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Ambush marketing.
Limites y encuadramiento legal

Comentario al fallo Asociacién del Fuitbol Argentino y Otros
¢/ Unilever de Argentina SA s/Medidas Cautelares

Matias Giaccardi

I. EL CASO

El fallo que vamos a comentar en este trabajo se refiere a
una medida cautelar planteada por la Asociacion del Fuatbol
Argentino (AFA), Santa Moénica de Argentina SA (Santa
Mbobnica) -que es el agente comercial exclusivo a nivel mun-
dial de la AFA- y Procter & Gamble Argentina S. R. L.
(P&G). Esta empresa junto con la AFA y Santa Moénica, los
Demandantes, solicitaron ante la justicia que se le orde-
nara a Unilever de Argentina S. A. (Unilever), el cese in-
mediato de la difusién, en cualquiera de sus versiones, de
su campana publicitaria «sponsor oficial de todo lo que
aprendemos cuando estamos creciendo», y/o cualquier va-
riante de ella, por cualquier tipo de medio de comunicacién.

El fallo aborda un tema de especial interés en estos
tiempos, ya que analiza el denominado ambush marketing,
o marketing de emboscada, una practica publicitaria vi-
gente -cuyas caracteristicas se explicaran mas adelante-
muy frecuente en tiempos de mundiales de fatbol, olimpi-
adas y grandes eventos deportivos o culturales.

Hechos
Los hechos del caso son los siguientes:
- En el momento del conflicto, P&G habia celebrado un con-

trato de patrocinio exclusivo con la AFA para diversas ca-
tegorias de productos, entre las que se encontraba la de
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jabones para lavar la ropa con la marca Ariel. En ese con-
trato, la AFA cedi6 a P&G y a su marca Ariel derechos de
uso exclusivo de sus signos distintivos y la posibilidad de
explotar comercialmente los elementos alusivos a la Selec-
ci6on Argentina en contraprestacion al reconocimiento y
pago de los derechos econémicos asociados a tales elemen-
tos. En esos términos contractuales, la AFA no podia otor-
gar a ningin competidor de P&G, en la referida categoria,
el derecho de uso de los elementos antes mencionados.

- Unilever comercializa en la Argentina un jabén para lavar
la ropa de la marca Ala. Este producto es el principal com-
petidor del producto de la marca Ariel de P&G en la cate-
goria jabones para lavar la ropa.

- En el mes de abril del afio 2014, en visperas del mundial
de futbol Brasil 2014, Unilever lanzé la campana publici-
taria «sponsor oficial de todo lo que aprendemos cuando es-
tamos creciendo», que incluia varios elementos (comercial
de TV, material impreso, empaques y visuales) y que tenia
las siguientes caracteristicas:

o En el anuncio aparecia la imagen de Javier Mascherano,
futbolista argentino que desde hace once anos juega en la
Seleccién Argentina de Futbol.

o También aparecian la frase «sponsor oficial de todo lo que
aprendemos cuando estamos creciendo» y los envases del
producto Ala con los colores de la camiseta de la Seleccion
argentina.

0 En los empaques del producto, también se veia a un nifio
jugando al fttbol, con una pelota, vistiendo la camiseta con

los colores de la bandera argentina.

o Los colores del fondo del aviso respondian a los colores de
la Argentina (celeste y blanco), asi como también los pape-
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litos de colores que caian como si fuera un festejo futbolis-
tico.

o En la publicidad televisiva se sumaban los siguientes ele-
mentos: Javier Mascherano aparecia representado de nifio,
vistiendo una camiseta con los colores celeste y blanco; de
adulto, el futbolista lucia una camiseta azul con su nombre
impreso en la espalda, vislumbrandose el nimero que lle-
vaba en el equipo, el «14»; también se lo mostraba en el
tunel de acceso al campo de juego, con una pelota, dispo-
niéndose a ingresar a disputar un partido de ftatbol. El
anuncio finalizaba con una leyenda y con la voz en off de
un locutor que decia: «Ala, sponsor oficial de todo lo que
aprendemos cuando estamos creciendo».

o Similar composicién presentaban los anuncios en Inter-
net, donde adema4s, la imagen de Javier Mascherano apa-
recia junto a la frase «Ala, ya estamos listos para transpirar
la camiseta...» sobre un fondo celeste y blanco y papelitos
de 1déntico color cayendo sobre la frase.

- Los Demandantes tomaron conocimiento de la referida
campana publicitaria, iniciaron una denuncia ante el Con-
sejo de Autorregulacién y Etica Publicitaria (CONARP) -
del que forman parte tanto Unilever como P&G- y
solicitaron una medida cautelar ante la justicia a fin de que
Unilever suspendiera, de manera inmediata, la difusién de
la campafia publicitaria referida.

Solicitud de medida cautelar

Los Demandantes -con fundamento en el Articulo 232, del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn; el Articulo
50, del ADPIC; el Articulo 10 y concordantes, del Convenio
de Paris; el Articulo 953, del Cédigo Civil, y la Ley de Mar-
cas- solicitaron el dictado de una medida cautelar a fin de
que se le ordenara a Unilever el cese inmediato de la difu-
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si6n, y que procediera a la remocién de aquellas publicida-
des ya exhibidas, de cualquiera de las versiones de la cam-
pafia publicitaria «sponsor oficial de todo lo que
aprendemos cuando estamos creciendo», y/o cualquier va-
riante que incluyera la composicién descripta en la resolu-
cién, por cualquier tipo de medio de comunicacion.

b) Confirmé el fallo de primera instancia que habia recha-
zado la medida cautelar en lo referente a la solicitud de cese
de uso con relacién a los packaging de los productos Ala,
que incluian los colores de la camiseta de la Selecciéon Ar-
gentina de Futbol.

Para decidir de este modo, la Cadmara se basé en los si-
guientes argumentos:

- Que la verosimilitud en el derecho invocado encontraba
adecuado sustento en el citado Articulo 50 del ADPIC, en
lo dispuesto en el Articulo 10 bis del Convenio de Paris, en
la titularidad de las marcas invocadas y en el contrato de
patrocinio del que se derivaba el derecho de uso exclusivo
de P&G de asociar la imagen corporativa de su marca Ariel
a las selecciones de futbol representativas de la AFA y sus
simbolos oficiales en la comercializacién de articulos de lim-
pieza para maquinas lavadoras automaticas hasta diciem-
bre de 2015.

- Que en la proximidad del mundial de fatbol Brasil 2014,
la imagen del jugador Javier Mascherano, tal como estaba
presentada en la publicidad, junto a la referencia «sponsor
oficial», podia razonablemente generar confusion en el pu-
blico en el sentido de que la marca Ala fuera patrocinadora
oficial de la Seleccion Argentina de Futbol. De hecho esa es
la conclusién a la que arribaron ocho de cada diez personas
encuestadas en el marco de la medicién ad hoc efectuada
por la empresa TrialPanel a pedido de los Demandantes.
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- Que una determinada estrategia publicitaria es una ma-
nifestacion de la libertad de expresién y goza de proteccién
constitucional; no obstante ello, quien desarrolla una cam-
pana publicitaria no queda exento de responder por las con-
ductas que, eventualmente, infrinjan las leyes que
reglamentan legitimamente el ejercicio de los derechos, por
ejemplo, los contemplados en las Leyes 22362 y 22802, el
Convenio de Paris y el ADPIC.

- Que debia tenerse presente el derecho constitucional de
los consumidores a una informacién adecuada y veraz y a
la proteccion de la libertad de eleccidén; y que, por su parte,
las empresas que actian en el mercado local tenian derecho
a concurrir conforme a practicas leales y licitas, y también
derecho a acciones positivas de las autoridades tendientes
a evitar toda forma de distorsion indebida.

- Que era dable concluir que la campana publicitaria im-
pugnada podia verosimilmente llevar a confusiéon al publico
en tanto sembrara la idea de que Unilever fuera el patroci-
nador oficial de la Selecciéon Argentina de Futbol, lo cual
prima facie no era cierto, sin que fuera prudente descartar
el impacto negativo, para quien verdaderamente revestia
esa categoria en el mercado de los detergentes en polvo y
liquido para maquinas lavadoras automaticas, que tal pre-
misa -errénea- hubiera podido provocar en el consumidor a
la hora de formular su eleccién entre los distintos productos
que se le ofrecian.

