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RESUMEN

En el actual mercado de publicidad ouline, los agentes econémicos buscan desviar la
demanda de los consumidores hacia sus ofertas a través del uso de publicidad pro-
gramética. Este tipo de publicidad que hace uso del big data e inteligencia artificial
permite que las empresas puedan enviar publicidad a los consumidores realmente
interesados en sus productos, lo cual incrementa la posibilidad de un “match” entre
ellos. Si bien este tipo de publicidad puede generar como efecto el incremento de la
competencia y oferta en beneficio de los consumidores, también puede generar riesgos
importantes para el correcto funcionamiento del mercado si se utilizan como practica
desleal (incluyendo infraccién de derechos de marca) y perjuicios para los usuarios
si no conocen el uso que se hace de los datos que comparten de forma voluntaria
o involuntaria. En el presente articulo analizaremos cémo funciona esta estrategia
publicitaria, los beneficios y riesgos que implica, asi como también la forma en la que
viene enfrentando dichos riesgos en Estados Unidos y pafses de la Unién Europea.
Con este articulo, el autor también tiene como finalidad motivar una discusién mucho
maés profunda a nivel sudamericano.
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ABSTRACT

In the current market of online advertising, economic agents look to redirect the
consumers demand to their products through the use of programmatic advertising.
This type of advertising that uses Big Data and artificial intelligence, allows the
companies to send advertisements to the consumers that are really interested in their
products, which increases the possibility of a “match” between them. While this type
of advertising can generate the competition and supply increase to the benefit of the
consumers as an effect, it can also generate important risks for the correct operation of
the market if they are used as unfair practice (including trademark rights infringement)
and damages for the users if they ignore what is done with the data they willingly or
unwillingly share. In this article we will analyze how this marketing strategy work,
the benefits and risks that it represents, as well as the way such risks are being faced
in the United States and European Union countries. The author aims to motivate a
much deeper discussion at the South American level.

Keywords: Consumer Protection, Unfair competition, Advertising, behavioural
advertising, big data, key words, Trademarks, Google Ads, Facebook Ads, International
Economic Law, global market, personal data, privacy.

INTRODUCCION

Existen varios medios online a través de los cuales se puede ejecutar y difundir la pu-
blicidad programética, por lo que un desarrollo completo podria exceder el objetivo
de este trabajo. Es por ello que nos concentraremos en la publicidad programética que
nos llega a través de Google, redes sociales (abordando dos de las mas grandes como
Facebook e Instagram, que tienen el mismo origen empresarial) y la comportamental
o conductual, la cual recibimos producto de nuestra actividad en la Web. As{, busca-
remos desarrollar la evolucién de la publicidad comercial online y definiremos los tipos
de publicidad programética que existen, con el objeto de exponer los beneficios que
genera esta estrategia para los mercados y consumidores, sin dejar de lado los riesgos
que podria generar en los derechos de los consumidores.

Para efectos del presente trabajo, tomaremos como referencia de analisis los intentos
de regulacién de la publicidad programética en Estados Unidos y paises de Europa, en
la medida que en sus jurisdicciones es donde podemos encontrar la mayor evidencia
de estudio de su regulacién. Es importante precisar que el estudio de la publicidad
programética y sus efectos en el mercado y consumidores atn es incipiente en paises
distintos a los antes sefialados, por lo que en el presente trabajo no tomaremos en
consideracién estudios o casos que se hayan llevado a cabo en ellos.

Asimismo, es importante precisar que si bien el presente articulo tiene como
uno de sus objetivos cuestionar si es necesaria la regulacién de la publicidad progra-
matica, el autor tiene como finalidad motivar una discusion mucho mds profunda a
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nivel sudamericano. En ese sentido, el andlisis juridico, si bien desarrolla temas de
competencia desleal, marcas, privacidad y datos personales, se concentra en mayor
medida en los efectos de una eventual censura o intervencién excesiva por parte de
la regulacién estatal.

EVOLUCION DE LA PUBLICIDAD COMERCIAL: LA PUBLICIDAD PROGRAMATICA

El uso adecuado del big data por parte de las empresas ha generado en muchos casos
que puedan lograr una ventaja significativa en el mercado y esto a la vez, se ha visto
reflejado en un incremento de la competencia en los mercados y mds informacién en
beneficio del consumidor, lo cual ha venido acompafiado también de riesgos a su pri-
vacidad. Al fenémeno del big data lo caracteriza la inmensidad de datos estructurados
y no estructurados que lo conforman, al ser toda la informacién que generamos como
humanidad conectada a internet través de cualquier tipo de nodo (dispositivo con
conexién a internet), la cual es imposible de condensar en su totalidad, debido a su
gran volumen, variabilidad y velocidad de crecimiento, sin embargo, dicha informa-
cién, bien o mal utilizada, podria generar ventajas importantes por la predictibilidad
de comportamientos y sucesos que pueden generarse (Gil, 2016).

