personas que se encuentran en los circulos en los que normaimente se utiliza.
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Articulo 175. Actos desleales relativos a secretos empresariales. Constituyen actos de

competencia desleal en materia de secretos empresariales, entre otros, los siguientes:

a) Explotar, sin autorizacion de su propietario, un secreto empresarial al que se ha
tenido acceso violando una obligacion de reserva resultante de una relacion contractual

o laboral;

b) Comunicar o divulgar, sin autorizaciéon de su propietario, el secreto empresarial
referido en la literal anterior en provecho propio o de un tercero, o para perjudicar a

dicho propietario;

¢) Adquirir un secreto empresarial por medios ilicitos o contrarios a los usos comerciales

honestos;

d) Explotar, comunicar, promocionar o divulgar un secreto empresarial que se ha

adquirido por los medios referidos en la literal anterior;

e) Explotar un secreto empresarial que se ha obtenido de otra persona sabiendo, o
debiendo saber, que la persona que lo comunicé adquirié el secreto por los medios

referidos en la literal ¢), o que no tenia autorizacion de su propietario para comunicarlo;

f) Comunicar, promocionar o divulgar el secreto empresarial obtenido conforme la

literal:

g) en provecho propio o de un tercero, o para perjudicar al propietario del secreto

empresarial.
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Articulo 176. Medios desleales. Un secreto empresarial se considerara adquirido
desleaimente cuando la adquisicion resultara, entre otros, del incumplimiento de un
contrato u otra obligacion, del abuso de confianza, de la infidencia, del incumplimiento

de un deber de lealtad o la instigacion a realizar cualquiera de estos actos.

Articulo 177. Durante un plazo de cinco afios, para el caso de productos farmacéuticos,
o de diez anos tratandose de productos quimicos agricolas o para la proteccién de
cultivos, contados a partir de la fecha de otorgamiento de la primera autorizacion de
comercializaciéon de Guatemala, de una nueva entidad quimica o de un producto nuevo

que utiliza o incorpora esa nueva entidad quimica.

La autoridad sanitaria o fitosanitaria competente no podra conceder otro registro,
Yicencia o auvtorizaddon de comerdializacion respecio a eniidades quimicas o producios
iguales o similares haciendo uso por referencia dentro de expedientes abreviados o
procedimientos simplificados, de la informacién o datos de prueba que le hubieren sido
proporcionados por el primer registrante, salvo que éste o el titular de la informacién o
datos de prueba, segin el caso, diese su consentimiento por escrito con firma

legalizada.

El vencimiento de los plazos establecidos no tendra como efecto el que la informacién o
datos de prueba protegidos pierdan su caracter de confidenciales, si se hubiesen

presentado bajo esa reserva.
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La inobservancia a lo establecido en el parrafo precedente constituird uso comercial
desleal, que dara lugar a las acciones judiciales que correspondan en contra de quienes
se beneficien de ello, sin perjuicio de la responsabilidad de la autoridad o funcionarios

que dieron lugar a tal practica.

Lo establecido en este articulo no perjudicara la facultad de la autoridad sanitaria
competente para divulgar la informacion o datos que puedan, total o parciaimente,
cuando sea necesario para proteger la vida, la salud o la seguridad humana o la vida

animal o vegetal o el medio ambiente.

En todo caso, la autoridad debera asegurarse que la informacién o datos de prueba no

sean utilizados directa o indirectamente en beneficio de terceros no autorizados.

Articulo 177 bis. A los efectos de lo dispuesto en el articulo anterior, se entendera por:

a) Informacién o datos de prueba: la informacién o datos cuya generacion es el

resultado de un esfuerzo considerable, que pueden o no tener, total o parcialmente, el
L]

caracter de secreto empresarial en el sentido de esta Ley y que se presenten con el

propdsito de obtener un registro sanitario o fitosanitario;

b) Producto nuevo: todo producto o composicion farmacéutica o quimico agricola que

no ha sido previamente autorizado para su comercializacion en Guatemala;
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¢) Nueva entidad guimica: todo principio activo, compuesto quimico o molécula que no
ha sido previamente evaluado por la autoridad sanitaria o fitosanitaria competente de
Guatemala, con motivo de la presentacion de una solicitud de registro sanitario o

fitosanitario.

2.4 Cédigo de Comercio

El Codigo de Comercio que data de 1970 contiene varios articulos (del 361 al 367)
dedicados a tipificar, prohibir y sancionar todas aquellas conductas y actos que afectan
los derechos tanto de competidores como de los mismos consumidores, tal es el caso

de la competencia desleal.

En esta materia, es de importancia sefialar ciertas prohibiciones que conllevan a que se

reuna el marco normativo para regular lo relativo a la competencia desleal.

En primer lugar, también, reune una serie de principios, como la buena fe, la verdad
sabida que debe versar en todas las relaciones comerciales o mercantiles.

Adicionalmente, es conveniente sefialar la siguiente normativa: “Articulo 361.
(Prohibicién de Monopolios). Todas las empresas, tienen la obligacién de contratar con
cualquiera que solicite los productos o servicios que prestan, observando igualdad de

trato entre las diversas categorias de consumidores”.
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Como se observa en la anterior norma, parece contradictorio el titulo del articulo al
referirse a que los monopolios estan prohibidos, y a la vez, establece una obligacion de
trato igual a las diversas clases de consumidores, siempre estableciendo una obligacion

de no discriminacion, propia de una ley de defensa del consumidor moderna.

Realmente esta norma no desarrolla los principios establecidos en la Constitucion
Politica en el articulo 130, ni tampoco desarrolla la obligacion del Estado esiablecida en

los incisos sefialados del articulo 119 de la misma norma constitucional.

2.5 Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario

Esta ley ya fue relacionada arriba, sin embargo, es importante sefalar que es de
relevancia para la promocion de la competencia leal y establece los derechos del

consumidor y las obligaciones de los agentes proveedores del mercado.

Asimismo, define los actos prohibidos a los vendedores de bienes y servicios. En este
sentido, cabe resaltar que las prohibiciones estan vinculadas con actos que restringen o
pueden danar la libre competencia, tal es el caso del acaparamiento, desabastecimiento
o negativa a vender a fin de provocar alzas en los precios de productos, asi como
también todas aquellas practicas lesivas a los derechos de los consumidores en materia

de cantidad y calidad de los bienes y servicios.

De esta manera, esta ley reforzaria algunas de las disposiciones de la competencia

desleal, pero no de forma concreta y posiblemente por ello, poca efectiva.
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2.6 Ley del Organismo Ejecutivo

Uno de los claros avances es que se ha incorporado el area de competencia como
campo de accién en el marco del funcionamiento del sector publico, particularmente en

el nivel del gobierno central.

Al respecto, la Ley del Organismo Ejecutivo, Decreto 114-97 del Congreso de la
Republica que incorpora en el cuadro de funciones del Ministerio de Economia lo que
se refiere a “hacer cumplir el régimen juridico relativo al desarrollo de las actividades
productivas no agropecuarias, del comercio interno y externo, de la proteccién al
consumidor, del fomento de la competencia, de la represién legal de la competencia
desleal, de la limitacion al funcionamiento de empresas monopolicas”, como lo indica el

articulo 32 de dicho cuerpo normativo.

2.7 Cédigo Penal

También, este codigo, se relaciond y arriba los delitos que se han considerado por parte

de los legisladores para determinar los ilicitos relacionados con la competencia desleal.

En una regulacién diferente a la establecida en la Constitucion Politica y en el Cédigo
de Comercio, el Cadigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Replblica, que esta
vigente desde 1973, éste tipifica ciertas figuras o conductas en los articulos 340 y 341,
dan especial trato al acaparamiento de bienes con el fin de ocasionar escasez y subir

los precios.
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2.8 Ambito internacional de proteccién legal contra la competencia desleal

A) Convenio de la unién de Paris

La proteccion internacional contra la competencia desleal nacié con el Convenio de la
Union de Paris, firmado en 1883, de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual

de Ginebra de 1996,

Los paises a los cuales se aplica el presente Convenio se constituyen en Unién para la
proteccién de la propiedad industrial. La proteccion de la propiedad industrial tiene por
objeto las patentes de invencion, los modelos de utilidad, los dibujos o modelos
industriales, las marcas de fabrica o de comercio, las marcas de servicio, el nombre
comercial, las indicaciones de procedencia o denominaciones de origen, asi como la

represion de la competencia desleal.

L.a propiedad industrial se entiende en su acepcién mas amplia y se aplica no sélo a la
industria y al comercio propiamente dicho, sino también al dominio de las industrias

agricolas y exiractivas y a todos los productos fabricados o naturales.

Los nacionales de cada uno de los paises de la Union gozan en todos los demas paises
de la Unidn, en lo que se refiere a la proteccion de la propiedad industrial, de las
ventajas que las leyes respectivas concedan actualmente o en el futuro a sus
nacionales, todo ello sin perjuicio de los derechos especialmente previstos por el

presente Convenio.
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En consecuencia, aquéllos tendran la misma proteccion que éstos y el mismo recurso
legal contra cualquier ataque a sus derechos, siempre y cuando cumplan las
condiciones y formalidades impuestas a los nacionales.