- Que se excluia lo peticionado en torno al packaging de los
productos, toda vez que no se advertia, en la presentacion
de los articulos exhibidos en las géndolas, la composicién
de elementos que favorecieran la asociacién directa con la
Seleccion nacional (p. €., la figura del jugador Javier Mas-
cherano o la terminologia «sponsor oficial de...»).

ANUARIO DE PROPIEDAD INTELECTUAL



366 Matias Giaccardi

Il. AMBUSH MARKETING: ASPECTOS PRINCIPALES
Concepto

El auge que, en las ultimas décadas, ha tenido el incre-
mento de popularidad de diversos eventos deportivos y cul-
turales ha dado lugar a un interés cada vez mas creciente,
por parte de las empresas que comercializan productos y
servicios, en participar en ellos como patrocinadores.

Las empresas patrocinadoras y los organizadores han
tomado debida nota de esto y de las importantes posibili-
dades de extraer enormes ganancias apalancadas en estos
espectaculos de interés general, que tienen cada vez mayor
cobertura geografica y difusion gracias a la irrupcién en In-
ternet y en otras plataformas de transmisién de senales te-
levisivas. El mercado del «esponsoreo» (patrocinio) ha
crecido mucho y las empresas pagan cada vez tarifas mas
altas para convertirse en patrocinadores oficiales de deter-
minados eventos.

Sin duda, el gran creador del concepto de «kambush mar-
keting» fue Jerry Welsh, publicista que colabor6 en su mo-
mento con American Express. Segun este autor:

Ambush Marketing deberia ser entendido simplemente
como una estrategia de marketing cuyos resultados progra-
maticos ocupan el espacio tematico de un competidor pa-
trocinador, y formulada para competir con ese patrocinador
competidor por una preeminencia en la comercializacién[1].

Otra definicién, muy utilizada por varios autores es la
siguiente:

Ambush Marketing sera definido como: Un esfuerzo plane-
ado (campaifia) por una organizacién para asociarse indi-
rectamente con un evento para ganar al menos algo del
reconocimiento y beneficios que estan asociados con ser un
patrocinador oficial...[2].

[1] WELSH, Jerry en, p. 3.
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Existen un sinntimero de posibles definiciones de ambush
marketing. Incluso se corre el riesgo de adoptar definicio-
nes tendenciosas porque, innegablemente, el tenor de la de-
finici6n también va a estar influenciado por la postura que
se tenga frente a este tipo de estrategias. Los detractores
seran mas duros o estrictos, por ejemplo, utilizando frases
como «marketing parasitario», mientras que sus defensores
lo consideraran simplmente agresivo, pero legal.

Lo cierto es que poco importa analizar cudl es la defini-
cién mas correcta. Lo importante es comprender las carac-
teristicas principales de este fenémeno para luego poder
realizar un analisis juridico correcto y fundamentado.

Es importante, también, entender que las practicas de
ambush marketing no deben ser vistas como legales o ile-
gales per se. Simplemente se trata de una estrategia publi-
citaria cuyo analisis de legalidad dependera de muchos
factores y que se debe estudiar caso por caso.

Caracteristicas 'y tipos de ambush marketing

Como dijimos antes, el ambush marketing es una estrate-
gia publicitaria que, a modo de definicién tentativa, podri-
amos decir que implica la realizaciéon de una campana
publicitaria o accién comercial por parte de una empresa
con el fin de asociarse indirectamente a un evento para
ganar atencién, reconocimiento y prestigio entre los espec-
tadores, el publico en general y los consumidores, sin ad-
quirir la investidura de patrocinador oficial del evento y sin
pagar ningun tipo de tarifa de patrocinio.

Por lo general, para que una estrategia comercial tenga las
caracteristicas de ambush marketing, deberian darse las
siguientes condiciones:

[2] La referencia ha sido tomada del siguiente trabajo: OTAMENDI,
Jorge, «Marketing de emboscada. Ambush Marketing», publicado en LA

LEY 06/09/2011, 1, p. 2.
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- La existencia de un evento popular que sea lo suficiente-
mente interesante para que la empresa en cuestién intente
asociarse.

- La creacion de una campana publicitaria o accion comer-
cial especifica para asociarse al evento.

- Tener como finalidad captar la atencidn, el reconocimiento
y el prestigio entre los espectadores, el publico en general
y los consumidores.

- No revestir el caracter de patrocinador del evento y no
haber pagado ningun tipo de tarifa de patrocinio acorde con
la publicidad que se realiza.

- La existencia de cierta cercania temporal entre el lanza-
miento y difusién de la campana publicitaria y la realiza-
cién del evento.

Existen diversas maneras de realizar campanas publicita-
rias con las caracteristicas y fines antes mencionados.
Como sabemos, las personas especialistas en publicidad y
estrategia publicitaria son muy creativas y encuentran un
sinnumero de formas de crear asociaciones a grandes even-
tos a través de campanas de publicidad o de acciones co-
merciales. Este tipo de acciones pueden incluir:

- Realizar publicidad en el lugar del evento.

- Realizar concursos o entregar premios relacionados con el
evento.

- Hacer publicidad que haga referencia al evento.

- Hacer publicidad durante algin programa especializado
relacionado con el evento.
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- Realizar mucha publicidad durante un evento, aun sin si-
quiera mencionarlo.

Desde el punto de vista juridico, y a los fines didacticos y
académicos, propondremos dividir este tipo de estrategias
publicitarias en tres grandes grupos:

- Cuando se utilizan signos distintivos que estan registra-
dos como marcas y ese uso esta prohibido por leyes espe-
ciales, como ser la Ley de Marcas (Ley N° 22.362).

- Cuando sin utilizar signos distintivos que estén registra-
dos como marcas, se hace referencia a determinado evento
deportivo o cultural de manera expresa o implicita dentro
de la campana de publicidad, intentando hacer creer al pu-
blico que esta en presencia de un patrocinador oficial
cuando este no lo es.

- Cuando sin utilizar signos distintivos ni caer en un su-
puesto engano al publico para que crea que estan en pre-
sencia de un patrocinador oficial, se hace algin tipo de
referencia o evocacién al evento del que se trata.

A continuacién se comenzara a analizar cual es la pro-
blematica legal de este tipo de practicas en la Argentina y
el derecho comparado a la luz del derecho vigente.

La problemdtica del ambush marketing desde la dptica
legal

Hasta aqui hemos expuestos las circunstancias adjetivas
que rodearon el caso Mascherano, hemos explicado lo re-
suelto por primera y segunda instancia y tratamos de brin-
dar ciertos conceptos sobre lo que se entiende por ambush
marketing, sus caracteristicas y principales implicancias.

En este punto del trabajo, se analizara cual es la pro-
blematica del ambush marketing desde la 6ptica legal.
Como en muchas otras cuestiones, la problematica princi-
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pal y discutida sobre esta materia es: ;esta prohibido o esta
permitido el ambush marketing?

La respuesta a ese interrogante dependera de muchos
factores. En primer lugar, de las circunstancias adjetivas
del caso. Luego, habra que analizar qué postura adopta la
empresa que incurre en esta estrategia: si utiliza marcas
de terceros, si hace una mera mencién al evento, si trata
de enganar y hacerse pasar por patrocinante oficial, etc.

Una vez que hayamos agotado el analisis anterior, de-
beremos recurrir a las dos fuentes principales del Derecho,
la legislacion y la jurisprudencia, para determinar si se in-
fringe alguna ley o norma inferior que reglamente el ejer-
cicio legitimo de algin derecho.

En este ultimo punto, volvemos al esquema propuesto en
el anterior. En los casos en donde se utilizan signos distinti-
vos registrados como marca, habra que revisar lo dispuesto
en la legislacion especifica para determinar si el uso esta
prohibido o no, y decidir la suerte del caso. En aquellos en los
que, sin utilizar signos distintivos que estén registrados como
marca, se crea una confusion en el publico que llega a consi-
derar que esta en presencia de un patrocinador oficial cuando
no lo es, deberemos verificar si se trata de publicidad enga-
fiosa o de competencia desleal. Los casos del tltimo grupo, es
decir, aquellos en los que sin utilizar signos distintivos ni in-
tentar hacer creer al publico que esta en presencia de un pa-
trocinador oficial, se hace algtn tipo de referencia o evocaciéon
al evento, implican, en nuestra opinién, actos de legalidad
evidente.