En efecto, en los dltimos afios, gobiernos, partidos politicos, empresas, entre
otros, vienen desarrollando proyectos que hacen uso del big data con el claro objeto de
desarrollar eficiencias en virtud de la informacién con la cual pueden contar. As{, un
proyecto de big data, que se puede desarrollar a través de uso de algoritmos, entre otras
fuentes, le permite predecir comportamientos y demanda de sus potenciales clientes
y competidores, sobre la base de la informacién que se encuentra en la nube, la que
le comparten sus clientes (o socios comerciales) y las que generamos los usuarios de
Internet con nuestro comportamiento online. Dicha informacién le permite conocer
a las empresas qué es lo que realmente demandan los consumidores interesados en el
producto o servicio que oferta en el mercado y asf poder adaptar su oferta a los gustos
de su publico objetivo (Townley et al., 2017).

Un gran ejemplo que podemos mencionar es Netflix, que a través de su algorit-
mo puede tener informacién acerca de lo que realmente demandan sus suscriptores
segmentando perfiles. Ello le permite poder producir contenido a la medida de lo que
desean ver sus diversos usuarios, lo cual le ha servido para posicionarse en el mercado
mundial de produccién de series y peliculas —muchas de ellas premiadas— (ClickZ,
2019). Por su parte, Inditex tiene el control de todas las tiendas de Zara, gracias a
su proyecto de big data, el cual le permite tener informacién real sobre las tallas méas
demandadas por zonas geogréficas, tener un inventario y stock perfecto, asi como es-
tablecer las modas de acuerdo con lo que los consumidores mds demandan. Es decir,
los disefiadores ya no imponen las modas, las imponemos nosotros (Uberoi, 2017).

Cada vez més tiendas y supermercados utilizan los datos que tienen a su disposicién
para poder ofrecer directamente a sus clientes promociones sobre los productos que
més adquieren, en virtud del registro de nuestras compras online (carritos de compra)
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o las ofertas que hemos revisado por sus redes sociales, lo cual le permite poder enviar
publicidad y promociones especificas sobre los productos que realmente les interesan
a sus clientes. Ciertamente, el uso de grandes cantidades de datos es mucho més que
una herramienta ttil para la toma de decisiones, pues el contar con esa metodologia
y esas técnicas de investigacién del andlisis de datos proporciona una visién Gnica y
puede generar una importante ventaja competitiva, dependiendo del contexto en el
que se lleve a cabo, como en la politica, la ciencia o los negocios (Téllez, 2020).

Este desarrollo en el uso del big data genera beneficios para los consumidores en
la medida que se incrementa la oferta y competencia entre agentes econémicos, pero
sobre todo, genera beneficios importantes para las empresas, toda vez que con el uso de
la informacién que ahora tiene a su disposicién (o puede obtener del comportamiento
online), pueden dirigir mejor su publicidad comercial a audiencias especificas que se
encuentren realmente interesadas en sus productos, incrementando de esta forma la
posibilidad de generar el match entre proveedores y consumidores. Todo ello, en virtud
de los datos que pueden compilar de forma directa o indirecta y del uso del algoritmo
correcto que le permita utilizar la informacién que dispone a su favor para llegar a los
consumidores que demandan los productos o servicios que oferta en el mercado. Y
es que el uso de esta informacién permite a las empresas segmentar y definir grupos
demogréficos con mayor precisién que las estrategias tradicionales. Con la informacién
que les proporcionamos y la que puede obtener de nuestro comportamiento online, los
operadores econémicos pueden conocer nuestros intereses especiales y actividades que
desplegamos durante el dia o noche con el objeto de enviarnos publicidad. Asi, estas
empresas pueden segmentar por edad, sexo y clase social, lo cual de por si, también
implica un riesgo (Fletcher, 2010).

Un agente econémico que utiliza eficientemente la informacién que puede obtener
del big data puede optimizar sus procesos de venta o concurrencia en el mercado a
través de un mejor nivel de predictibilidad del comportamiento de los consumidores,
lo cual le puede generar una ventaja competitiva importante en el mercado. Sobre
esto dltimo, Sénchez (2019) sefala que

la nueva dindmica competitiva ha llevado a distintas compafifas a realizar un anéalisis mas
fino acerca de los gustos y/o preferencias de sus usuarios o clientes, con el objetivo de
proponerles soluciones més ajustadas a sus necesidades o exigencias. El Big Data permite
a las compafifas, mas que acceder a ingentes cantidades de datos, encontrar esas “pepitas
de oro”, esos datos de calidad que nos permitan mejorar su posicién competitiva con la
generacién de productos cada vez més personalizados. Esta dindmica de personalizacién
ha permitido que los usuarios tengan una parte activa en la produccién de bienes y ser-
vicios, ya que ahora las compafifas pueden integrarlos, a través de sus datos, como una
parte importante de la cadena de desarrollo e innovacién de sus productos o servicios.
(pp. 146-147)
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Asi, en un contexto de competencia encarnizada en la que cada dia existen mas
incentivos para que los operadores econémicos inviertan en investigacién y nuevas
tecnologfas, tenemos que la forma de hacer publicidad comercial ha evolucionado
completamente, al ser la principal herramienta de competencia con la que cuentan
las empresas (Fletcher, 2010).