Dentro de la normativa mas importante de resaltar, se encuentra:

Articulo 10. Competencia desleal.

a) 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.

b) Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a los

usos honestos en materia industrial o comercial.

c) En particular deberan prohibirse:

1. cualquier acto capaz de crear una confusion, por cualquier medio que sea, respecto

del establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor;
2. las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de desacreditar el

establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor;

3. 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.
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B) Reglamento centroamericano sobre practicas desleales de comercio

Fue aprobado mediante Resolucion No. 12-95, del 12 de diciembre de 1995.
Establece, la preparacién de los instrumentos juridicos reglamentarios de comercio que
se aprobaron a fin de contar con normas claras que regulen las relaciones de comercio

intfracentroamericanas, sobre practicas desleales de comercio.

Contiene los procedimientos que deben llevarse a cabo para hacer valer derechos

compensatorios por practicas desleales de comercio que se realicen dentro de la regién

por paises centroamericanos, como por paises fuera de la region.
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CAPITULO Il
3. La competencia desleal en el derecho comparado

3.1 Republica de Argentina

No cabe duda que el comin denominador de los paises, en los cuales se ha
establecido que cuentan con un marco normativo relacionado con la prohibicion legal de
las practicas desleales en materia de competencia, es el hecho de que estos paises
responden en sus normativas a normas internacionales, como las ya citadas, y en el

caso de Guatemala, no es la excepcion.

Asi también, se evidencia que en cada uno de estos paises, la normativa no es muy
extensa, pero si clara respecto a que debe comprenderse por competencia desleal y las
consecuencias legales de ello. Adicionalmente, que los marcos normativos han sido

reformados y que los mismos datan de tiempos bastante recientes.

En el caso de la Republica de Argentina, rige la ley 22-262 del uno de agosto de 1980,
la ley constituye el cuerpo fundamental en materia de criterios de interpretacién para

determinar cuando una conducta es lesiva de la competencia.

La ley de Defensa de la Competencia tipifica basicamente conductas penales, aunque
también prevé medidas de otra naturaleza. Ademas, dispone una competencia
administrativa especial como autoridad de inicio de la investigacion, estableciendo asi

un régimen especial con respecto con respecto a la persecucién penal ordinaria.
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En principio general de la ley es la prohibicion de los actos y conductas relacionados
con la produccién e intercambio de bienes o servicios que limiten, restrinjan 6
distorsionen la competencia, o que constituyan abuso de una de una posicién
dominante en un mercado, de modo que pueda resultar en perjuicio para el interés

economico general.

Los damnificados por los actos prohibidos pueden ejercer la accion civil de
resarcimiento de dafos y perjuicios ante la justicia con competencia en materia

comercial.

3.2 Republica de Espana

Este pais es uno de los mas avanzados en materia de competencia desleal y como se
vera mas adelante, respecto a la regulacion sobre la publicidad engafiosa y publicidad

subliminal.

Se trata de un pais bastamente avanzado en materia de comercio, y de conformidad
con su Constitucion de 1978, se regula esencialmente el principio de libertad de

empresa.

Este principio entre ofras cosas, indica que se reconoce la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su
ejercicio y la defensa de la productividad de acuerdo con las exigencias de la economia

general y, en su caso, de la planificacion.
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Agrega que asi, los profesionales pueden competir en el mercado, sin embargo, se
exige que la lucha concurrencial no se realice de manera incorrecta sino que el ejercicio
de la libertad de empresa. Las conclusiones que se pueden extraer son que la
manifestacion de la libertad de empresa es la libertad concurrencial y sus limites vienen

marcados por la lealtad.

Existe un conjunto de normas legales que tienen por objeto la determinacion de los
actos desleales y la represion de los mismos. Por las funciones que desarrolla, el
Derecho de la competencia desleal, pertenece, segln los autores, a la llamada
"Constitucion econdmica”, por esta expresion se alude a normas contenidas en leyes
ordinarias que tienen funcidn configuradora, y por lo tanto constitucional, de la

economia de mercado.

Se ha hecho una clasificacion de los actos desleales atendiendo al interés juridico

protegido en materia penal, como se vera mas abajo y los engloba en tres grandes

grupos:

a) Actos de deslealtad frente a los competidores;

b) Actos de deslealtad frente a los consumidores;

c) Actos de deslealtad frente al mercado.
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El ingreso en la Comunidad Econémica Europea exigia, en efecto, la introduccién en el
Derecho mercantil y econémico de una disciplina de la competencia desleal que
estableciese condiciones concurrenciales similares a las que reinan o imperan en el

conjunto de los demas Estados miembros.

Finalmente, a la necesidad de adecuar el ordenamiento concurrencial a los valores que
se encuentran en la constitucion econdémica. La Constitucidén espafiola de 1978 hace
gravitar el sistema economico sobre el principio de libertad de empresa v,
consiguientemente, en el plano institucional, sobre el principio de libertad de

competencia.

De ello se deriva, para el legisiador, la obligacion de establecer los mecanismos
precisos para impedir que tal principio pueda verse falseado por practicas desleales,

susceptibles eventualmente de perturbar el funcionamiento concurrencial del mercado.

Esta nueva vertiente del problema en general desconocida por el Derecho tradicional de
la competencia desleal, ha constituido un estimulo adicional de la maxima importancia
para la emanacion de la nueva legislacion. La Ley ha incorporado las orientaciones mas
avanzadas del Derecho comparado, desvinculando la persecucién del acto del
tradicional requisito de la relacién de competencia, que sdlo tiene acomodo en el seno

de una concepcion profesional y corporativa de la disciplina.
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3.3 Republica de Colombia

En este pais existe una ley especifica que regula esta materia. De acuerdo a lo escrito
por José Elias del Hierro Hoyos “en el afio de 1.996, mediante la expedicion de la ley
256, se desarrolldé en Colombia la nueva reglamentacion sobre competencia desleal,
tomando como base garantizar la libre y leal competencia economica, mediante la

prohibicion de actos y conductas de competencia desleal, en beneficio de todos los que

»13

participen en el mercado

Estas disposiciones se aplicaran no solamente a aquellas personas que tengan la
calidad de comerciante, sino también a cualquier participante en el mercado

colombiano.

En concordancia con lo establecido en el Convenio de Paris, La Ley 256 de 1996
considera como competencia desleal: "Todo acto o hecho que se realice en el mercado
con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas costumbres mercantiles,
al principio de la buena fe comercial, a los usos honestos en materia industrial o
comercial, o bien cuando esté encaminado a afectar o afecte la libertad de decisién del

comprador o consumidor, o el funcionamiento concurrencial del mercado.”

Los actos de competencia desleal consagrados en la legislacion Colombiana se
presentan como una lista enumerativa y no taxativa, sobre la base de una prohibicién

general.

'3 Parra Rodriguez. La competencia desleal en Colombia. pag. 22-27.
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En este orden de ideas, los actos de competencia desleal expresamente consagrados

en la ley 256 de 1.996 son los siguientes:

1. Actos de desviacion de la clientela.

2. Actos de desorganizacion interna de las empresas.

3. Actos de confusion con la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento

ajeno.

4. Actos de enganos o induccién al publico, error sobre la actividad, |as prestaciones

mercantiles o el establecimiento ajeno.

5. Actos de descrédito mediante la utilizacion o difusion de indicaciones o
aseveraciones incorrectas o falsas, la omision de las verdaderas, y cualquier otro tipo

de practica.

6. Actos de comparacion publica de la actividad, las prestaciones mercantiles o el
establecimiento propio o ajeno con el de un tercero, cuando dicha comparacion utilice
indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas, u omita las verdaderas. También es
desleal toda comparacion que se refiera a extremos que no sean analogos, ni

comparables.

7. Actos de imitacion de prestaciones mercantiles e iniciativas empresariales.
38
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8. Actos de explotacion de la reputacion ajena.

9. Actos de divulgacion o explotacién, sin autorizacion de su titular, de secretos
industriales o de cualquier otra clase de secretos empresariales a los que se haya

tenido acceso legitimamente pero con deber de reserva, o ilegitimamente.

10. Actos de induccién a ruptura contractual.

11. Actos que conlleven a la efectiva realizacion en el mercado de una ventaja

competitiva adquirida frente a los competidores mediante la infraccion de una norma

juridica.

12. Pactos desleales de exclusividad por medio de los cuales se restrinja el acceso de

los competidores al mercado, o monopolizar la distribucién de productos o servicios.

Los fundamentos de creacion de este marco normativo son: Que el articulo 333 de la
Carta Politica de 1991, establece que la actividad econémica y la iniciativa privada son
libres, pero advierte que la libertad a ellas reconocida habra de ejercerse dentro de los

limites del bien comtin.

Las normas sobre competencia desleal procuran proteger a los competidores frente a
conductas de sus colegas que van en contra de las costumbres mercantiles y que
intentan privarlos de parte de su mercado y también a los terceros en general que se

ven afectados por dichas conductas.
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Por lo tanto, para que esa deslealtad exista basta que la actuacién en cuestion sea

incorrecta y pueda perjudicar a cualquiera de los participantes del mercado.

3.4 Reptblica de Chile

Es cada vez mayor la preocupacion que los distintos ordenamientos juridicos
demuestran por la proteccion de los agentes participes en actividades econémicos y

dicha preocupacion es asumida con fuerza por los diferentes legisladores del mundo.

Tal es el caso de las normativas economicas referidas a la competencia desleal, tema

que ha sido fratado con diferente atencion por el legislador nacional.