En el capitulo siguiente se vera, en detalle, si cada una
de las herramientas que hemos detectado, son validas para
Intentar analizar casos de ambush marketing a la luz de la
normativa vigente en la Argentina.
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lll. HERRAMIENTAS LEGALES PARA ANALIZAR CASOS DE
AMBUSH MARKETING

En el presente capitulo analizaremos cuales son las herra-
mientas que ofrece el Derecho para analizar casos de am-
bush marketing y determinar si una estrategia publicitaria
puede ser reputada legal o no.

Desde ya, se advierte al lector que todas las herramien-
tas actualmente disponibles presentan debilidades a la
hora de ejercerlas practicamente.

3.1. Derecho de la propiedad intelectual
Escasa utilidad de las normas de propiedad intelectual

La aplicacién de las normas de propiedad intelectual (p. ej.,
Ley de Marcas) como herramienta para analizar y cuestionar
una estrategia comercial de ambush marketing tiene una muy
escasa utilidad. Esto es asi porque, en la practica, las empresas
que emplean este tipo de estrategias comerciales rara vez sue-
len referirse a marcas ajenas.

Las estrategias de ambush marketing pocas veces infrin-
gen marcas de terceros. Lo que hacen es publicitar sus propias
marcas en torno a un espectaculo de interés general. Las prac-
ticas de ambush marketing evocan o se refieren a un evento
en particular donde las empresas, que no gozan de los derechos
de patrocinante oficial, utilizan sus marcas propias y, a través
del ingenio y la creatividad publicitaria, buscan asociarse al
evento en cuestion.

En definitiva, muy pocas veces se puede invocar una in-
fraccién marcaria en este tipo de casos que son realizados con
mucha inteligencia y cuidado por las empresas con el fin de no
caer en violaciones a las leyes de propiedad intelectual.

Noétese que en el caso que estamos comentando, la senten-
cia de primera instancia analiza la posibilidad de infraccién
marcaria y rechaza la medida cautelar basandose en este solo
argumento:
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Asi las cosas, de un pormenorizado analisis de la documen-
taciéon acompanada no se infiere de manera alguna el uso por
parte de la demandada de ninguno de los signos que se en-
cuentran registrados como marcas de la AFA.

Lo expuesto es simplemente a modo de ejemplificar lo que
venimos explicando. Sin lugar a dudas la sentencia de pri-
mera instancia debi6 profundizar mas y no solo quedarse con
la cuestion marcaria.

Recordemos, por ejemplo, el caso que se dio en Nueva Ze-
landa entre BellSouth y Telecom[3]. En él Telecom utiliz6
una estrategia muy creativa y publicé un aviso donde apare-
cia solo la palabra «RING» que se repetia cinco veces -tres en
una linea superior y dos debajo de esta- cada una con los co-
lores olimpicos. Debajo de estos dibujos, la siguiente frase:
«Con Telecom usted puede llevar su propio teléfono a las
Olimpiadas». E1 Comité Olimpico de Nueva Zelanda y Bell-
South alegaron uso indebido de marca y que Telecom se hacia
pasar por patrocinador. Sus demandas fueron rechazadas, ya
que se sostuvo que era muy claro que no se habian usado los
cinco circulos olimpicos y también se descart6 que el ptblico
fuese enganado.

Otro caso, que vale la pena destacar, se dio en Alemania
e involucrod a la empresa Nestlé. En el ano 2012, Nestlé Ale-
mania organizé un concurso en Facebook que incluia, entre
los premios, entradas para el famoso festival de rock llamado
Rock am Ring. Los organizadores del festival le solicitaron a
Nestlé Alemania que cesara en el uso de la marca denomi-
nativa Rock am Ring, que ellos tenian registrada, para iden-
tificar los premios del concurso. La base de su reclamo fue el
derecho marcario aleman y la legislacion europea que prohibe
la utilizacién de cualquier afirmacién o simbolo que indique
que el producto es objeto de un patrocinio, cuando Nestlé Ale-
mania no era patrocinador oficial del evento. Si bien el orga-
nizador consigui6é una medida cautelar en contra de Nestlé

[3] La referencia y explicacién han sido tomadas del siguiente trabajo:
OTAMENDI, Jorge, op. cit., p. 3.
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Alemania, el caso finalmente fue analizado en cuanto al fondo
de la cuestidn, y la justicia alemana concluy6 que no le asistia
razon al organizador y rechazé finalmente el reclamo.

En lo que respecta a la infraccion marcaria alegada por
el organizador, la justicia alemana considero6 que el uso del
nombre Rock am Ring estaba justificado como uso descrip-
tivo. Sostuvo que para que Nestlé Alemania llevara a cabo
el concurso, era indispensable que, siendo el premio las en-
tradas, utilizara el nombre del festival. La justicia también
consider6 que al no haber usado Nestlé Alemania el logo
oficial de Rock am Ring, sino la denominacién escrita de
manera simple, no existia ningin intento por tratar de
aprovechar la reputacion del festival[4].

Lo expuesto hasta aqui deja en evidencia que el uso del
derecho marcario para atacar casos de ambush marketing
es poco eficaz. Como se puede apreciar, las empresas suelen
ser muy creativas para no caer en infracciones marcarias.
Por su parte, los jueces son estrictos y, si no existe una
clara infracciéon en donde se reproduzca la marca tal como
fue registrada, no suelen hacer lugar a los reclamos.

Casos en donde se viola un derecho de propiedad intelectual

Sin perjuicio de lo expuesto, pueden existir practicas de am-
bush marketing muy rusticas o torpes que pueden llegar a
configurar una clara violacién a un derecho de propiedad
intelectual. Generalmente se trata de signos que tienen ele-
mentos denominativos y figurativos y que se usan para dis-
tinguir el evento, por ejemplo, «Mundial Brasil 2014» mas
el logo, registrado como marca por la FIFA en distintas ju-
risdicciones.

Estos son los tipicos casos en que se utilizan logos o signos
que el organizador de un evento registré6 como marcas en
las campanas publicitarias. Las marcas no se aplican al

[4] Tribunal de Apelaciones de Frankfurt, 27.11.13, caso N° 6 U 177/13,

publicado en .
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pack de un producto, sino que aparecen con el objeto de exte-
riorizar que la empresa que realiza el anuncio es patrocina-
dor del evento.

El problema viene dado cuando esa empresa, que no tiene
ningun derecho de patrocinio, de manera clara y evidente uti-
liza signos registrados por el organizador del evento. Aqui po-
dria plantearse un caso de ambush marketing violatorio de
las leyes de propiedad intelectual, pero, como dijimos, se apli-
caria en pocos y muy burdos casos.

Marcas genéricas o no susceptibles de proteccion

Incluso en los casos en donde, prima facie, podria sostenerse
que existe una violacién a un derecho marcario, hay que ser
muy cuidadoso.

Esto se debe a que muchas veces las marcas de los eventos
deportivos -sobre todo- se componen de elementos que no son
susceptibles de proteccién por el derecho marcario (p. €j., los
numeros: 2010, 2014, etc.). Lo mismo sucede con la mera
mencion del pais organizador.

La simple reproduccién de ese tipo de elementos en una
publicidad de una empresa, que no revista caracter de patro-
cinador oficial de determinado evento, no implicaria una vio-
lacién al derecho marcario. Esto no basta para que se tengan
por configurados los limites necesarios que den lugar a la pro-
teccion marcaria.

Similar problema se presenta con aquellas marcas que
son genéricas (como Mundial o Campeonato Mundial). Si
bien hoy en dia la mayoria de los organizadores opta por re-
gistrar marcas compuestas, incluyendo la denominacion del
evento y algin logo o tipografia especifica, siguen existiendo
este tipo de marcas genéricas. Tratar de conseguir un mono-
polio sobre estas denominaciones, es un exceso, mas cuando
se refiere a campeonatos mundiales.

Por lo expuesto, aun en los casos en donde podria alegarse
la violacién de un derecho marcario como herramienta para
combatir un caso de ambush marketing, hay que ser cuida-
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dosos porque la marca que se invoca, aun registrada, podria
ser susceptible de un pedido de nulidad por ser genérica o no
susceptible de registro.

La incidencia del sistema atributivo

Por dltimo, tampoco podemos dejar de mencionar que la uti-
lizacién de la normativa marcaria como herramienta para
atacar un caso de ambush marketing también tiene la difi-
cultad de que, en muchos paises, se protegen las marcas bajo
el llamado sistema atributivo. Es decir, que la primera per-
sona que registra la marca tiene derecho sobre ella.