En efecto, para que su publicidad sea més efectiva, los anunciantes han reducido
la compra de espacios publicitarios en los programas mas demandados de los medios
de comunicacién tradicionales como la TV y radio, para ahora comprar audiencias e
invertir en la publicidad digital (Carrillo-Durdn y Rodriguez, 2018). Y es que a través
de la publicidad por Internet puede obtener informacién acerca de las preferencias y
gustos de los consumidores de forma directa (entregada voluntaria o involuntariamente)
o a través de su comportamiento en la Web (muchas veces involuntaria y desinforma-
da). Asimismo, puede dirigir publicidad comercial a determinados perfiles los cuales
podrd segmentar con mayor facilidad que con el uso de medios de comunicacién
tradicionales, asi como también puede tener una comunicacién interactiva, incluso
en tiempo real, con el consumidor, el cual ya no tiene una posicién pasiva frente a la
publicidad (Lépez, 2013).

En el mundo del marketing, a esta evolucién de la publicidad se le ha denominado
publicidad programaitica, la cual, en lineas generales, podriamos definir como la publi-
cidad que hace uso del big data para difundirse directamente a los consumidores que
demandan el producto que oferta en el mercado el anunciante. A través de este tipo
de publicidad, los anuncios se pueden orientar en funcién de los datos demogréficos,
contenido web, los intereses de los consumidores o su comportamiento de navegacién
online o su historial de compra de productos, entre otros factores (Lerner, 2014).

La publicidad programaética, en principio, genera eficiencias para ambas partes,
proveedores y consumidores, toda vez que permite incrementar la posibilidad de la
existencia de un match entre ellos con menos gasto en publicidad para el proveedor y
con mas informacién para los consumidores. En efecto, para el anunciante, hace que
su inversién en publicidad cada vez sea més efectiva y para el consumidor, le genera
maés informacién de acuerdo con sus reales intereses. Para probar ello, basta solo con
comparar la cantidad y tipo de publicidad a la que estamos expuestos con la publi-
cidad tradicional en TV y la publicidad por plataformas digitales. En los medios de
comunicacién tradicionales somos bombardeados con mucha publicidad de cosas que,
en su mayoria, no necesitamos ni estamos interesados en adquirir, pues finalmente,
si bien se trata de utilizar estrategias de segmentacién de perfiles por contenido, lo
cierto es que la gran mayoria de anunciantes busca comprar un espacio publicitario
en los programas mas demandados o de més rating. El que buena parte de la publicidad
no llegue a las personas realmente interesadas en la oferta implica un costo hundido
para el anunciante y una pérdida de tiempo para el consumidor. En cambio, con la
publicidad programaética, por ejemplo, Google utiliza los datos que le hemos entre-
gado voluntariamente utilizando Chrome, el buscador de Google, Gmail, Youtube,
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etc. para enviarnos publicidad acorde a nuestros intereses mostrados en las referidas
plataformas (Picker, 2009).

Ahora bien, es importante precisar que no todos los agentes econémicos coinci-
den en considerar que esta estrategia publicitaria es més efectiva que la publicidad
tradicional, los estudios de Chen y Stallaert (2010) evidencian que la publicidad pro-
gramatica si bien puede generar beneficios para agentes econémicos de baja cuota de
mercado o recién entrantes (ya que les puede hacer ganar rapidamente clientes), no se
trata de una estrategia rentable para los agentes ya posicionados o dominantes de un
determinado mercado relevante, quienes llegan a una buena cantidad de receptores a
través de su inversién Gnicamente en publicidad tradicional. As{, los referidos autores
sefialan, ademds, que es costoso virar de la publicidad tradicional a la comportamental,
por lo que no todos los agentes estarian dispuestos a realizar tal inversién, ya que
su implementacién implica el uso de méas actores en la elaboracién de la publicidad,
inversién en algoritmos y cookies (pp. 35-37). Sin embargo, de acuerdo con los datos
que contamos de la empresa Cyberclik (2020), para el 2018, un 82% de las compafifas
que optaron por introducir la inteligencia artificial a través de publicidad programética
notaron un aumento positivo en su retorno sobre la inversién (p. 75).