Chile ve la competencia desleal como un fenémeno complejo: puede afectar o no la
libre concurrencia en el mercado, puede afectar o no a los consumidores. Sin embargo,
ella siempre se dirige, por definicion, contra otro u otros agentes del mercado, sea en

materia de bienes, sea en materia de servicios.

El derecho chileno, estima que se complementa sobretodo en lo referido a la integracion
interpretacion y juzgamiento con elementos que ha tomado como base, de la legislacion

de las leyes de Espafia, Argentina y Colombia.

En este pais existe una ley especifica que regula esta materia. El decreto 38-691 de

reciente creacion, es decir, del 16 de febrero del 2007.
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Considerando que la Constitucién garantiza la libertad para emprender actividades
economicas, siempre que no sean contrarias a la moral, el orden publico o la seguridad
nacional y que estas se realicen respetando las normas legales que lo regulen, se hace
obvio que existe un llamado del constituyente para que el legislador proceda a dictar los

marcos juridicos necesarios para el desarrollo.

El decreto 38-691, esta ley tiene por objeto sancionar los actos de competencia desleal
cometidos en el mercado nacional realizado por cualquier agente que opere en él.
Ademas esta puede permitir una mayor defensa para aquellos agentes econémicos que

hoy se ven afectados de manera considerable.
La ley se aplica para los casos de competencia desleal que estén fuera del ambito de
actuacién del Tribunal de Libre Competencia o corresponda a las situaciones

contempladas en la ley de proteccién de los derechos del consumidor.

Se presume actos de competencia desleal en el mercado nacional, aguellos que, de

acuerdo a las circunstancias del caso, se revelan objetivamente idoneos para:

1. Mantener o incrementar la participacién, propia o de un tercero, en el mercado.

2. Poner barreras al ingreso.

3. Impedir un legitimo y natural aumento de participacion en el mercado, o
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4. Eliminar agentes participes en el mercado.

Se considera acto de competencia desleal, y por lo tanto ilicito de actividades
econdémicas y, en general, a las normas de correccion que deben regir en las

actividades.

La referida ley pretende proteger a competidores, consumidores y, en general, a

cualquier persona afectada en sus intereses legitimos por un acto de competencia

desleal.
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CAPITULO IV

4. La publicidad subliminal y los actos que constituyen competencia desleal

4.1 Consideracion preliminar

No cabe duda que el avance en materia de comercio en las sociedades, especialmente
las méas evolucionadas, acarrean una serie de problemas que trascienden en perjuicio
de los consumidores y usuarios aunque evidentemente, la competencia desleal como
tal, se pueda producir entre comerciantes, precisamente para la captacion de mayores
utilidades derivado de la preferencia del consumidor o usuario de los productos o bienes

0 servicios que las empresas proporcionan.

Actos de competencia desleal que aun no se encuentran regulados en varias
legislaciones y en el caso de Guatemala también resuita lo mismo, es el hecho de que
se empleen practicas ilegales que no se quedan unicamente en una publicidad
engafosa como se ha entendido en el medio guatemalteco, sino en una publicidad que
aparte de ser engafosa, no se evidencia, como lo es la publicidad subliminal como se

vera y explicara mas adelante.

Esta claro que en sociedades como Estados Unidos y Espafia, se ha evidenciado esta
situacion que se concibe como formas o practicas ilegales y abusivas, que lesionan
derechos de los consumidores y especialmente la libertad de eleccidn en el caso de los
consumidores y usuarios, y que siendo evidente esta circunstancia, se propone en este

trabajo que se regule dentro del ordenamiento juridico guatemalteco.
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4.2 La publicidad subliminal

4.2.1 Definicion de publicidad

El Diccionario de La Lengua Espafiola define la publicidad como la "Cualidad o estado
de publico”, “Conjunto de medios que se emplean para divulgar o extender la noticia de
las cosas o de los hechos. “ Y " Divulgacion de noticias o anuncios de caracter

comercial para atraer a posibles compradores, espectadores usuarios, etc.”. ™

Guillermo Cabanellas, por su parte define la publicidad "Como conjunto de
procedimientos psicoldgicos de que los comerciantes o industriales se valen para atraer
y retener la atencién del publico, para convertirio en clientela, como compradores o
usuarios de ciertos productos especialmente, en los cuales se recargan los gastos que

la publicidad origina”.

Serra Moret expresa que este arte de dar a conocer las excelencias de un articulo, de
un servicio o de una idea, por todos los medios imaginables, es hoy el mas eficaz

auxiliar del comercio.

El proceso psicolégico de la captacion por medio de la publicidad comprende: atraer la
atencion, grabar en la memoria, suscitar el interés, avivar el deseo, crear la voluntad,

para lograr la adquisicion, suscripcion o inscripcion.

" Diccionario Enciclopédico Espasa Calpe. pag. 343.
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Se ha convertido en una industria pujante, con empresas especializadas, escuelas,
tratados, teorias y sistemas que se relacionan intimamente con la psicologia individual
y social y estudian todos los medios para hacer efectiva la propaganda por medio de la
prensa, la radio fusion ulteriormente y con eficacia estragadora a veces la television,
los carteles, letreros luminosos, atracciones, exposiciones, y todo cuanto pueda llamar

la atencidn del presunto cliente o adepto.

Rafael de Pina en su Diccionario de Derecho define publicidad como "Posibilidad para
las partes de tomar conocimiento de las actividades del proceso y para los terceros la

de asistir a las audiencias”.

La publicidad para las personas no interesadas es un medio de combatir la
desconfianza del publico hacia los tribunales, que encuentra aliento en el procedimiento

escrito, sustraido a la fiscalizacién del pueblo.

De manera muy concisa y certera Philip Kotler y Gary Armstrong en su libro
Fundamentos de Mercadotecnia definen publicidad como " Cualquier forma pagada de
presentacion no personal y de promocién de ideas, bienes o servicios, que hace un

patrocinador identificado”.

La actividad publicitaria consta de tres etapas dependientes entre si y que representan

el elemento que estimula a las personas o consumidores a la adquisicion del producto.
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Estas etapas son:
i. La presentacion comercial favorable del producto.
ii. La presentacion del empaque en cada producto presentado separadamente.

iii. Laimagen del producto presentada por los medios de comunicacion masiva.

Como se pudo notar en las definiciones presentadas por todos los autores mencionados
anteriormente la publicidad posee un caracter comunicativo que tiene como objetivo

principal la persuasion, para lograr la venta del bien o servicio que anuncian.

4.2.2 Definicion de la publicidad subliminal o manipuladora

“Lo subliminal no solo lo constituyen imagenes y/o simbolos ocultos, subliminal es toda

percepcion que llega al cerebro de forma inadvertida”. '

La palabra precisa para designar el término subliminal en lengua castellana es el del
fenomeno psicolégico del sub consciente. En el mensaje subliminal o subconsciente, la

informacion no esta escondida por medio de algln recurso técnico especial.

Estos mensajes son recibidos por el receptor sin la intervencion directa de su voluntad y

sin tomar conciencia de lo que esta observando o recibiendo.

"% consulta a Internet. www.personalesmensajes.com.htlm. 16-12-2012.
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En la percepcion subliminal se emplean técnicas que consisten en esconder estimulos
que pueden ser visuales, sonoros, olfativos o kinestesicos dentro de otros mensajes
aparentemente inofensivos, tales como anuncios comerciales, un discurso politico,

un video, una cancién, un spot publicitario, un afiche, etcétera.

El autor Nikolai Berdiaev manifestd que la publicidad es una vulgar forma de

hipnotismo.

El pintor mexicano Rodriguez Lozano afirmo que la publicidad es una estupidez y una

de las cosas mas dafiosas que existen.

Adlai Stevenson no vacilé en asegurar que bajo el influjo de una politica sedante y de
las técnicas de la propaganda comercial, nos hemos engafiado hasta casi perder la

hocion de la realidad.

Otro norteamericano, el profesor Henry Skilimowski, ha sido mucho mas rotundo en sus
palabras aseverando que la distorsion del lenguaje, la violacion de la l6gica y la

corrupcion de los valores son armas comunes de operacion de la publicidad.

Las opiniones anteriores se coniraponen con las posturas de quienes piensan que la
publicidad a colaborado a expandir conocimiento de lo antes se encontraba en el

anonimato.
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De lo anterior se puede extraer lo siguiente:

1. La publicidad subliminal tiene relacion directa con la publicidad comercial, en donde
se pretende persuadir a lo usuarios o consumidores para adquirir un producto que en
forma simple no podrian adquirir o lo pensarian empleando tiempo para ello, y al final
podrian decidir que no, a través de la publicidad subliminal, se quiere incursionar en el

sub consciente del ser humano, para que adquiera dicho producto sin pensarlo tanto.

2. Que la publicidad subliminal tiene relacion directa con la mente, la conciencia, el
subconsciente, y por lo tanto, podria tener su naturaleza propia en la psicologica o

psiguiatria.

3. La publicidad subliminal tiene que ver con el engafio, con la manipulacion, y la
persuasion obligada que se quiere hacer de las personas para que adquieran un

praducto o hagan lo que deseen a favor de quien la provoca.

4.2.3 Breves antecedentes del surgimiento de la publicidad subliminal

Pareciera que no es novedoso el hecho de esconder estimulos que pueden ser
visualizados por un sujeto en los mensajes que se transmiten que tengan como
objetivo persuadir a las personas. En la antigiiedad a las personas que engafiaban
defraudando se les llamaba jauner es decir, bandido, esta palabra se remonta al

vocablo hebreo de Jawan.
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En Alemania se les denominaba Tiuschen que significa falsear, enganar, afirmar cosas

falsas. Este tipo de engario se relacionaba con la industria y el comercio.