Ademas, ese registro debe realizarse en cada uno de los
territorios en los que el eventual organizador pretende defen-
der sus derechos y el de sus patrocinadores oficiales.

Los dos elementos arriba mencionados (sistema atribu-
tivo y territorialidad de las marcas) hacen que el derecho
marcario muchas veces no sirva como un instrumento eficaz
para atacar acciones de ambush marketing.

3.2. Derecho de la competencia desleal
Competencia desleal y publicidad enganiosa

Podria decirse que un instrumento util para combatir una
campana de ambush marketing es el facilitado por la norma-
tiva sobre competencia desleal y publicidad. Esto se susten-
taria en el hecho de que muchas veces las campanas de
ambush marketing pueden generar confusion en el publico en
general.

Como se vera en este capitulo, la situaciéon tampoco es tan
sencilla. En los paises que tienen normativa especifica sobre
la materia, hay diversas cuestiones de interpretaciéon que
hacen que este instrumento sea dificil de aplicar. En la Ar-
gentina, que no tiene normas especificas de competencia des-
leal y publicidad, la situaciéon también presenta sus
dificultades.
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La situacion en Europa

En Europa las normas de competencia desleal y publicidad
han sido sefialadas como las mas indicadas para que un pa-
trocinador oficial u organizador intente frenar una estra-
tegia de ambush marketing en particular. Esto se da, sobre
todo, en aquellas estrategias publicitarias que tienen como
objetivo generar confusion en el ptblico en general sobre el
caracter de patrocinador oficial del anunciante que incurre
en la practica de ambush marketing.

La norma fundamental en la Comunidad Europea (CE)
sobre la materia[5], establece expresamente, en su seccion
sobre practicas comerciales engafosas, articulo 6.c¢), lo si-
guiente:

Se considerara engafiosa toda practica comercial que con-
tenga informacién falsa y por tal motivo carezca de veraci-
dad o informacién que, en la forma que sea, incluida su
presentacién general, induzca o pueda inducir a error al
consumidor medio, aun cuando la informacién sea correcta
en cuanto a los hechos, sobre uno o mas de los siguientes
elementos, y que en cualquiera de estos dos casos le haga o
pueda hacerle tomar una decisién sobre una transaccion
que de otro modo no hubiera tomado: [...] ¢) el alcance de
los compromisos del comerciante, los motivos de la practica
comercial y la naturaleza del proceso de venta, asi como
cualquier afirmacion o simbolo que indique que el comer-
ciante o el producto son objeto de un patrocinio o una apro-
bacién directos o indirectos...

Como puede apreciarse, la norma antes transcripta esta-
blece los siguientes requisitos para que una practica comer-
cial se considere enganosa:

[6] Directiva sobre las practicas comerciales desleales 2005/29/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo de 11.05.2005, publicada en .
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- Que contenga informacién falsa o que pueda inducir a error
al consumidor medio, aun cuando sea correcta.

- Que le pueda hacer tomar a ese consumidor una decisiéon
sobre una transaccién que, de otro modo, no hubiera tomado.

- Que verse sobre una afirmacién o inclusién de cualquier sim-
bolo que indique que el producto o el comerciante son objeto
de un patrocinio (en el caso del ambush marketing).

La ventaja que tiene esta norma a nivel europeo, en cuanto a
su aplicacidn, es que establece reglas relativas a la responsa-
bilidad objetiva, sin que sea necesario probar la intencién de
enganar o confundir. Asi, en el articulo 11, seccién Disposicio-
nes finales, se establece:

En el marco de las disposiciones legales a que se refiere el
apartado 1, los Estados miembros conferiran a los tribunales
o a los 6rganos administrativos unas competencias que les fa-
culten para tomar las medidas que se indican a continuacién
si estiman que dichas medidas son necesarias habida cuenta
de todos los intereses en juego y, en particular, del interés ge-
neral: a) ordenar el cese de practicas comerciales desleales, o
emprender las acciones legales pertinentes para que se ordene
el cese de dichas practicas, o b) prohibir la practica comercial
desleal o emprender las acciones legales pertinentes para que
se ordene la prohibicién de la practica, cuando esta no haya
sido todavia utilizada, pero sea inminente su utilizacién, in-
cluso en ausencia de prueba de una pérdida o de un perjuicio
real, o de una intencién o negligencia por parte del comer-
ciante (el destacado es nuestro).

Es decir, que bajo la norma de la CE, cualquier accién pu-
blicitaria de ambush marketing que cumpla con los tres re-
quisitos antes mencionados, sera pasible de ser reputada
incompatible con el derecho comunitario, sin importar si exis-
t16 intencién real de enganiar por parte del comerciante.
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Esta norma en particular fue aplicada, por ejemplo, en el
caso de Nestlé Alemania referenciado en el capitulo ante-
rior. En ese caso, ademas de los argumentos relativos al de-
recho marcario, la justicia alemana sostuvo que no era
aplicable esta disposicion porque ella presuponia que el pua-
blico fuera enganado de tal forma que creyera que existia
algtin vinculo o cooperacion entre el organizador del evento
y el tercero. En este caso, Nestlé Alemania evit6 crear esa
falsa impresién porque en su promocion utilizé el nombre
Rock am Ring de manera descriptiva, y el publico espera
que los patrocinadores utilicen logos oficiales de los even-
tos, lo que no hizo Nestlé Alemania.

La situacion en algunos paises de la region

En aquellos paises de la region que no poseen una regula-
cién especifica contra el ambush marketing (la mayoria),
se suele recurrir a las normas de competencia desleal como
solucién para reprimir esta practica.

La Ley 1294/98 de Marcas, de Paraguay, nos da una defi-
nicién sobre competencia desleal como «todo acto contrario
a la buena practica y al uso honrado en materia industrial
o comercial». En la misma ley se establecen ejemplos me-
ramente enunciativos de practicas consideradas de compe-
tencia desleal: actos de confusién, de denigracién, de
publicidad comparativa, de publicidad engafiosa y de vio-
lacion de secretos comerciales.

En el caso de Paraguay, Fabrizio Modica Bareiro afirma,
en un articulo publicado en el 2013, lo siguiente[6]:

[6] MODICA BAREIRO, Fabrizio, «El Ambush Marketing en la Ley Ge-
neral de la Copa (Campeonato mundial de fatbol — Brasil). Un analisis
internacional y su aplicacién al derecho paraguayo», publicado en Thom-
son La Ley, cita online PY/DOC/147/2013, p. 6.
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... que la normativa que mejor se adapta para combatir
estas practicas de asociacién, usadas por empresas que
aunque no son patrocinadoras oficiales del evento, no quie-
ren perder la oportunidad de aprovecharse del éxito de
estos, la constituye la que reprime la concurrencia ilicita.

En el caso de Perud, también encontramos una norma
general de represién a la competencia desleal. En un arti-
culo sobre la materia, Rodriguez Garcia sostiene[7]:

En ese orden de ideas, nuevas conductas reputadas desle-
ales pueden ser reprimidas a partir de la clausula general
[de competencia desleal] en nuestro pais. Una de estas nue-
vas conductas que podria ser, eventualmente, considerada
como practica desleal es el denominado ambush marketing
(marketing de emboscada).

El problema que presenta la aplicacion de clausulas ge-
nerales sobre competencia desleal es que esas disposiciones
son generalmente muy abiertas y no tienen un ambito aco-
tado y definido que permita encuadrar conductas a la luz
de la norma para establecer si son prohibidas o no.

Lo fundamental para que exista una practica de am-
bush marketing ilicita, en materia de competencia desleal,
es que la estrategia publicitaria esté refiida con la buena
fe que debe existir en los negocios. Al no tener un acotado
marco normativo (como por ejemplo en la CE) hace que co-
rresponda a los tribunales, con un amplio margen de dis-
crecionalidad, determinar en cada caso si la conducta
cuestionada es de mala fe o, por el contrario, es una mues-
tra de la innovacién, creatividad e inteligencia del anun-
ciante.