No obstante, lo cierto es que con el uso de los medios de comunicacién tradicio-
nales para difundir publicidad, los anunciantes destinan buena parte de sus recursos
a difundir publicidad jugando un poco al azar (a pesar de hacer estudios de mercado
de segmentacién de perfiles), pues al dirigir su publicidad comprando espacios publi-
citarios de los lugares més demandados o concurridos por los consumidores, consi-
deran que su inversién dard resultados. El problema de esta estrategia es que es muy
dificil determinar qué parte de esos recursos invertidos termina siendo solo un gasto
y qué parte efectivamente genera un retorno econémico. La publicidad programati-
ca practicamente ha eliminado ese problema, ya que gracias a los datos de nuestros
intereses y/o comportamiento en la web, los anunciantes pueden dirigir su publicidad
a quienes realmente demanden su oferta. Las empresas obtienen dichos datos de las
siguientes formas: (i) obtiene la informacién directamente y de forma voluntaria por
parte de los propios consumidores (informacién entregada a aplicaciones o platafor-
mas digitales), (ii) utiliza data de consumidores ubicadas en plataformas privadas (por
ejemplo, redes sociales, las cuales también son entregadas voluntariamente); y, (iii)
fuentes disponibles ptiblicamente, que van desde registros publicos del gobierno (como
titulos de propiedad real) hasta recopilacién automdtica de datos publicados en sitios
web (por ejemplo, correos electrénicos de abogados de un despacho, como su trayec-
toria profesional) o navegaciones en la web (a través de uso de tracking cookies). Esto
tltimo, incluye la estrategia de coleccién de datos denominada scraping, que consiste
en el uso de herramientas automatizadas (Ilamadas robots o arafias) que escarban en
paginas web para obtener datos (Tushnet y Goldman, 2014), como también técnicas
de marketing de base de datos o minerfa de datos, entre otras técnicas electrénicas
que tienen por objeto segmentar los perfiles de los consumidores, como el database

CON-TEXTO = REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA = N.° 56 * JULIO-DICIEMBRE 2021 = PP. 137-163



La regulacion de la publicidad programdtica online 143

marketing, data mining, computer profiling y el front end verification, las cuales Lépez Jiménez
(2013) las define del siguiente modo:

Respecto al database marketing (o marketing de base de datos), cabe decir que esta espe-
cialmente vinculado con la relacién que se suscita entre el anunciante y el receptor de
la publicidad. Busca desarrollar una base de datos que incluya tanto a los consumidores

actuales como a los potenciales [...].

El data mining (o minerfa de datos), que prepara, sondea y explora los datos, para sacar
informacién oculta presente en los mismos, persigue hacerse con determinad informacién
personal de los potenciales consumidores y/o usuarios para promocionar ciertos productos
y/o servicios. Asi, por ejemplo, mediante esta técnica se analiza el comportamiento de
los visitantes en un sitio web, y, sobre la base de los productos adquiridos de los consu-
midores con anterioridad, se les oferta otros en los que, en atencién a su perfil, se prevé

que pudieran estar interesados.

El computer profiling permite efectuar una combinacién de datos elementales que aisladamente
considerados no significarfan nada, por lo que pasarian desapercibidos para los anunciantes,

pero que relacionados dan la oportunidad de conocer perfiles comerciales de los clientes.

Finalmente, la practica denominada front end verification es utilizada para contrastar la exac-
titud de la informacién personal cotejandola con informaciones similares almacenadas en

bases de datos informéticas generalmente de terceros. (pp. 224-227)

La gestién de estos datos es completamente relevante para el desarrollo de la publicidad
programética. Cabe sefialar que no estamos hablando del mero uso de datos para la
difusién de publicidad segmentada a perfiles. Estamos frente a una estrategia publici-
taria que hace uso de la tecnologia para procesar y gestionar datos, lo cual, desde el
punto de vista comercial, puede generar eficiencias importantes para el mercado de
la publicidad como lo sefialan Carrillo-Durédn y Rodriguez (2018):

La gestién de datos en publicidad programdtica aporta grandes ventajas a todos los agen-
tes implicados en el proceso. Los anunciantes podran comprar las impresiones que les
interesan en el mismo momento en que un usuario estd visitando la web, decidiendo en
tiempo real si se considera piblico objetivo o no y asegurando su inversién. Los soportes
que venden sus espacios cuentan también con la gestién de datos para generar nuevas
oportunidades de optimizar sus inventarios, dependiendo de la demanda real existente.
El usuario se ve también afectado positivamente: la publicidad serd mas relevante y de
mayor interés para €, resolviendo el desinterés por la excesiva oferta de anuncios que