Ya en la antigliedad, la primera mencion registrada sobre la aplicacion de la percepcion
subliminal podria ser la realizada en los escritos de Demacrito afios cuatrocientos antes
de Cristo, quien sostuvo que mucho de lo perceptible no es percibido por nosotros.

Platén hablaba de esta nocion en su escrito a Timeo.

Aristoteles explicd de modo mas detallado los umbrales de la conciencia subliminal en
su Perva Naturalia, hace casi dos mil afios atras y parece ser el primero en sugerir que

los estimulas no percibidos de modo consciente bien podrian afectar los suefios.

Mas tarde el filésofo Montaigne se refirié a dicho fenédmeno de la percepcion subliminal
en 1580 y en 1698 Leibniz también propuso la nocidn que dice “Existen innumerables
percepciones practicamente inadvertidas, que no son distinguidas lo suficiente como
percibirlas o recordaras, pero que se vuelven obvias a fravés de ciertas conciencias”.
Para Leibniz esas acciones eran realizadas por provocaciones que casi ni se notan,

pero que son capaces de provocar una actitud.

Durante la ultima parte del siglo XIX y principios del XX Freud y sus colegas
investigaron nuevos conceptos y teorias sobre el subconsciente y el inconsciente.
Freud dijo en su estudio sobre los suefios que estos tienen tres caracteristicas

principales:
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1) protegen el dormir al convertir el material potencialmente perturbante en imagenes

propias del sofiar:

2) representan la realizacion del deseo;

3) Los estimulos del sueno son transformados de manera simbdlica antes de surgir en

el suefio, sobre todo aquellos estimulos que amenazan al individuo.

En 1919 Poetzle establecid con firmeza una relacién entre los estimulos subliminales, la
sugestion posthipnoticas vy la neurosis compulsiva. Un individuo realiza los actos que se
le han indicado o programado para que haga sin ningin conocimiento de porque esta

haciendo dichas cosas.

La relacion entre los estimulos subliminales y las sugestiones posthipnoticas es

demasiado importante.

El estudio de la percepcién subliminal volvié a llamar la atencion del publico a finales de
la década de 1950. Los cientificos que estudiaban el comportamiento habian

experimentado con las teorias de Poetzle durante treinta afios.

En 1956, el diario Sunday times pblico una crénica sobre lo que parecia ser una nueva
amenaza para la integridad de la mente humana. Se trataba de la publicidad subliminal

inventada por James Vicary, un investigador de mercado americano.
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Sin embargo, en ese mismo afio, el mismo periddico publicéd otro articulo que informaba
que ciertos anunciadores norteamericanos estaban experimentando con los efectos
subliminales para tratar de insinuar mensajes comerciales a la gente que habia dejado

sus defensas comerciales.

Cito el caso de un cine de Nueva Jersey que “pasaba anuncios de helados en la

pantalla a intervalos regulares mientras se proyectaba el filme.

Estos mensajes duraban decimos de segundo, siendo demasiado cortos para que le
publico los reconociera conscientemente pero lo suficiente mental largos para que los

absorbiera el subconsciente”.'®

Esto propicio que en el Reino Unido el Bristish Institute of Practitioners in advertising se
tomé el trabajo de editar un folleto subliminal communication en 1958 que impulso la

prohibicion de emplear ese método a sus 243 agencias,.

Uno de los parrafos del folleto decia asi: La libre eleccién del publico a aceptar o
rechazar forma parte de todas las formas de publicidad profesionalmente aceptadas, y

no parece que se de en los receptores de la comunicacion subliminal.

1% Packard, Vance. Las formas ocultas de propaganda. pag. 52.



En esos dias Aldous Huxley en una entrevista en television cité la opinion de un
investigador segun el cual una vez establecid el principio de que algo funciona, se
puede estar absolutamente seguro de que ia tecnologia empleada va a perfeccionarse

constantemente.

De alli dedujo Huxley la conclusion de que, “para 1964, seria posible manipular a la
gente tanto politicamente como de otras formas, y advertia al auditorio del peligro de
ser persuadidos por debajo del nivel de eleccién y razén, a votar a un determinado

candidato, sin percatarse de que estaban siendo persuadidos”.w

En este tiempo los legisladores y el publico fueron sacudidos por las implicaciones
involucradas en la percepcion subliminal y sub auditiva. Aungue nunca se entrg en vigor
se introdujo una ley en seis de las legislaturas estatales y en el senado de los Estados
Unidos con el fin de prohibir legalmente el uso de técnicas subliminales en los medios

de comunicacion masiva.

Sin embargo, el caracter polémico de la publicidad subliminal en su dimensién
persuasiva, dadas las connotaciones negativas que la aproximan a la mentira y a la
perdida de libertad en el receptor, influye en el comportamiento manipulando,
seduciendo sin importarie las consecuencias que pueden derivarse de la aplicacion de

estas técnicas.

'" Brown, Jack, Técnicas de Persuasion. pag. 173.
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Otro de los antecedentes importantes en el caso de la publicidad subliminal es el
fenomeno de los suefios. El estudio de los suefios ha facilitado que se incursione dentro

de las fendmenos subliminales.

Durante mas de un siglo los analisis del suefio han suministrado una tecnica importante
para demostrar la existencia de informacién inducida subliminalmente en el

pensamiento de las personas sometidas a pruebas durante periodos extensos.

Sin embargo, los suefios son uno de los sucesos empiricos principales que tienen lugar

con regularidad y a través de los que se pueden estudiar los procesos inconscientes.

Esto se ha logrado a través de la ulilizacién de las sugestiones poshipnoficas y la

informacién provocada subliminalmente.

4.2.4 |L.a Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario y la regulacion de las normas

respecto a la publicidad manipuladora o subliminal

Cabe sefalar que las normas que se encuentran contenidas en la Ley de Proteccion al
Consumidor y Usuario, son de reciente creacién y no regulan absolutamente nada con

la publicidad manipuladora o subliminal, sino que se refiere a la publicidad engafiosa.
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El articulo 20 de la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario, indica: “Publicidad
engafnosa. Se prohibe la publicidad engafiosa que induzca al consumidor o usuario a
error mediante ardid o engafio, para defraudario en su patrimonio en perjuicio propio o

de tercero”.

Como se analiza del concepto anterior, pareciera que se esta frente a un ilicito penal.
En el Cddigo Penal, el articulo 263 regula la estafa y dice textualmente: “Comete estafa
quien, induciendo a error a otro, mediante ardid o engario, lo defraudare en su
pattimonio en perjuicio propio o ajeno. El responsable de este delito sera sancionado
con prision de seis meses a cuatro afios y multa de doscientos a diez mil quetzales”.

Aparte de lo anterior, la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario, regula algunas

formas de publicidad engafiosa, y al respecto se sefialan las siguientes:

i. Con respecto a los bienes deficientes, usados o reconstruidos. El articulo 21 de
la Ley indica: “Cuando se ofrezcan al publico bienes con alguna deficiencia o que
sean usados o reconstruidos debera indicarse esa circunstancia en forma
precisa, notoria y previa a la venta y hacerse constar este extremo en los propios
articulos, etiqueta, envolturas o empaques, asi como en la factura o en el
documento que acredite la transferencia de propiedad del bien, indicandose en

dichos documentos las garantias de que goza el bien o producto de que se trate”.

En ese sentido, se encuentra prohibido que cuando en algun establecimiento
comercial o mercantil diga ofertas, éstas ademas de ello, deben de tener el
precio y la condicion en que se encuentra el producto, porque si no se estaria

frente a una publicidad enganosa.
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En el caso de las promociones, ofertas o liquidaciones de temporada. El articulo
24 de la Ley indica: “En las ofertas, promociones o liquidaciones de temporada
de bienes y servicios, los proveedores deberan indicar en su publicidad,
el plazo o en su caso, el nimero de unidades o el volumen de mercaderias a

promocionar, asi como las condiciones del negocio ofrecido.

Si no se indicare el plazo de duracion se entendera que la oferta, promocion y
liquidacién de temporada, durara hasta por lo menos un mes contado a partir de

la difusion del dltimo anuncio.

Cuando se trate de promociones cuyo incentivo consista en la posibilidad de
participar en concursos o sorteos, el anunciante debera informar al publico sobre
el monto o montos, la forma del concurso o sorteo, el nimero de premios

indicando en que consisten y el piazo en que se podran reclamar.

El anunciante esta obligado a difundir los resultados de los concursos o sorteos

inmediatamente después de efectuados por medios idoneos”.

Respecto al defecto de los bienes. El articulo 44 de la Ley indica: En caso de
constatarse que un bien de consumo adolece de un defecto que constituye un
peligro o riesgo aun utilizandolo adecuadamente, el proveedor del mismo debera

retirarlo del mercado o sustituirlo por otro a su costo.
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En todo caso, el proveedor debera devolver al consumidor o usuario, lo pagado
por el producto, contra la presentacion de éste en su respectivo envase cuando

proceda y el producto que acredite la adquisicion del mismo”.