La amplitud de este tipo de normas es tal que, por ejem-
plo, en el caso de Paraguay, la amplitud de la figura de la
competencia desleal hace que pueda invocarse contra toda

[7] RODRIGUEZ GARCIA, Gustavo M., «Competencia desleal en la mo-
dalidad de ambush marketing», publicado en Informe Practico Mercan-
til, actualidad Juridica N° 189, agosto 2009, p. 317, también disponible
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estrategia de marketing parasitario y que hasta aquellas
situaciones que tienen sus normas y castigos especificos -
como la violacién de marca- puedan encuadrarse en una si-
tuacién de competencia desleal.

En definitiva, si bien en estos paises existe una norma
de competencia desleal -lo cual representa un avance con
respecto a la situacién en la Argentina- las normas son muy
amplias y ambiguas y de muy dificil aplicacién a un caso
concreto, y es, en definitiva, la justicia, con un amplio mar-
gen de discrecionalidad, la que debe decidir sobre la cues-
tion.

Es cierto que algunos casos groseros de ambush marke-
ting podrian calificar como desleales bajo la normativa de
estos paises. De todas maneras hay que ser prudente, por-
que muchas veces las estrategias publicitarias solo son una
respuesta creativa de un anunciante a fin de sacar prove-
cho a una oportunidad (el evento) para promocionar sus
productos o servicios.

Estado de situacion en la Argentina

En la Argentina también podria argumentarse que estos
casos de ambush marketing encuadrarian en casos de com-
petencia desleal o publicidad engafnosa y que, de esa ma-
nera, podrian ser condenados.

La dificultad juridica radica en que, en nuestro ordena-
miento, no existe una ley o regulacién concreta sobre com-
petencia desleal o publicidad engafiosa. La tinica norma
relativa a la competencia desleal en el ordenamiento juri-
dico argentino es la establecida en el Articulo 10 bis del
Convenio de Paris. Esa norma, de caracter muy genérico y
abierto, establece:

Articulo 10 bis [Competencia desleal] 1) Los paises de la
Uniodn estan obligados a asegurar a los nacionales de los
paises de la Unién una proteccion eficaz contra la compe-
tencia desleal. 2) Constituye acto de competencia desleal
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todo acto de competencia contrario a los usos honestos en
materia industrial o comercial. 3) 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 com-
petidor; 3. las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en
el ejercicio del comercio, pudieren inducir al puablico a error
sobre la naturaleza, el modo de fabricacién, las caracteris-
ticas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los produc-
tos.

Con relacién a esta norma, podrian plantearse dos difi-
cultades fundamentales a la hora de su aplicacién en un
caso concreto.

En primer lugar, dudas en relacién con la posible apli-
cacién directa de esta norma en la Argentina, invocada por
una persona fisica o juridica argentina, pues la génesis del
Convenio de Paris es la de un convenio de trato nacional.
Es decir, un convenio pensado para que los nacionales de
cada uno de los paises de la Unién gocen, en todos los
demads paises miembros, de las ventajas que las leyes con-
cedan a sus nacionales. Bajo este prisma podria decirse que
este convenio solo se aplicaria en un caso que tenga algun
elemento internacional, por ejemplo, un extranjero de
algin pais de la Unién que reclame proteccién y trato na-
cional en la Argentina.

Ahora bien, en nuestra opinién, las disposiciones del
Convenio de Paris en materia de competencia desleal son
plenamente aplicables para un caso que involucre a un na-
cional de la Argentina intentando hacer valer sus derechos
dentro del pais. Esta conclusion se encuentra sustentada
en la propia redaccion del Articulo 10 bis y en lo dispuesto
en el Articulo 25 del Convenio de Paris.

En efecto, el Articulo 10 bis expresa que «los paises de
la Unién estan obligados a asegurar a los nacionales de los
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paises de la Unién una proteccion eficaz contra la compe-
tencia desleal», sin discriminar sobre la nacionalidad de
quien solicita la protecciéon. Establece simplemente que
todos los paises deben asegurar a los nacionales de todos
los paises una proteccién contra la competencia desleal.

Asimismo, el Articulo 25 del convenio establece que, en
el momento en que un pais deposita un instrumento de ra-
tificacién o adhesién (extremo ya cumplido por la Argen-
tina), se halla en condiciones de aplicar las disposiciones
del convenio. El articulo tampoco excluye de la aplicacién
a los nacionales del propio pais en donde se persigue la pro-
teccion.

El segundo problema que plantea la aplicacion de este
articulo en un caso de competencia desleal es que la refe-
rida norma no tiene mayor aplicacién por parte de los jue-
ces en nuestro pais, si bien es citada como fundamento en
algunos casos. La norma es muy genérica y abierta -como
en el caso de la normativa paraguaya o peruana- y, claro
estd, no se refiere en forma especifica al ambush marke-
ting.

El Articulo 10 bis del Convenio de Paris contiene una
disposicion general, que obliga a los paises miembros a
otorgarles a los particulares una proteccion eficaz contra la
competencia desleal. En ese sentido, cabe preguntarse si
estamos en presencia de una norma programatica no direc-
tamente aplicable por requerir de una ley posterior para
hacer factible su aplicacién.

En este punto, opinamos que la norma es plenamente
aplicable sin necesidad de una norma posterior. Si bien
seria aconsejable que existiera una norma mas especifica
posterior dictada en la Argentina, el articulo define concre-
tamente el ambito de protecciéon que debe otorgarse bajo el
concepto de competencia desleal, indicando, asimismo, al-
gunos ejemplos concretos que, consideramos, tienen carac-
ter meramente enunciativo.

Ninguno de esos actos concretos indicados por la norma
podria ser utilizado en un caso de ambush marketing. Los
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dos primeros se refieren a crear confusién o desacreditar a un
competidor. El dltimo, habla de inducir a error sobre la natura-
leza, el modo de fabricacidn, las caracteristicas, la aptitud en el
empleo o la cantidad de los productos.

Sin perjuicio de ello, la definicién genérica de la norma po-
dria aplicarse en un caso de ambush marketing.

Es claro, en nuestra opinién, que el Articulo 10 bis del Con-
venio de Paris puede aplicarse directamente en un caso de am-
bush marketing en proteccién de los intereses de un nacional
de nuestro pais. Sin perjuicio de ello, no podemos dejar de sefia-
lar que caemos en el problema que contienen otras normas ge-
néricas de competencia desleal, es decir, tratar de aplicar una
norma amplia a un problema concreto, sin pautas ni requisitos
interpretativos que nos sean de utilidad para solucionar ese pro-
blema.

En apoyo al derecho que surge del Articulo 10 bis del Con-
venio de Paris, también puede invocarse en la Argentina la dis-
posicién genérica que contiene el Articulo 953 del Codigo Civil,
que establece que son nulos los actos juridicos cuyo objeto sea
contrario a las buenas costumbres. Un acto de competencia des-
leal que pueda inducir a error al ptblico es sin duda un acto con-
trario a las buenas costumbres comerciales. Por lo tanto este
articulo puede servir de apoyo y guia para analizar y, eventual-
mente, condenar un caso de ambush marketing.

Llegados a este punto, cabe preguntarse /cudl es la confu-
s16n o induccién al error que debe exigirse en estos casos? Al res-
pecto, coincidimos con la opinién de Otamendi, que sostiene[8].

Como dije antes, solo puede haber una confusién posible en
estos casos y es creer que alguien es patrocinador de un evento
cuando no lo es... Y esto se puede dar cuando el anunciante ex-
plicitamente se presenta como tal, o bien cuando la publicidad
se realiza de tal manera que el publico puede creer que lo es.
Aqui estamos frente a publicidad engafiosa; y como tal debe ser
tratada...

En definitiva el error al que se pueda inducir o el engano

[8] OTAMENDI, Jorge, op. cit., p. 4.
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que se pueda provocar al consumidor tienen que ver con ha-
cerle creer que alguien es patrocinador de un evento cuando
no lo es. La publicidad o promociéon que de alguna manera
evoca un determinado evento no deberia caer bajo esta catego-
ria, ya que lo que busca es solo atraer la atencion de la audien-
cia y no sembrar la idea de que se es patrocinador oficial.

En opinion de Palazzi y Rizzo Juradof9]:

Nadie puede reclamar el monopolio sobre la realizacién de una
evocacion o mera referencia a un evento deportivo (sin utilizar
marcas de terceros o intentando crear confusion en los consu-
midores con relacién al patrocinio del evento).

Ni el patrocinador ni el organizador tienen el monopolio
sobre un espacio tematico determinado que le permita hacer
referencia a cualquier actividad que se vaya a realizar de ma-
nera exclusiva.