interesan a pocas personas. (p. 200)
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Sin embargo, hay un sector de la doctrina que considera perjudicial la existencia
de proveedores que hacen uso de data para concurrir en el mercado, toda vez que, al
tener la capacidad de monetizar sus servicios de manera efectiva mediante el uso de
publicidad programadtica o dirigida, generan importantes rentas para los anunciantes
a costa de la exposicién a la publicidad de los consumidores. Asi, sefialan que podrian
existir ciertos factores que creen "consumidores vulnerables” frente a la publicidad
programadtica que deberian generar una alerta de probable intervencién por parte del
Estado. El fundamento de ello es que por la gran informacién que pueden tener los
anunciantes acerca de nuestro comportamiento e intereses podria generarse condi-
ciones perjudiciales para los consumidores, como actos de discriminacién de precios,
a través del cual un mismo producto se venda a precios distintos a dos consumidores
sustentado en su capacidad econémica o incluso origen geogréfico y racial, lo cual
también podrfa generar discriminacién de acceso a determinadas ofertas. Asimismo,
se sostiene que podrian existir consumidores que sufran de problemas de ansiedad
que podrian verse mds influenciados por estrategias publicitarias que se realicen sobre
la base de sus debilidades, con conocimiento previo de ello (Townley et al., 2017).

PUBLICIDAD PROGRAMATICA CONTEXTUAL
Y COMPORTAMENTAL O CONDUCTUAL

De un Windows que contaba con todo el poder de mercado en el uso de plataformas
informéticas a través de computadoras y laptops, hemos pasado a dispositivos que son
mucho més dtiles para los consumidores como los smartpones y tablets (que hacen uso
del sistema operativo Android o 10S) por su simplicidad. El gran cambio en el "timén
de poder” de las plataformas informéticas se ha presentado en el poder de mercado
que tienen ahora Google, Facebook, Instagram entre otras plataformas digitales, las
cuales brindan servicios a los consumidores sin que ellos tengan que pagar un monto
de dinero por el uso de estos. Como para nadie es un misterio de que no hay almuerzo
gratis, dichos servicios se pagan a través de la exposicion del consumidor a la publicidad comercial.
Y una infraestructura basada en la publicidad tiene su tinico limite en la cantidad de
publicidad que se pueda crear y difundir. Es en este punto donde Google y las redes
sociales pueden explotar sin limites la difusién de publicidad, sobre todo Google, por
la cantidad de servicios adicionales que pone a disposicién a los consumidores, en los
que cada uno de ellos puede llegar a ser una plataforma publicitaria (Picker, 2009).
Ciertamente, los anunciantes tienen muchas méas opciones para difundir publicidad a
través de las plataformas que forman parte de Google (entre otros, Google Chrome,
Google+, YouTube, Gmail, Android, Google Drive, Google Maps y Google Docs), asi
como también Google tiene muchas més fuentes de datos de nosotros que cualquier
red social. Son diversos los tipos de publicidad que vende Google, por lo que solo
vamos a pronunciarnos sobre la publicidad programética.

Diversas plataformas digitales ofrecen servicios online a costo cero (o muy bajo
costo), porque su ganancia realmente se encuentra en los ingresos por publicidad.
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Dichos ingresos por publicidad serdn rentables solo si su servicio genera una importante
demanda en el mercado, por lo que tienen fundados incentivos para invertir constantemente
en la mejora de la calidad de su servicio a fin de generar la mayor cantidad de usuarios que hagan uso
de su plataforma. La férmula es simple: mientras més ingresos publicitarios pueda tener
un proveedor online de cada usuario, mayores seran los beneficios de atraer y retener
usuarios. Ello genera un beneficio directo a los consumidores que tienen todos los dfas
mas oferta de plataformas online y servicios que se encuentran en constante evolucién
en términos de calidad (Lerner, 2014).

Como hemos sefialado parrafos atrés, la efectividad de la publicidad comercial se
ha visto incrementada gracias al uso de los datos que compartimos con las diversas
plataformas digitales que usamos y la que generamos en nuestro usual comportamiento
en la web. No cabe duda de que un anuncio es mucho més efectivo si va dirigido a
nuestros particulares intereses (Garrido et al., 2018). En este contexto, plataformas
como Google y Facebook cuentan con una gran cantidad de data de cada uno de sus
usuarios y puede segmentar nuestros perfiles segin nuestros gustos, intereses, edad,
zonas geograficas y comportamiento en sus respectivas plataformas para poder di-
sefiar espacios publicitarios dirigidos. Asimismo, a través de dichas plataformas, los
anunciantes también tienen ahora herramientas para poder enviarnos publicidad de
acuerdo con nuestros intereses y comportamiento online (Picker, 2009).

Ahora bien, la publicidad programitica tiene dos formas de realizar publicidad
dirigida: por contexto y por comportamiento. Sin embargo, al final del dia estas es-
trategias buscan lo mismo: segmentar grupos de perfiles para el envio de publicidad.
Lo dnico que los diferencia es la forma cémo va a realizar tal segmentacion, toda vez
que ni siquiera son estrategias excluyentes. Muchos anunciantes utilizan ambas para
llegar a potenciales consumidores potencialmente interesados en sus ofertas.