De acuerdo a lo anterior, no cabe duda que existe un sin fin de formas que pueden
emplearse para provocar en el consumidor y usuario que recurra a un error por la
publicidad o informacién proporcionada en determinado bien o producto, y que hace
posible que exista incomodo por parte del sujeto pasivo y que provoque la presentacion
de una denuncia que como se determind puede ser en el orden administrativo o bien en

el orden penal.

Las consecuencias de la publicidad de este tipo, no solo son para el consumidor y
usuario, sino también lo son para el Estado e incluso para la empresa que proporciona
el bien o servicio, la empresa proveedora, ya que puede que a través de la
inconformidad del cliente, se produzca una sancion administrativa, o incluso penal a la
entidad, analizandolc desde el punto de vista legal, sin embargo, comercialmente,

también, se va creando un desprestigio.

Este problema no puede ser visto muy generaimente en las grandes empresas, las
grandes cadenas de supermercados, restaurantes, incluso aquellas que tienen
sucursales en distintos lugares del mundo, ya que con la introduccion en los afios
setenta y ochenta aproximadamente del concepto de calidad total, lo que se pretende
es precisamente eso, brindar mejor calidad en el servicio a los clientes, porque eso

hace crecer mas a la empresa.
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A pesar de lo anterior, también, existen formas que se producen en este tipo de
publicidad en empresas transnacionales o de grandes dimensiones en distintos ambitos

de coberiura de bienes o servicios.

Sin embargo, tales problematicas han sido consideradas por los estados del mundo, y
es por ello, que se ha reglamentado tratando de evitar esos abusos de que son objeto

los consumidores y usuarios.

Sin embargo de lo anterior, no cabe duda que a nivel internacional, de alguna manera
existen normas que prohiben estas practicas desleales, y para ello, es importante
sefialar las Directrices de las Naciones Unidas sobre la Proteccién del Consumidor,
ampliacion de las directrices para la proteccion del consumidor de manera que incluyan

directrices sobre modalidades de consumo sostenible.

El veintiddés de marzo del afio de mil novecientos noventa y nueve, la Comision sobre el
Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas recomendd al Consejo Econdmico y Social
de esa organizacién que adopte el proyecto de resolucion que sigue a continuacion
para su inclusion en las Directrices de Naciones Unidas para la Proteccion del

Consumidor.

Se recomendd al Secretario General, tomando como base las recomendaciones
formuladas en la reunion interregional del Grupo de Expertos sobre la proteccion del
consumidor y el consumo sostenible, celebrada en Sao Pauio (Brasil) del 28 al 30 de
enero de 1998, teniendo como base los siguientes argumentos:
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Observando con reconocimiento que, como pidid el Consejo en su decision
1998/215, de 23 de julio de 1998, la Mesa de la Comisién sobre el Desarrollo
Sostenible en su séptimo periodo de sesiones organizé consultas de

composicion abierta entre Estados.

Consciente de que sigue habiendo una gran necesidad de asistencia en la esfera
de la proteccion del consumidor, en particular los paises en desarrollo vy,
en los paises con economias en transicion, reconociendo la repercusion que han
tenido las directrices en muchos paises para la promocion de un desarrollo
economico y social justo, equitativo y sostenible al ser aplicadas por los

gobiernos, reconociendo también la importante funcion de la sociedad civil.

En particular de las organizaciones no gubernamentales, en el fomento de ia
aplicacion de las directrices, entonces, decide presentar a la Asamblea General

las directrices, que se analizaran mas adelante.

En virtud de que se hace necesario mantener una proteccién adecuada en las
relaciones que se suscitan entre consumidores, usuarios y proveedores de

bienes y servicios.

Ademas, de que en paises como Guatemala, en donde a partir del afio dos mil
tres, se propicia una ley que como se vera mas adelante, tiene repercusiones
positivas para aseverar que estamos ante una aproximacion de la problematica

en que se encuentran los consumidores y usuarios.
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Ademas, tiene el objeto principal intentar equiparar la legislacion internacional a
la legislacion nacional de los Estados partes, miembros de la Organizacion de las

Naciones Unidas.

Con lo anterior, se pretende como objetivo facilitar las modalidades de
produccion y distribucion que respondan a las necesidades y los deseos de los

consumidores.

Instar ademas de quienes se ocupan de la produccién de bienes y servicios y de
su distribucion a los consumidores a que adopten estrictas normas éticas de

conducta.

Ayudar a los paises a poner freno a las practicas comerciales abusivas de todas
las empresas tanto a nivel nacional como internacional, que perjudiquen a los

consumidores

Facilitar la creacién de grupos independientes de defensa del consumidor;
fomentar la cooperacion internacional en la esfera de la proteccion del
consumidor; promover el establecimiento en el mercado de condiciones que den
a los consumidores una mayor seleccién a precios mas bajos; promover un

¢onsumo sostenible.
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4.3

De acuerdo a lo anterior, resulta siendo claro entonces, que existe una
desventaja juridica y material entre los consumidores y usuarios, frente a los

proveedores de bienes y servicios.

Hay necesidad de legislar, no s6lo a nivel nacional sino internacional y, que
debe propiciar la creacion de leyes nacionales en el caso de Guatemala a partir
de lo que internacionalmente se legisle, circunstancia entonces, que deja a la
zaga una serie de ventajas que pudieran tener los consumidores y usuarios. Se
debe pensar entonces, que a cometidamente el Estado de Guatemala, de
acuerdo a sus objetivos, propicia la creacidn de leyes como la Ley de Proteccion

al Consumidor y Usuario.

Después de la promulgacion de ésta ley, los consumidores y usuarios, estaremos
muy lejos de poder observar adecuaciones juridicas a través de creacion de
leyes y reformas de otras con respecto de éstos temas, que minimicen los
abusos de que son objetos consumidores y usuarios, tomando en consideracion
que vivimos en una sociedad de consumo, situacion aprovechada por pocos en

perjuicio de muchos, en este tipo de publicidad lesiva.

Como determinar la publicidad manipuladora o subliminal

Una vez sefalados los conceptos de publicidad engafosa, conviene detenerse a

analizar la forma de como se puede llegar a determinar la publicidad engafiosa, y qué

requisitos debe reunir la publicidad comparativa para que esté permitida.
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Para determinar si una publicidad es engafosa, debe tenerse en cuenta todos sus

elementos. Y principalmente las siguientes indicaciones:

a) Las caracteristicas de los bienes o servicios, tales como su disponibilidad, su
naturaleza, su ejecucion, su composicion, el procedimiento y fecha de fabricacion o su
prestacion, su caracter apropiado, sus utilizaciones, su cantidad, sus especificaciones,
su origen geografico o comercial, o los resultados que pueden esperarse de su
utilizacion, o los resultados, y las caracteristicas esenciales de las pruebas o controles

efectuados sobre los bienes o servicios.

b) El precio o su modo de fijacién, y las condiciones de suministro o bienes o

prestacion de servicios.

c¢) La naturaleza, caracteristicas y derechos de los anunciantes, tales como su
identidad y su patrimonio, sus cualificaciones y sus derechos de propiedad industrial,

comercial o intelectual, o los premios que haya recibido o sus distinciones.

4.4 Inexistencia de un marco juridico adecuado en Guatemala que regule la

competencia desleal técnica y adecuadamente

Como se ha establecido en Guatemala no existe un marco normativo especifico que
regule lo relacionado a la competencia desleal, existen normas dispersas, y mas se

refieren a aspectos de caracter administrativo.
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Este fue uno de los motivos, por los cuales los legisladores, a través de una iniciativa de
ley, pretenden penalizar la competencia desleal y dentro de los aspectos mas

Importantes que se regulan en esta iniciativa, se encuentran los siguientes:

1. Corresponde a la Iniciativa 3003 presentada el 12 de mayo de 2004 al Congreso

de la Republica.

Dentro de los motivos, se han sefalado los siguientes:

La competencia, como principio rector de toda economia de mercado, representa
un elemento consustancial al modelo de organizacién econdémica de nuestra
sociedad y constituye, en el plano de las libertades individuales, la primerg y
mas importante forma en que se manifiesta el ejercicio de la libertad de

empresa.

La defensa de la competencia, por tanto, de acuerdo con las exigencias de la
economia general, se concibe como un mandato a los poderes publicos que
entronca directamente con el Articulo 130 de la Constitucién Politica de |a

Republica.

2. La iniciativa de Ley responde a ese objetivo especifico: Garantizar la existencia
de una competencia suficiente y protegerla frente a todo ataque contrario al
Interés publico, siendo asimismo compatible con las demas leyes que regulan el
mercado conforme a otras exigencias juridicas o econdémicas, de orden publico o

privado.
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Promover y defender el ejercicio de la libre competencia y libre concurrencia y la
eficiencia en beneficio de los productores y consumidores, asi como prohibir las
conductas y practicas monopdlicas y oligopolicas y demas medios que puedan
impedir, restringir, falsear o limitar el goce de la libertad econdémica.

No constituyen monopolios los derechos de propiedad intelectual e industrial

protegidos por las leyes especificas que regulan la materia.