Ya hemos definido qué tipo de confusion deberia generarse.
Ahora resta determinar qué tipo de consumidor deberiamos
tomar, s1 se debe exigir algun otro recaudo y, por tltimo, si debe
existir intencién de engafiar o no.

Con respecto al tipo de consumidor que deberiamos tener
en cuenta, coincidimos con la normativa europea que dispone
que debe considerarse a un consumidor medio, entendiendo
como tal a aquel consumidor normalmente informado y razo-
nablemente atento y perspicaz.

Con respecto a exigencias adicionales, mas alla de la induc-
cion a error del consumidor medio, consideramos que lo tinico
que deberia exigirse es que la publicidad incluya alguna afir-
macién o simbolo que indique que el producto o servicio en
cuestién es objeto de un patrocinio.

No vemos necesario, como si surge de la normativa de la
CE, incluir el requisito de hacerle tomar al consumidor una de-

[9] PALAZZI, Pablo A. y RIZZO JURADO, Marco, «Current Intelli-
gence», publicado en Oxford Journals o Intellectual Property Law &
Practice, 19 de septiembre de 2014, p. 2.
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cisién sobre una transaccion que, de otro modo, no hubiera to-
mado. Es decir que, como consecuencia de la confusion gene-
rada, el consumidor termine, por ejemplo, adquiriendo el
producto del que se arroga el caracter de patrocinador oficial
cuando no lo es, en desmedro del producto del competidor que
silo es.

Finalmente, consideramos que no es necesario que exista
Intencién de engafiar o de inducir al error por parte de la em-
presa que incurre en la practica. El engafio al consumidor
existe de todas formas y no hay razén o norma que justifique
agravar los requisitos y exigir intencion de enganar. No lo dis-
pone ninguna norma interna y, por otro lado, de la redaccién
del Articulo 10 bis del Convenio de Paris y la legislacién com-
parada, no surge ese requisito.

Lo expuesto hasta aqui nos sirve de marco y guia para en-
tender como se podria analizar un caso de ambush marketing
en la Argentina a la luz del instituto de la competencia desleal.

A pesar de que este tipo de estrategias comerciales y pro-
mocionales se han vuelto una herramienta cada vez mas utili-
zada por los anunciantes, no se han registrado muchos casos
judiciales en nuestro pais, y los pocos que hay se tratan de me-
didas cautelares autosatisfactivas, teniendo en cuenta lo efi-
mero de los eventos en cuestién. Esto tampoco ayuda en el
analisis porque los fundamentos de los fallos son muy breves,
en tanto no es un proceso de conocimiento y los jueces no ana-
lizan el fondo de la cuestion.

Uno de esos casos es el que estamos comentando en este
trabajo, que ya sera objeto de analisis pormenorizado poste-
riormente, y quiza el otro caso importante sea la medida cau-
telar obtenida por la FIFA contra PepsiCo de Argentina S. R.
L.[10].

En ese caso PepsiCo, con motivo del mundial de Corea

[10] La referencia ha sido tomada del siguiente trabajo: OTAMENDI,
Jorge, op. cit., p. 3-4 y CLARIA, Santiago, «El ambush marketing en los
eventos deportivos», articulo publicado en el edial.com el 08.06.2010;

entre otros autores que citan este caso
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y Japon de 2002, lanz6 una campana publicitaria en la cual
se jugaba un partido de fitbol entre un equipo de luchado-
res de sumo y otro equipo formado por algunos jugadores
integrantes de distintos equipos reconocidos a nivel inter-
nacional. Al final del aviso se leia «Tokyo 2002» entre dos
logos de Pepsi. La empresa también utilizo otras frases en
algunos envases de snacks («Lay’s Mundial 2002» y «Chee-
to’s Mundial 2002»).

La FIFA tenia registrada la marca mixta compuesta por
un logotipo y por «2002 Korea Japan» en las clases de mar-
cas internacionales 29, 30 y 32. No tenia ningun registro
con la palabra Mundial en las clases 29 y 30.

La FIFA aleg6 confusién con sus marcas y que PepsiCo
se aprovechaba de manera ilegal de sus activos intangibles
haciéndose pasar por patrocinador oficial del mundial y ha-
ciendo creer al consumidor que Pepsi era la bebida gaseosa
de dicho torneo.

El juez que otorgd la medida cautelar no dio mayores
fundamentos para su otorgamiento. A pesar de no tener re-
gistrada la marca «Tokyo 2002» la FIFA obtuvo una medida
cautelar por medio de la cual se ordend el cese inmediato
de la difusién de la publicidad y de las frases antes men-
cionadas. Lo tnico que hizo el juez fue mencionar la posi-
bilidad de una confusién del publico consumidor, entendi6
que esta publicidad podria llevarlo a confusiéon sobre una
supuesta relacién de patrocinante entre la empresa anun-
ciante y la FIFA.

En el caso estaba muy claro que no habia infraccion a
las marcas registradas por la FIFA. Sin embargo, el juez
entendi6 que habia que proteger al organizador del evento
contra el ambush marketing. Es interesante resaltar que
el juez, para otorgar la medida cautelar, recurri6 al con-
cepto de proteccién del publico consumidor. No se refiri6 a
la existencia de infraccién a los derechos de la FIFA y tam-
poco dijo si se trataba de un caso de competencia desleal.

ANO 2014 - NUMERO 2



Ambush marketing. Limites y encuadramiento... 387

3.3. Derecho contractual

Otra opcién para intentar combatir el ambush marketing
desde la perspectiva de patrocinadores y organizadores es
a través de los contratos de patrocinio.

En los ultimos afios, los contratos de patrocinio han sido
mejorados con una doble finalidad: (i) establecer clausulas
de exclusividad especificas que reduzcan la posibilidad de
que los competidores exploten otros espacios publicitarios
disponibles en cuanto al evento en cuestién; y (i1) incluir
clausulas muy estrictas a fin de que los organizadores del
evento arbitren sus mejores esfuerzos para prevenir, impe-
dir y perseguir practicas de ambush marketing.

Si bien este tipo de clausulas mejoran los contratos y
podrian disminuir la posibilidad de que existieran practicas
de ambush marketing, lo cierto es que ello tiene su precio,
ya que seguramente este tipo de clausulas haran que los
contratos sean mas onerosos para los patrocinadores.

Es importante dejar en claro que estos contratos, por
mas que estén muy bien redactados y protejan los derechos
de los patrocinadores, no detienen las practicas de ambush
marketing. El fin dltimo de estas clausulas es garantizar
los derechos exclusivos de los patrocinadores, y que esos de-
rechos estén constantemente monitoreados por parte del
organizador. A través de estos instrumentos, solo se puede
prever la vigilancia, prevencion y eventual ejercicio de ac-
ciones judiciales en casos de ambush marketing.

Los contratos de patrocinio son privados entre el patro-
cinador y el organizador y, por lo tanto, su efecto contra ter-
ceros es relativo y solo generan obligaciones para quienes
lo celebran. Este principio del efecto relativo de los contra-
tos, que establece que las disposiciones contractuales no
pueden obligar a terceros, esta consagrado en el Articulo
1195 del Cédigo Civil que establece:

Los efectos de los contratos se extienden activa y pasiva-
mente a los herederos y sucesores universales, a no ser que
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las obligaciones que nacieren de ellos fuesen inherentes a
la persona, o resultare lo contrario de una disposicién ex-
presa de la ley, de una clausula del contrato, o de su natu-
raleza misma. Los contratos no pueden perjudicar a
terceros.

En concreto, el contrato de patrocinio entre P&G y la
AFA no es oponible y tiene efectos relativos vis-a-vis Uni-
lever, ya que no le genera derechos ni obligaciones exigi-
bles.

Ahora bien, tal como dice Lorenzetti:

... los efectos inoponibles son aquellos que el contrato tiene
en tanto acto juridico bilateral. Esta inoponibilidad es un
supuesto de ineficacia y no de inexistencia. Por tal tazén
subsiste como hecho juridico, y en tal sentido tiene efectos
hacia terceros que no pueden ignorarlo y pueden invocarlo
como tal[11].

En nuestro caso, Unilever no puede desconocer la exis-
tencia del contrato entre P&G y la AFA. Desde este punto
de vista, el contrato, si bien no genera obligaciones para
Unilever, si es oponible a esa empresa en el sentido de que
no lo puede desconocer y, al conocer el contrato de patroci-
nio entre la AFA y P&G, no puede causar un dafo sin su
correspondiente sancion.