En la publicidad dirigida por contexto, el anunciante busca difundir publicidad
de acuerdo con lo que demanda un consumidor en determinado momento a través de
su navegacién en la Internet, sin analizar su comportamiento en la Web (busquedas
realizadas en Yahoo, por ejemplo). Esta estrategia solo busca difundir publicidad en
espacios determinados, asumiendo (por estudio de perfiles) que quienes demanden
dicha informacién tienen gustos particulares. Asf, la difusién de la publicidad se basa
en el lugar donde se encuentre un consumidor en determinado momento. De este
modo, si nos concentramos en un diario digital, la publicidad programética por con-
texto presentard publicidad de corbatas o vestidos formales en la seccién de noticias
politicas o legales, publicidad de m4quinas para hacer ejercicio o ropa deportiva en
la seccién deportes, maquillaje y cosméticos en la seccién moda, etc. Es decir, la pu-
blicidad se difunde por perfiles predeterminados, los cuales, evidentemente, no son
exactos, pues se gufan mas por estereotipos definidos por la sociedad. Por su parte,
la publicidad programética conductual o comportamental concentra sus criterios de
difusién en las acciones que realice el consumidor en su navegacién en la Web. Asf,
si un consumidor realiza una bisqueda de vuelos para Cusco, esta persona puede
recibir publicidad sobre hoteles, rentas de auto y atractivos generales que se pueden
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realizar en dicha localidad, pero, ademas, si el mismo consumidor realiz6 busquedas
previamente sobre comida vegana y contraté deportes de aventura en un anterior
viaje, también recibird publicidad de restaurantes veganos en Cusco y oferta sobre
deportes de aventura de la localidad. Por ello se dice que el “santo grial” de la publi-
cidad programdtica comportamental es combinar un dato como puede ser la compra
potencial con otros factores que se manifiesten de las bisquedas o navegacién online
previa del consumidor (Tushnet y Goldman, 2014).

Publicidad programdtica por contexto: publicidad a través de keywords

A diferencia de la publicidad comportamental o conductual, en la publicidad progra-
madtica por contexto, los anunciantes segmentan a los usuarios por el contexto de sus
visitas. Estos anuncios tienen por objeto llegar a los consumidores en un momento que
consideran "propicio”, ya que el usuario se encuentra buscando activamente o visitando
una pagina web presumiblemente relacionada con sus intereses actuales. Asi, si un
usuario se encuentra en una pagina de autos de determinada marca, es muy probable
que se le muestre publicidad de repuestos automotrices, seguros para automdviles o
talleres mecdnicos. Es decir, se le envia publicidad presumiendo que esta puede estar
relacionada con los temas que le interesan. Dicha publicidad llega, sin distincién, a
todas las personas que visiten dicha pdgina web (Pérez, 2012).

Posiblemente la estrategia mds efectiva de la publicidad programaética por con-
texto sea la que hace uso de keywords o palabras clave. Los anunciantes contratan
este servicio para mostrar su publicidad a aquellos usuarios que, en un determinado
momento, se encuentran realizando una bisqueda especifica a través de un motor de
busqueda (Google, Yahoo, Bing, etc.). En estos casos, la publicidad va a depender
de los keywords o palabras clave utilizados por el usuario en su btsqueda concreta.
Asi, se le mostrard publicidad en los resultados de la bisqueda, la cual se encontrard
estrechamente relacionada con las palabras clave usadas. El buscador por su parte
procesara la informacién de dicha bisqueda y puede instalar cookies para almacenar
las preferencias de busqueda del usuario (Pérez, 2012); sin embargo, es importante
recalcar que este tipo de publicidad se concentra en el uso de palabras clave, no del
comportamiento del usuario a través de la web.

Google Ads es la plataforma de venta de publicidad de Google. A través de dicha
plataforma, los anunciantes buscan dirigir su publicidad a un determinado publico
especifico, los que consideren que son los mas interesados en sus ofertas. Dicho sistema
se configura sobre la base de uso de keywords o palabras clave y cookies. Los anunciantes,
en la configuracién de su campafia online, compran los keywords con los que creen que
los usuarios van a buscar los productos que ofrecen al mercado y pueden disefiar sus
campafias para que su publicidad se difunda junto con los resultados orgénicos de
una busqueda en Google, en banners, durante un video de Youtube, o en paginas web
relacionadas con las keywords elegidas. El limite de pago por publicidad lo establece
el anunciante a modo de subasta en tiempo real y se cobra por clics que los usuarios
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realicen al anuncio digital (y en Youtube por anuncio visto hasta el final). Sin embar-
go, el tema no es tan sencillo, no se va a difundir de forma destacada el anuncio que
pague més, sino el que, en virtud del algoritmo, tenga la mejor configuracién de su
Ad Rank (que es una evaluacién que hace Google por cantidad de visitas que puede
generar, relevancia y pagina de destino) (Sosa, 2020).