A los efectos de esta ley se entiende por:

a) Libertad econdmica: el derecho que tienen todas las personas a dedicarse a la
actividad econémica de su preferencia sin mas limitaciones que las derivadas de
los derechos de los demas y las que establezcan la Constitucion Politica y leyes

ordinarias de la Republica.

b) Actividad economica: toda manifestacién de produccion o comercializacion de
bienes y de prestacién de servicios dirigida a la obtencién de beneficios

economicos.

c) Libre competencia: aquella actividad en la cual existan las condiciones para
gue cualquier sujeto econémico, sea oferente o demandante, tenga completa
libertad de entrar o salir del mercado, y quienes estan dentro de él, no tengan
posibilidad, tanto individualmente como en colusién con otros, de imponer alguna

condicion en las relaciones de intercambio.
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4. Conductas prohibidas

a. Se prohibe todo acuerdo, decisibn o recomendacion colectiva, o practica
concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda
producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o en parte
del mercado nacional y, en particular, los que consistan en la fijacion de forma

directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio.

b. La limitacion o el control de la produccién, la distribucién, el desarrollo técnico o

las inversiones.

c. El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento y distribucion.

d. La aplicacién, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en

situacion desventajosa frente a otros.

e. La subordinacion de la celebracién de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no

guarden relacion con el objeto de tales contratos.

f. Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencion en las licitaciones,

concursos © subastas publicas.



Son nulos de pleno derecho los acuerdos, decisiones y recomendaciones que

estando prohibidos en vitud de lo dispuesto en el parrafo anterior, no estén

amparadas por las exenciones previstas en la presente ley.

5. Dentro del andlisis del contenido, se puede referir a lo siguiente: En el capitulo
primero se regulan los acuerdos y practicas restrictivas o abusivas; un sistema
de control flexible de los acuerdos que limitan la competencia en el mercado
guatemalteco, y se prohibe tanto el ejercicio excesivo del poder econémico
como aquellas conductas unilaterales que por medios desleales sean capaces de

falsear sensiblemente la competencia.

6. En el capitulo segundo. "De las concentraciones economicas”, se establece un
régimen de control de aquellas que por su importancia y efectos, pudieran alterar

la estructura del mercado guatemalteco en forma contraria al interés publico.

7. En el capitulo tercero, "De las ayudas publicas”, se instituye un sistema que
permitird analizar estas con criterios de competencia vy, llegado el caso, prevenir

sus efectos indeseables desde la perspectiva de los intereses generales.

8 La aplicacion de la Ley en cuanto se frata de garantizar el orden econdmico
canstitucional en el sector de la economia de mercado, desde la perspectiva de
la defensa de los intereses publicos, se encomienda a dos nuevos organos

administrativos.
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10.

El Consejo Superior de Custodia de la competencia, con funciones de resolucion
Y, en su caso, de propuesta, y la Intendencia de Custodia de la competencia, al

que se encarga la institucion de los expedientes.

Estos dltimos tienen caracter especial, tanto por la esencial complejidad de la
materia como por la precisidn de dotar al sistema de la independencia necesaria
respecto del Gobierno de la Republica todo ello sin perjuicio del control judicial

de sus actos.

E! procedimiento aplicable, que se contempla en esta ley, acoge los principios de
economia, celeridad y eficacia, asi como el de garantia de la defensa de los
administrados, e incluye aquellos tramites especiales demandados por su propia

naturaleza.

Por ultimo, se establece un régimen de sanciones que garantiza el cumplimiento

de la Ley, tanto en sus aspectos formales como en los sustantivos.

Otras responsabilidades y resarcimiento de dafios y perjuicios.

Las sanciones a que se refiere la presente Ley se entenderan sin perjuicio de

otras responsabilidades que en cada caso procedan.

67



La accidn de resarcimiento de dafios y perjuicios, fundada en Ila ilicitud de los

actos prohibidos por esta Ley, podra ejercitarse por los que se consideren
perjudicados, una vez firme la declaracién en via administrativa y, en su caso,

jurisdiccional.

El regimen sustantivo y procesal de la accion de resarcimiento de dafios y

perjuicios es el previsto en las leyes civiles vigentes.
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CAPITULO V

5. Necesidad de regular la publicidad subliminal

9.1 Legislacion comparada en materia de publicidad subliminal relevante

Luego del analisis de lo que se ha escrito hasta este momento dentro de la
investigacion, no cabe duda que el hecho de que se realice un tipo de publicidad como

la que se aborda en este estudio, constituye practicas desleales de competencia.

En la conducta o bien una accidn lesiva hacia los consumidores y usuarios, pero que la
realiza como sujeto activo, los comerciantes, pues, el fin de ello, es propiciar la
conducta de los consumidores o usuarios en los productos que ellos realizan, para
Obtener una preferencia, lo cual légicamente les va a generar mayores ingresos y

utilidades.

Cabe sefialar que una de las legislaciones bastante avanzada en esta materia es la que

se regula en Espana, y que es de reciente creacién.

1. Ha tenido como fundamento el hecho de que la adhesién de Espafia a las
Comunidades Europeas implica, entre otros, el compromiso de actualizar la
legisiacion espanola en aquellas materias en las que ha de ser armonizada con

la comunitaria.
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2. El Consejo de las Comunidades Europeas aprobé con fecha 10 de septiembre de

1984 una directiva relativa a la armonizacion de las disposiciones legislativas,
reglamentarias y administrativas de los paises miembros en lo que afecta la

publicidad engafosa.

3. La legislacion general sobre la materia esta constituida en Espafia por la Ley
61/1964, de 11 de junio, por la que se aprueba el Estatuto de la Publicidad,
norma cuyo articulado ha caido en gran parte en desuso, por carecer de la
flexibilidad necesaria para adaptarse a un campo como el de la publicidad,
especialmente dinamico, y por responder a presupuestos politicos y

administrativos alejados de los de la Constitucion.

4. Las circunstancias precedentes aconsejan la aprobacion de una nueva Ley
general sobre la materia, que sustituya en su totalidad al anterior Estatuto y
establezca el cauce adecuado para la formacion de jurisprudencia en su
aplicacion por los Jueces y Tribunales. En tal sentido, el Estado tiene

competencia para regular dicha materia.

La publicidad, por su propia indole, es una actividad que atraviesa las fronteras.
La ley no sdlo ha seguido las directrices comunitarias en la materia, sino que ha
procurado también inspirarse en las diversas soluciones vigentes en el espacio

juridico intereuropeo.
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5. El contenido de la Ley se distribuye en cuatro Titulos. En los Titulos | y Il se

establecen las disposiciones generales y las definiciones o tipos de publicidad

ilicita.

Se articulan asimismo las diferentes modalidades de intervencién administrativa
en los casos de productos, bienes, actividades o servicios susceptibles de

generar riesgos para la vida o la seguridad de las personas.

. En el Titulo HI, constituido por normas de derecho privado, se establecen
aquellas especialidades de los contratos publicitarios que ha parecido interesante

destacar sobre el fondo comun de la legislacion civil y mercantil.

Estas normas se caracterizan por su sobriedad. Se han recogido, no obstante,
las principales figuras de contratos y de sujetos de la actividad publicitaria que la

practica del sector ha venido consagrando.

. En el Titulo IV se establecen las normas de caracter procesal que han de regir en
materia de sancion y represion de la publicidad ilicita, sin perjuicio del control
voluntario de la publicidad que al efecto pueda existir realizado por organismos

de autodisciplina.

En este sentido se atribuye a la jurisdiccién ordinaria la competencia para dirimir

las controversias derivadas de dicha publicidad ilicita.

Esta es una de las innovaciones que introduce esta Ley, decantandose por una

opcion distinta a la contemplada en el Estatuto de la Publicidad de 1964.
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Este Ultimo contempla la figura de un érgano administrativo, «El Jurado Central

de Publicidad», competente para eniender de las cuestiones derivadas de la

actividad publicitaria.

8. Por uitimo, en la Disposicion Transitoria se establece que las normas que regulan
la publicidad de los productos, conservaran su vigencia hasta tanto no se

proceda a su modificacion para adaptarlas a lo dispuesto en la presente Ley.

En cuanto a su contenido las normas mas importantes se deben sefialar y, se

encuentran las siguientes:

a. Articulo 1. La publicidad se regira por lo dispuesto en esta Ley y en las normas

especiales que regulen determinadas actividades publicitarias.

b. Articulo 2. A los efectos de esta Ley, se entendera por:

— Publicidad: Toda forma de comunicacion realizada por una persona
fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicioc de una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de
forma directa o indirecta la coniratacién de bienes muebles o inmuebles,

servicios, derechos y obligaciones.

— Destinatarios: Las personas a las que se dirija el mensaje publicitario o a

las que éste alcance.
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c. Articulo 3. De la publicidad ilicita. es ilicita:

— La publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los
valores y derechos reconocidos en la Constitucién, especialmente en lo

que se refiere a la infancia, la juventud y la mujer.

— La publicidad engafosa.

— La publicidad desleal.

— La publicidad subliminal.

— La que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad de

determinados productos, bienes, actividades o servicios.

d. Articulo 4. Es engafiosa la publicidad que de cualquier manera, incluida su
presentacion, induce o puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar
a su comportamiento econémico, o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un

competidor.

Es asimismo engafiosa la publicidad que silencie datos fundamentales de los
bienes, actividades o servicios cuando dicha omision induzca a error de los

destinatarios.

e. Articulo 5. Para determinar si una publicidad es engafiosa, se tendra en cuenta

todos sus elementos y principalmente sus indicaciones concernientes a:
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i. Las caracteristicas de los bienes, actividades o servicios, tales como:

— Qrigen o procedencia geografica o comercial, naturaleza, composicion,

destino, finalidad, idoneidad, disponibilidad y novedad.

— Calidad, cantidad, categoria, especificaciones y denominacion.