Al desconocer el contrato con sus acciones (por ejemplo,
invadiendo la esfera de patrocinio otorgado por la AFA ex-
clusivamente a P&G), Unilever estaria provocando un dafio
a P&G con su correspondiente deber de reparacion de
acuerdo a los establecido en el Articulo 1109 del Cédigo
Civil.

El tercero que produzca un dafio sobre un contratante
debe repararlo. En ese sentido, dice Lorenzetti[12]:

[11] LORENZETTI, Ricardo Luis, «Tratado de los contratos: parte ge-
neral», 1° edicién, publicado por Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2004, p.
573.

[12] LORENZETTI, Ricardo Luis, op. cit., p. 499.]
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El tercero debe respetar el contrato como un hecho juridico
y como una posicién juridica. Si el tercero causa un perjui-
cio a un contratante, hay una responsabilidad extracontrac-
tual, por lesién al crédito, a las expectativas contractuales
y otros supuestos que estudiaremos mas adelante.

Como colofén, podemos decir que si bien la utilizacién
de este tipo de contratos y clausulas como forma de detener
campanas de ambush marketing tiene poca eficacia juri-
dica, toda vez que el presunto infractor no es parte de ese
contrato, tampoco debe perderse de vista que ese presunto
infractor no puede desconocer la existencia del contrato y
debera reparar cualquier dafo que genere a las partes.

IV. FUNDAMENTOS DE LA CAMARA PARA OTORGAR LA
MEDIDA CAUTELAR

Sobre la verosimilitud en el derecho

La Camara sostiene que la verosimilitud en el derecho in-
vocado por los Demandantes encuentra adecuado sustento
en el Articulo 50 del ADPIC, en lo dispuesto en el Articulo
10 bis del Convenio de Paris, en la titularidad de las mar-
cas invocadas y en el contrato de patrocinio del que se de-
riva el derecho de uso exclusivo de P&G de asociar la
imagen corporativa de su marca, Ariel, a las selecciones de
fatbol representativas de la AFA y sus simbolos oficiales.

Con respecto a esta argumentacion, consideramos que re-
sulta adecuado lo expuesto por la CaAmara en cuanto a la apli-
cacion del Articulo 50 del ADPIC y del Articulo 10 bis del
Convenio de Paris y la existencia del contrato de patrocinio.
Sin perjuicio de ello, y aun siendo limitado el marco de cono-
cimiento en un proceso cautelar, entendemos que la Camara
debid haber profundizado sobre la aplicacién del Articulo 10
bis del Convenio de Paris y del Articulo 953 del Cédigo Civil.
Mas atn, cuando, como veremos luego, al otorgar la medida
cautelar no hace mencién de dichas normas.

ANUARIO DE PROPIEDAD INTELECTUAL



390 Matias Giaccardi

Con relacién a la invocacion de los derechos marcarios como
fundamento de la verosimilitud en el derecho, no coincidi-
mos en absoluto con el criterio de la Camara. Nétese que
la publicidad de Unilever no utilizé ninguna marca de los
Demandantes. Ello también es implicitamente reconocido
por la Camara que, luego de la afirmacién dogmatica para
acreditar la verosimilitud en el derecho, no hace ninguna
mencién de que Unilever hubiera utilizado marcas de los
Demandantes en su campana de publicidad.

Confusion en el publico

El tribunal sostiene que existen una serie de argumentos y
circunstancias adjetivas que pueden dar lugar a una con-
fusion en el publico consumidor; que la proximidad del
mundial de fatbol Brasil 2014, la imagen del jugador Javier
Mascherano y la utilizacién de una frase que incluye las
palabras «sponsor oficial» pueden razonablemente generar
confusion en el publico en el sentido de que Unilever sea
patrocinador oficial de la Seleccion Argentina de Fuatbol, lo
cual no es cierto.

También sostiene que no se puede descartar el impacto
negativo para P&G, ya que tal arrogacién -errénea- podria
condicionar al consumidor a la hora de formular su eleccién
entre los distintos productos que se le ofrecen.

Estos argumentos, en nuestra opinion, tienen aspectos
correctos, desde el punto de vista juridico, y otros en los que
la Camara invoca fundamentos que parecerian dogmaticos
o sin sustento factico razonable.

En primer lugar, coincidimos con la manera integral con
la que la Camara analiza la publicidad. Es decir, las cir-
cunstancias adjetivas que rodean el caso son todas debida-
mente tenidas en cuenta: la apariciéon de Mascherano, la
proximidad del mundial, la utilizacién de las palabras
«sponsor oficialy, etc. Incluso la Camara podria haber uti-
lizado o mencionado otros aspectos, como ser los papelitos
de colores o el fondo del aviso. En estos casos es muy im-
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portante tener en cuenta el contexto general y todas las cir-
cunstancias que rodean la publicidad.

Luego de analizar todos estos argumentos, considera-
mos que es razonable la conclusiéon a la que llega la Camara
en cuanto a que el publico en general pueda ser inducido a
error por la publicidad y que piense que Unilever es el pa-
trocinador oficial de la AFA.

Ahora bien, dicho esto, también debemos decir que no
coincidimos en absoluto con el argumento que desarrolla la
Camara en tanto sostiene que la publicidad puede tener un
impacto negativo en las ventas de P&G. Es decir, la Ca-
mara parece fundar su decisiéon en el hecho de que la con-
fusion que la publicidad podria generar daria lugar a que
un consumidor adquiriera el producto Ala de Unilever en
lugar del producto Ariel de P&G.

A menos que exista prueba contundente al respecto, no
hay nada que indique que tener el caracter de patrocinador
de un evento mejore la imagen del producto que una em-
presa ofrece. No consideramos que sea razonable concluir
que, desde el punto de vista del consumidor, el mero hecho
de ser patrocinador de un evento mejore la calidad o ima-
gen de determinado producto en desmedro de otro, o que el
consumidor vaya al supermercado a comprar «el jabén que
esta apoyando a la Seleccion Nacional de Futbol». Con re-
lacién a este punto, Otamendi expresa lo siguiente[13]:

Es bueno detenerse en los argumentos que dan quienes cla-
man por la ilegalidad de las practicas en cuestion para jus-
tificar su pretension. Primero esta el encumbramiento de
la calidad de patrocinador, como si fuera una calificacion
de extraordinaria importancia para el publico consumidor
y determinante para el mejoramiento de la imagen y el au-
mento de las ventas.

Como consumidor estoy convencido de que el caracter
de patrocinador de estos mega eventos no mejora la imagen

[13] OTAMENDI, Jorge, op. cit., p. 8.
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del patrocinador por ese solo hecho. Mejorara por la publi-
cidad misma; y seguramente también mejoraria, si el con-
cepto con el que se asocia la marca fuera un concepto
atractivo. El mega evento siempre tiene grandes audiencias
y desde luego su evocacién atraera mucha atencién. Pero
hay tantas otras publicidades que provocan atencidn, igual
o mayor que la derivada de mostrarse como patrocinador.

Tampoco tal caracter ha de mejorar la calidad del pro-
ducto ni del servicio publicitados. Nadie razonable ha de
creer que el organizador certifica la calidad de los productos
o siquiera que el juicio del patrocinador sobre la calidad de
los productos tenga algtun valor.

En definitiva, si bien coincidimos en que la publicidad
puede generar confusién en el consumidor en cuanto al ca-
racter de Unilever como patrocinador oficial de la AFA, no
creo que ese hecho haga que el consumidor opte por comprar
el producto de Unilever en desmedro del producto de P&G.

La utilizacién de la encuesta

Nos resulta preocupante la ligereza con la cual la Camara
adopta los resultados de la encuesta como prueba casi con-
cluyente de la confusion y, en definitiva, como uno de los ar-
gumentos centrales para otorgar la medida cautelar.

En el acotado marco de conocimiento de una medida cau-
telar, consideramos que es muy dificil probar el valor real
que una encuesta de este tipo pueda tener a fin de decidir
la suerte de un conflicto juridico.

Notese que la Camara no hizo ninguna manifestacion ni
tuvo por probado que la encuesta haya sido independiente,
objetiva, realizada sobre una muestra relevante y suficiente
de consumidores, y que estos fueran consumidores normal-
mente informados y razonablemente atentos y perspicaces.