Asi, se puja por las palabras clave en tiempo real y el algoritmo de Google estable-
cerd los resultados de acuerdo con factores como la relevancia de la palabra clave con
la basqueda (quality score), el page rank de la pagina (nota de calidad, que se determina
si el usuario puede encontrar exactamente lo que estd buscando o si la pdgina carga
rapido o no, por dar unos ejemplos) y otros como el CTR (cantidad de visitas que ha
recibido la web). Es en virtud de dichos factores que Google determina si es o no un
buen anunciante y premia o penaliza el anuncio que se pretende difundir (Cyberclick
Marketing Digital, 2020).

Una de las caracterfsticas particulares de la publicidad a través de Google Ads es
que se trata de un sistema de publicidad de pago por clic. Es decir, se le paga a Google
por la cantidad de veces que el usuario le da clic al anuncio y es el anunciante es el que
establece cudnto es el mdximo que estd dispuesto a pagar por clic. Ello permite que
los anunciantes puedan cuantificar su inversién de una manera més exacta que con los
medios tradicionales de comunicacién publicitaria, toda vez que puede tener infor-
macién de las veces que los consumidores dieron clic en su pdgina web producto de
la publicidad e incluso poder relacionar dicha informacién con la cantidad de ventas
online que pueda generar (Fletcher, 2010, p. 96).

Es importante no confundir la forma en la que se obtienen los resultados orgadnicos
(no patrocinado) de los publicitarios (patrocinados) en los motores de busqueda. El
contenido no patrocinado de la pagina de resultados de btsqueda proviene de un algo-
ritmo que intenta ofrecer los resultados mas relevantes en funcién de las palabras clave
que el consumidor ha escrito y va a llegar a ellos a través de los metatags (informacién
contenida en el cédigo fuente de la padgina web sobre, entre otras cosas, contenido,
idioma, ubicacién geogréfica, adaptacién de la web a dispositivo con el que se hace
la blsqueda, etc.) y relevancia del contenido de la padgina web (Sosa, 2020). Por su
parte, el contenido patrocinado de la pdgina de resultados de bisqueda proviene de
un algoritmo diferente que tiene en cuenta tanto la relevancia del anuncio publicitario
para la consulta del usuario como la cantidad méxima que un anunciante est4 dispuesto
a pagar por palabras clave especificas, entre otros factores antes comentados. El al-
goritmo determina cudntos anuncios colocar en la padgina de resultados de busqueda
y dénde colocarlos (Mariscal y Evans, 2012, p. 4).

La controversia legal sobre esta estrategia publicitaria recae en que algunos agentes
econémicos, con el objeto de posicionar la publicidad de su oferta en las bisquedas que
mas realizan los consumidores, compran como palabras clave o keywords las marcas de
sus competidores si estas cuentan con mayor implantacién o demanda en el mercado.
Ciertamente, este tipo de publicidad hace uso de algoritmos y no pone restricciones
ni limites al uso de palabras clave o keywords, pues, finalmente, no es el tinico elemento
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de relevancia con el que el algoritmo funciona; sin embargo, no son pocos los casos en
los que se han comprado como palabras clave marcas que gozan de gran reputacién o
demanda por parte de los consumidores, sin autorizacién de sus respectivos titulares.

Publicidad programdtica comportamental o conductual

Conforme a lo adelantado, en este tipo de publicidad, la publicidad se difunde a deter-
minado grupo de consumidores en virtud de la segmentacién que se pueda realizar por
su comportamiento online. El punto sensible y controvertido de este tipo de publicidad,
es entender la forma como los anunciantes o plataformas digitales pueden obtener la
informacién de navegacién o los intereses especificos de los consumidores desplegados
con su comportamiento en internet. Los datos se pueden obtener de propia voluntad
del consumidor, como es el registro voluntario del usuario o consumidor en las bases
de datos de determinadas empresas o aplicaciones, como la informacién de nuestros
intereses que le otorgamos a una red social y nuestro desenvolvimiento en la misma;
sin embargo, los datos también se pueden obtener producto del uso de técnicas elec-
trénicas sin la autorizacién ni el conocimiento de los usuarios (Lépez, 2013).