— Modo y fecha de fabricacidn, suministro o prestacion.

I

Resultados que pueden esperarse de su utilizacion.

Resultados y caracteristicas esenciales de los ensayos o controles de

los bienes o servicios.

— Nocividad o peligrosidad.

iil. Precio completo o presupuesto o modo de fijacidn del mismo.

ii. Condiciones juridicas y econémicas de adquisicion, utilizacién y entrega de

los bienes o de la prestacion de los servicios.

iv. Motives de la oferta.

v. Naturaleza, calificaciones y derechos del anunciante, especialmente en lo

relativo a:
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— ldentidad, patrimonio y cualificaciones profesionales.

— Derechaos de propiedad industrial o intelectual.

— Premios o distinciones recibidas.

vi. Servicios post-venta.

Articulo 6. Es publicidad desleal

i. La que por su contenido, forma de presentacion o difusion provoca el
descredito, denigracion o menosprecio directo o indirecto de una persona,

empresa o de sus productos, servicios o actividades.

ii. La que induce a confusion con las empresas, actividades, productos, nombres,
marcas u otros signos distintivos de los competidores, asi como la que haga uso
injustificado de la denominacion, siglas, marcas o distintivos de otras empresas o
instituciones, y, en general, la que sea contraria a las normas de correccién y

buenos usos mercantiles.

iii. La publicidad comparativa cuando no se apoye en caracteristicas esenciales,
afines y objetivamente demostrables de los productos o servicios, o cuando se
contrapongan bienes o servicios con otros no similares o desconocidos, o de

limitada participacién en el mercado.

75




g. Articulo 7. A los efectos de esta Ley, sera publicidad subliminal la que mediante
técnicas de produccién de estimulos de intensidades fronterizas con los
umbrales de los sentidos o anadlogas, pueda actuar sobre el publico destinatario

sin ser conscientemente percibida.

5.2 Bases para la creacion del marco normativo

5.2.1 Importancia que entren en vigencia las iniciativas que se encuentran

pendientes de aprobacion al respecto en el congreso de la republica

Es evidente de que tal y como se ha expuesto en Guatemala no existe un marco
normativo que regule lo que respecta a la publicidad subliminal, y mucho menos que se

conciba a la misma como parte de actos de competencia desleal.

Sin embargo, si existen algunos indicios que dan la pauta, en el caso de los
legisladores, para pretender que se regule en el ordenamiento juridico aspectos de

publicidad derivado del uso y consumo de cigarrillos y de bebidas alcohdlicas.

Pues es notorio que se pueda observar la estimulacién que se produce en cuanto a
estos productos para su consumo, sin que se incluyan aspectos de advertencia a los
consumidores sobre el dafio que se produce, logicamente esto va en beneficio de los

ingresos y utilidades que puedan adquirir quienes los distribuyen.
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En ese sentido, existen en el Congreso de la Republica las siguientes iniciativas:

1. La iniciativa nimero 3170 que se refiere a la aprobacion de reformas al decreto

90-97 del congreso de la Republica que contiene el Codigo de Salud.

Esta iniciativa tiene como materia regular la publicidad y consumo perjudicial del
tabaco y sus derivados. Expone la importancia de que cuando se trate de
productos que producen dafos, deben regularse la obligatoriedad de los
proveedores de estos bienes, de que debe advertirse al publico de los danos que

puede ocasionar en la salud.

2. Ademas, que estas formas de advertencia deben ir actualizandose e
incluyéndose en normas y reglamentos relacionados en materia tributaria, y

aduanera.

3. También se refiere a la obligacidn que la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, le impone al Estado de Guatemala, en cuanto al control de calidad

de los productos alimenticios y de todos aquellos que puedan afectar la salud.

En concreto se refiere a que en todos los productos en donde se establezca que
su consumo es dafiino para la salud, debe ser autorizada la publicidad por parte
de una entidad que debe crearse ante el Ministerio de Salud Publica y Asistencia

Social.
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4. En el mismo sentido existe la iniciativa 3060 y 3056 del Congreso de la

Republica.

5.2.2 Bases para un marco normativo

Derivado de lo que se ha establecido en el desarrollo del presente trabajo de
investigacion, se hace imprescindible que los legisladores tomen en consideracion las
siguientes bases para la conformacién de un marco normativo que establezca aspectos
de prohibicién derivado de una publicidad subliminal y que esto constituya parte de una
competencia desleal en el derecho de consumo, a favor de los consumidores y
usuarios. Dentro de los aspectos que debieran contemplarse, se encuentran los

siguientes:

1. Es importante sefialar que en Guatemala no existe una Ley que regule lo que
respecta a la publicidad, lo que si sucede en otros paises, como en el caso de

Espana que se citd en este trabajo.

2. Cuando se regula una ley respecto a la publicidad, debe considerarse los varios
tipos que existen de publicidad, dentro de los cuales se encuentra la publicidad

subliminal.

3. Se debe establecer entonces, un marco normativo que regule lo que respecta a

la Publicidad y podria denominarse Ley General de Publicidad.
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4, En su contenido, debiera estipularse lo que respecta a la percepcion subliminal

que implica la captacién de un estimulo, que, por diversas circunstancias, baja
intensidad, falta de atencion o breve duracion del mismo, no alcanza la
representacion consciente y, sin embargo, determina en alguna medida y modo

la conducta de una persona al margen de su voluntad consciente.

Es decir, que debe aclararse en sus primeros articulos, las definiciones

importantes en este caso, en cuanto a los mensajes subliminales.

El mensaje subliminal intenta traspasar al ser humano por medio del

inconsciente, sin que la persona se de cuenta.

En este caso, se debe tomar en cuenta lo anotado en la parte de arriba de este
trabajo, en cuanto al inconsciente Freud decia: “(...) nos hemos visto a aceptar
que existen procesos o representaciones animicas de gran energia que, sin
llegar a ser conscientes, pueden provocar en la vida animica las mas diversas
consecuencias, algunas de las cuales llegan a hacerse conscientes como nuevas

representaciones”.'®

Es decir, el mensaje subliminal es aquel que es “interiorizado” por el sujeto sin
que haya mediado de parte de él una actitud consciente para hacerlo. Dicho
mensaje puede provocar en la vida animica del sujeto las mas diversas

consecuencias.

' Freid Sigmud. Ob. Cit. pag. 232.
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7. Definir que es publicidad subliminal tomando como ejemplo, como se regula en la
Ley General de Publicidad de Espafia que indica que “es aquella que mediante
técnicas de produccidon de estimulos de intensidades fronterizas con los
umbrales de los sentidos o analogos pueda actuar sobre el publico destinatario

sin ser conscientemente percibida”.'®

8. También es de considerar que existen tres tipos de estimulos subliminales:

a. los visuales: palabras o dibujos camuflados en un anuncio publicitario, una

pelicula, aviso televisivo, etc.

b. los auditivos: mensajes de baja intensidad que se esconden tras algun tipo de

musica o sohido, vy

¢. los visuales de corta duracion: proyeccidon de una imagen sobre otra en un

veinticuatroavo de segundo.

9. Ademas gue una de las técnicas mas utilizadas en la percepcién subliminal es la
de pasar de una forma rapida una serie de imagenes, una tras otra, con escaso

margen para registrarlas en la mente.

A veces se agplica de forma tan rapida que apenas es posible captar

conscientemente el mensaje explicito (no subliminal).

' Ley General de Publicidad de Espaiia. www.legislacion.es.com.thim, Dia de consulta: 16-12-2012.
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Otra técnica es el uso de ciertos sonidos que pueden impactar en la mente y
pucden estimular los recuerdos y hacer que se asocien ideas determinadas a
esa musica. Nuestras emociones pueden ser utilizadas para provocar un deseo

de respuesta.?

10. Debe considerarse que los estimulos en la publicidad subliminal estan

orientados a motivar la contratacion de servicios o la adquisicion de productos, al

igual que toda publicidad.

La publicidad es un esfuerzo pagado, transmitido por medios masivos de

comunicacion como objeto de persuadir, esta debe cumplir tres criterios

esenciales:

a. La comunicacién serd pagada.

b. La comunicacion se transmitira al publico a través de los medios masivos

de comunicacion.

¢. La comunicacion tratara de persuadir.

11. La publicidad es informacion que se fransmite a través de los medios masivos

de comunicacion los cuales son: radio, cine, revistas, television o computadora.

* Sigmud Freid. Ob. Cit. pag. 153.
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12. Hay diferentes tipos de publicidad:

a. Publicidad de estimulacion de demanda primaria: Su propdsito es educar a

los compradores potenciales en cuanto a los valores fundamentales del tipo
de producto, en lugar de destacar una marca especifica dentro de |a

categoria del producto:

Publicidad de estimulacién de demanda selectiva: Su propdsito es senalar los
beneficios particulares de una marca en comparacion con las de la

competencia.

Publicidad de respuesta directa: Es un tipo de publicidad que solicita al

receptor del mensaje actuar de inmediato.

. La publicidad de respuesta retardada: Confia en la imaginacion y los temas
de mensajes que destacan los beneficios y las caracteristicas satisfactorias

de una marca.

La publicidad empresarial: Funciona para establecer una actitud favorable

hacia una compafiia como un todo.

13. También es claro para todos que para lanzar mensajes contrarios a la moralidad

cristiana no hacen falta técnicas subliminales, sélo basta con encender la

television, la radio, la computadora que esté conectada a Internet.
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En fin, todos los medios de comunicacion masiva y otros menores, para
enhcontrarnos con mensajes claros, evidentes y entendibles por cualquiera que

tenga uso de razon.