Asimismo, tampoco hay forma de comprobar qué es lo que

entiende el consumidor ni s1 conoce los alcances de un con-
trato de patrocinio entre los Demandantes.
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De esta forma, sorprende la ligereza con la cual la Camara
tomo, sin cuestionar su rigor cientifico ni probatorio, la en-
cuesta presentada por los Demandantes.

Los limites a la libertad de expresién

La Camara sostiene que una determinada estrategia pu-
blicitaria es una manifestacién de la libertad de expresion
y goza de proteccidn constitucional, pero, no obstante ello,
quien desarrolla una campana publicitaria no queda exento
de responder por las conductas que, eventualmente, infrin-
jan otras leyes que reglamentan legitimamente el ejercicio
de los derechos, por ejemplo, los contemplados en las Leyes
22362 y 22802, en el Convenio de Paris y en el ADPIC.

Esta afirmacion de la Camara no parece del todo acer-
tada o estrictamente correcta desde el punto de vista téc-
nico-juridico.

En efecto, es cierto que la libertad de expresion no es
absoluta y encuentra sus limites en otras leyes que regla-
mentan el ejercicio de otros derechos. Sin embargo, algunas
de las normas citadas por la Camara, en nuestra opinién,
no se encuentran vulneradas en este caso.

No hay ningtn elemento en esta casusa que demuestre
una infraccién a la Ley de Marcas o a la Ley de Lealtad Co-
mercial. Ninguna de las marcas de los Demandantes ha
sido utilizada ni ha sido sujeta a ninguna vulneracién en
este caso. Precisamente, la campafia de Unilever cuidé este
punto y no utiliz6 de manera ilegitima ninguna marca de
terceros.

Por su parte, opinamos que tampoco se ha vulnerado
ninguna norma relativa a la Ley de Lealtad Comercial que,
basicamente, contiene disposiciones referidas al rotulado
de productos con miras a proteger a los consumidores y evi-
tar enganos en cuanto a las presentaciones, packaging y
origen, entre otras cosas.

En definitiva, hubiera bastado con que la Camara se remitiera
a manifestar que, si bien la publicidad goza de proteccién
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constitucional en cuanto a que es un ejercicio de la libertad de
expresion, en ese caso se habian vulnerado normas relativas
a la competencia desleal (Articulo 10 bis del Convenio de
Paris) y al respeto a las buenas costumbres comerciales (Ar-
ticulo 953 del Codigo Civil).

El derecho del consumidor

La Camara también cita el derecho constitucional de los con-
sumidores a una informacién adecuada y veraz y a la protec-
cion de la libertad de eleccién para fundamentar la sentencia.
En este apartado se criticara este punto, ya que, en nuestra
opinién, no seria adecuado fundar una sentencia relativa a un
caso de ambush marketing en normativa referida a la defensa
de los consumidores.

En los dos casos mas importantes de ambush marketing
en la Argentina -el caso PepsiCo y el comentado en este arti-
culo- los tribunales, de manera desacertada (segiin nuestra
opinién), terminan fundando sus sentencias al establecer que,
en definitiva, se crea una confusién en el publico consumidor.

Opinamos que esto es un error porque los casos de ambush
marketing no deberian ser analizados desde el punto de vista
de la defensa del consumidor, sino desde el punto de vista de
la competencia desleal. En efecto, lo que busca la empresa que
realiza el ambush marketing es la atencién del publico, pero
no por ello incurre en un engafo al consumidor en cuanto a
las prestaciones o caracteristicas del producto promocionado.

El consumidor no elige un producto porque la empresa que
lo comercializa sea patrocinador de un evento, ese hecho no
le otorga al producto prestaciones adicionales ni calidad dife-
rencial para incidir en la decisién de compra del consumidor.

Lo que hace una empresa que incurre en una practica de am-
bush marketing es -eventualmente- competir deslealmente en
el mercado al invadir una zona de explotaciéon de un evento
que ha sido reservada y pagada por un competidor de buena
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fe. De esta forma, el competidor, a sabiendas, invade el dere-
cho exclusivo del patrocinador y, dependiendo del caso, con la
consecuencia de que publico en general se engafie sobre la
existencia de un patrocinio que no es tal.

Por ello, discrepamos en la manera en que la Camara
funda su sentencia, ya que, insistimos, bien podria haber en-
cuadrado este caso como uno de competencia desleal, fundado
en normas plenamente aplicables en el Derecho argentino,
como ser el Convenio de Paris y el Articulo 953 del Cddigo
Civil.

El rechazo de la medida cautelar en cuanto al packaging

Coincidimos con lo expuesto sucintamente por la Camara con
relacion al rechazo de la medida cautelar en torno al packa-
ging de los productos, ya que no se advirti6 en la presentacion
de los articulos exhibidos en las géndolas la composicion de
elementos que favorecieran una asociacion directa con la Se-
leccién nacional.

V. CONCLUSIONES

El ambush marketing es un tipo de estrategia publicitaria
que no puede ser etiquetada de ilegal per se, sino que se
deben analizar las circunstancias particulares de cada
caso para determinar si es ilegal. El analisis de este tipo
de casos se debe llevar a cabo con mucho cuidado y po-
niendo especial atencién en las circunstancias adjetivas
que lo rodean.

El Derecho argentino no contiene una norma especifica
para analizar casos de ambush marketing y tampoco
existe una norma concreta sobre competencia desleal que
pueda servirnos de guia.

Asimismo, al decir de Palazzi y Rizzo Jurado, también hay
que tener en cuenta que «existe una linea muy delgada
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entre evocar o hacer referencia a un evento deportivo y tra-
tar de crear confusion u obtener una ventaja desleal de una
falsa relacion de patrocinio»[14], extremo que también di-
ficulta el analisis.

Sin embargo, en nuestra opinién, son plenamente apli-
cables tanto las disposiciones del Articulo 10 bis del Con-
venio de Paris como el Articulo 953 del Cédigo Civil para
analizar y, eventualmente, atacar este tipo de conductas.

Por otro lado, cualquier empresa que incurra en este
tipo de practicas tampoco puede alegar desconocimiento de
contratos de patrocinio de sus competidores. Cualquier
competidor que actie desconociendo un contrato de patro-
cinio estaria provocando un dafio en los términos amplios
definidos por el Cédigo Civil y deberia repararlo.

Es cierto que la aplicacion de estas normas, tan abiertas
y genéricas, genera mucha dificultad al intentar encuadrar
el caso bajo el derecho aplicable. Sin perjuicio de ello, con-
sideramos que son plenamente aplicables y que sirven de
sustento juridico para entablar un reclamo.

A la luz de las normas, jurisprudencia y normativa com-
parada mencionada en este trabajo, para que un caso de
ambush marketing sea declarado ilegal, se deberia tratar
de un acto desleal de una empresa que invadiera la esfera
de un patrocinio otorgado por un organizador a uno de sus
competidores, y que tuviera la potencialidad de producir,
razonablemente, un engano al consumidor medio hacién-
dole creer que es patrocinador de un evento cuando no lo
es.

No vemos necesario exigir el requisito consistente en
hacerle tomar al consumidor una decisién sobre una tran-
saccién que de otro modo no hubiera tomado. Es decir, que
como consecuencia de la confusién generada, el consumidor
termine adquiriendo el producto de la empresa que se
arroga el derecho de patrocinador en desmedro del producto
de la empresa competidora que si es patrocinante oficial.

[14] PALAZZI, Pablo A. y RIZZO JURADO, Marco, op. cit., p. 2.
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Tampoco consideramos que sea pertinente, a la luz de todo
lo expuesto, que exista intencién de engaiiar o de inducir
al error por parte de la empresa que incurre en la practica.

El fallo que comentamos tiene, en nuestra opinién, una
conclusion acertada en cuanto al fondo del asunto. Realiza
un muy buen andlisis de las circunstancias del caso y es
uno de los primeros fallos que, ausente de cualquier infrac-
cién marcaria, analiza la cuestion de la confusién en los
consumidores con referencia a la relacién de patrocinio. No
obstante, cae en algunas afirmaciones dogmaticas y no ter-
mina de analizar a fondo la aplicacién del Convenio de
Paris y las normas antes mencionadas del Cédigo Civil, que
consideramos son las que componen el marco normativo de
la competencia desleal en el Derecho argentino.
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