14. En la sociedad de la informacion actual, en la que se multiplican los mensajes,
se satura de imagenes e ideas al consumidor y la competencia se transforma en
una guerra mediatica en la que todo vale, estrategias como la publicidad
subliminal se convierten a veces en la Unica manera para hacer posible que un

producto se venda.

Se trata de una técnica que raya la ilegalidad, pero lo cierto es que se ha
utilizado, aunque no nos hayamos dado cuenta. De hecho se trata de eso, de

gue no percibamos que estamos recibiendo ese mensaje.

15. El rasgo fundamental de la publicidad tal vez sea su ausencia de coédigos
definidos, o al menos su busqueda continua de métodos, formas y estrategias
para renovar la eficacia comercial de nuestros productos en un mercado en el

que todo esta creado, todo se copia y nada sorprende a un publico prevenido.

Por eso, si por la via consciente es cada vez mas dificil hacer oir nuestro

mensaje, hay quienes se adentran en la peligrosa selva de lo subliminal para

provocar la reaccion del destinatario.
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17.

La llamada publicidad subliminal lo que busca es llegar a ese subconsciente para
programario a través de estimulos inconscientes que responden a los intereses
de quienes estan manipulando con fines comerciales el mecanismo mas intimo,

profundo y complicado del sistema nervioso humano.

A muchas personas se les hace dificil aceptar la posibilidad de ser manipulados
por el subconsciente precisamente porque el estimulo no se percibe. Pero
precisamente porque no se percibe, es subliminal. La efectividad de los

mensajes subliminales ha sido un continuo tema de discusién.

Algunos profesionales de la conducta humana aseguran que los estimulos
ocultos dentro de la publicidad tienen muy poco o ningun efecto en los individuos.
Otros, en cambio, sefialan esa practica como una de orden inmoral, atrevida y

peligrosa para la sociedad.

Un mensaje subliminal es un estimulo que ha sido disefiado para programar la
mente humana a través de la percepcion no consciente. Desde un planteamiento
meramente fisiolégico, hay que considerar que el ojo humano es lento y solo

percibe conscientemente imagenes transmitidas a determinadas velocidades.

La estrategia de la publicidad subliminal no debe confundirse con otras técnicas
publicitarias, mas suaves pues operan a un nivel consciente, pero con el mismo
objetive de llegar sin llamar la atencion, de provocar la venta sin decirlo

abiertamente.
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Es el caso de la llamada publicidad implicita, cuyo ejemplo mas reciente y
polémico lo encontramos en aquellas series de television en las que los

personajes consumen productos reales con marcas conocidas.

18.Las consecuencias de la publicidad subliminal, caso de que su eficacia sea real,
algo que aun estd por comprobar pueden ser terribles pues supone que guien
dirige los medios controla a los consumidores y les obliga a actuar segtin sus

intereses.

19.8e debe incluir también aspectos contemplados para el caso de la publicidad
engafiosa. Este tipo de publicidad es aquella que induce de forma voluntaria a
error y que este error pueda inducir a un comportamiento econdmico o perjudicar

a un competidor.

También es publicidad engafiosa la que silencia datos fundamentales de los
bienes, actividades o servicios siempre que dicha omision induzca a error a los

destinatarios.

Para determinar si una publicidad es engafiosa se deben tener en cuenta
aspectos como el origen o procedencia del producto, la calidad, cantidad o
categoria, el modo y fecha de fabricacion, los resultados que se pueden obtener
de su utilizacién, la nocividad o peligrosidad, las condiciones de adquisicion, o la

identidad, patrimonio y calificaciones profesionales del anunciante.
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20.La publicidad engafiosa es aquella gque voluntariamente hace creer a una

21,

persona que va a seguir un proceso de adelgazamiento dirigido por un médico,
especialista en endocrinologia, y cuando se presenta en la consulta solo lo recibe

una persona sin fitulacion que le indica que se tome unas pastillas.

En estos anuncios se induce a error de forma voluntaria al consumidor, ya que se
redactan los anuncios dando por sentado que el tratamiento estara dirigido por
un facultativo, mientras que en realidad, solo se trata de una persona sin

preparacion médica.

Incluir la publicidad desieal, que es la que trata de provocar descrédito,
denigracion o menosprecio. Se trata de una publicidad que trata de inducir a la
confusién entre diferentes productos o marcas o menciona en su argumento a

otras empresas de forma injustificada.

Publicidad desleal es también aquella que compara de forma abusiva, y cuyas
comparaciones no se apoyan en caracteristicas esenciales, afines vy

objetivamente demostrables.

22.Debe quedar expresamente prohibida este tipo de publicidades que se han

analizado en este trabajo, y se deben incluir las sanciones que corresponda a los

infractores en caso de cometan los supuestos gue deben estipularse al respecto.
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23.También deben existir en la ley mecanismos para denunciar los mensajes
subliminales, y que como se dijo arriba, son aquellos que se emiten con el fin de
que el que los observa que es una gran masa de personas, provogue un
estimulo que ha sido disefiado para programar la mente humana a traves de la

percepcion no consciente.

Los mensajes subliminales buscan llegar al subconsciente para programario a
través de estimulos que apelan al sexo y a la muerte por el impacto emocional
que estos provocan. También se utilizan complementos, es decir, estimulos que
no apelan ni a la muerte ni a lo sexual pero que responden a los intereses de
quienes estan manipulando con fines comerciales el mecanismo mas intimo,

profundo y complicado del sistema nervioso humano.

De ese modo, al quedar prohibidos, existirdn niveles de prevencion general y
especial, pues al establecerse sanciones de caracter administrativo, también
deben estipularse los supuestos en cuanto a que actos se pueden considerar
lesivos a los usuarios o consumidores y por lo tanto, deben ser abordados por la

via de lo penal.

24 Por ultimo, a pesar de que debe incluirse que estos mensajes subliminales se
provocan a través de los medios de comunicacion, hace especial relevancia en el
caso del uso del Intemet pues este es el "lugar” mas grande del mundo para
exponer millones de anuncios de todo tipo. Se puede decir que tambien Internet

esta plagada de anuncios relacionados con sexo.
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CONCLUSIONES

1. Dentro de la libre competencia y la competencia desleal, se desarrollan las
conductas y actos que se suscitan en el comercio y que juegan un papel importante
tanto los proveedores de bienes o servicios como los consumidores.
Especificamente en materia de competencia desleal generalmente se provoca entre

los mismas proveedores de bienes o servicios.

2. La competencia desleal se regula en la legislacién guatemalteca, en el Cédigo Civil,
Codigo de Comercio, Ley de Propiedad Industrial, Ley de Proteccion al Consumidor
y Usuario, Codigo Penal, sin embargo, todas estos cuerpos normativos no han sido

suficientes para combatirla.

3. Existe un marco normativo internacional que protege la competencia desleal del cual
Guatemala es parte, sin embargo, existe legislacion comparada, en la que se ha
regulado para contrarrestar esta problematica una Ley especifica denominada
precisamente de competencia desleal, y de caracter penal, en donde se establecen

todas las figuras delictivas que pudieran generarse de estos hechos.

4. Parte de la competencia desleal se pueden encontrar los mensajes subliminales y la
publicidad subliminal que tiende a que se adquiera el producto o bien en masa, por
parte de los usuarios 0 consumidores, lo cual ha sido unanime la posicion de los

paises del mundo de considerarla lesiva y por lo tanto prohibida.
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5. No existe un marco normativo especifico que regule lo relativo a la publicidad y
dentro de ello, la publicidad gue debe ser prohibida, como el caso de la publicidad
subliminal, lo cual ocasiona un perjuicio a la sociedad, que en general es el
consumidor y usuario de los productos que se ven involucrados en este tipo de

publicidad.
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RECOMENDACIONES

1. Es necesario que los legisladores, evallen la situacion en que se encuentran los
proveedores de bienes o servicios los consumidores y usuarios en cuanto a la
competencia desleal. La legislacién que ampara lo relativo a la competencia y la
competencia desleal no es suficiente para contrarrestar la problematica actual de la

competencia desleal.

2. Autoridades como la Direccién de Atencidn y Asistencia al Consumidor y Usuario
tiene la obligacion de propiciar a través de iniciativas de ley los cambios legislativos
correspondientes ante el congreso de la Reptblica. Para intervenir en el tema de la
competencia desleal, para que puedan tener las empresas de actuar y denunciar por

mandato legal como representantes de los consumidores o usuarios.

3. En Guatemala, no existe una Ley General de Publicidad, por lo tanto, los
legisiadores deben pronunciarse respecto a realizar estudios que conllevan a
solucionar la problematica que afronta la sociedad guatemalteca, como producto de
la publicidad subliminal y otros tipos de publicidad que son lesivos a los intereses de

la sociedad.

4. El congreso de la Republica de Guatemala tiene que adecuar y reformar el Decreto
nimero 2-70 Coédigo de Comercio de Guatemala de acuerdo a las nuevas

tecnologias y formas de trabajo.
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5. La Comisién respectiva del Congreso de la Republica de Guatemala tiene la
obligacion de promulgar una ley que regule y controle la publicidad; una Ley General
de Publicidad, en donde se incluyan conceptos, definiciones, supuestos para

sanciones administrativas y penales.
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