En el primer caso, estamos frente a nuestros intereses, gustos y preferencias que
le proporcionamos voluntariamente a las redes sociales de las que formamos parte.
Por el lado de Facebook e Instagram, desde nuestro registro en dichas redes sociales,
le hemos compartido nuestra informacién de perfil y dia a dfa le compartimos infor-
macién sobre nuestros intereses y gustos (desde que seguimos una tienda de ropa o
los restaurantes que visitamos). La gran mayorfa de usuarios de dichas redes sociales
(ambas manejadas por Facebook) comparten informacién fidedigna y ello permite que
Facebook sienta seguridad sobre los perfiles que maneja (a pesar de que obviamente,
existen cuentas falsas). De esta forma, Facebook puede segmentar nuestros perfiles
con mucha facilidad, lo cual le permite ser un medio de comunicacién de publicidad
programética para empresas interesadas en difundir publicidad a perfiles especificos (la
plataforma de venta de publicidad a través de esta red social es Facebook Ads). Sobre
la capacidad de impacto publicitario de las redes sociales, Tourifio (2014) sefiala que:

Las redes sociales y también otras muchas plataformas de Internet saben mas de nosotros
que muchas de las personas de nuestro propio entorno. Si pensamos, por ejemplo, en una
red social a la que accedamos de manera asidua, podremos comprobar que con el mero
registro en la red aportamos a dicha red datos sobre nuestra edad, nuestra ubicacién
geogréfica, el lugar en el que hemos estudiado o en el que trabajamos. Ello permite ya a
la red social crear un perfil sociocultural de usuario que se registra. Pero, ademads, si el
usuario va alimentando su perfil y compartiendo datos e informacién sobre, por ejemplo,
sus viajes, los grupos de musica que sigue o los libros que lee, la red social estard en po-
siciéon en tal caso de crear un auténtico perfil de las preferencias y los gustos del usuario.
Es por ello que cuantos mas datos tenga de nosotros una red social, mds interesante y

rica sera para el resto de usuarios de la propia red, pero también para quienes pretendan
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promocionarse en ella, por cuanto que el grado de segmentacién del ptblico al que diri-
girse es mayor y la publicidad, al menos en potencia, méas efectiva [...] En definitiva, ese
volumen de informacién que si posee Facebook permite a la red social mas populosa del
planeta ofrecer bases de datos a empresas interesadas en prospecciones de mercado o en
negocios basados en perfiles personales. Se posibilita asf investigar las preferencias de
un segmento de la poblacién, acotado segtin edades y 4rea geografica y llegar al ptblico

adecuado en el momento justo. (pp. 48-49)

Facebook (2020) detalla en la aplicacién cémo utiliza nuestros datos para poder difun-
dirnos publicidad comercial de terceros manteniendo la privacidad de nuestros datos
personales, los cuales en ningln supuesto se comparten con las empresas anunciantes
—al menos es lo que nos dice su propia aplicacién—. Asi, tenemos que los anuncios
que nos llegan a través de dicha plataforma o en otras paginas web son producto de

e Nuestra actividad en empresas y productos de Facebook: para difundirnos estos anun-
cios, dicha aplicacién hace uso de la informacién que le hemos compartido
al momento de indicarle las pdginas que nos gustan, nuestra informacién de
perfil que hemos llenado y lugares que hemos visitado. Podemos obtener dicha
informacién y, ademds, controlarla, si nos dirigimos a la seccién “configura-
cién” y editamos las preferencias de anuncios que le hemos compartido a la
aplicacién desde que nos suscribimos.

o Nuestra actividad con otras empresas: muchas veces compartimos nuestra informacién
voluntariamente con una determinada empresa, como pueden ser nuestros datos
de correo electrénico o niimero de celular. Ello puede suceder cuando nos
registramos en un diario digital o blog para recibir un boletin de noticias por
correo electrénico, cuando hacemos compras online en determinadas tiendas,
cuando nos registramos para recibir cupones o descuentos. Dichas empresas,
muchas veces hacen publicidad en Facebook y afiade sus datos a una lista de
clientes de potenciales clientes que Facebook pone a su disposicién; sin em-
bargo, no tiene un acceso directo a dichos datos personales. Esa informacién,
una vez que es ingresada, llega encriptada a Facebook y es dicha aplicacion la
que a través de su algoritmo busca coincidencias con la informacién codificada
que tienen del perfil de sus usuarios. Si existe una coincidencia, se le envia la
publicidad a dicho perfil.

e Nuestra actividad en otros sitios web y aplicaciones: Facebook pone a disposicién
de las empresas “las herramientas de Facebook para empresas” que permiten
integrar la actividad de sus usuarios con Facebook a través de diversas herra-
mientas. Una de estas herramientas, que es la mas comtn, es la que permite
que puedan iniciar una sesién de una aplicacién con Facebook. Cuando un
usuario abre una determinada plataforma online con su sesién de Facebook esta
compartiendo datos con dicha plataforma, lo cual va a permitir que se le pueda
enviar publicidad basada en los productos o servicios que ha consultado en
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dicha pagina web. Esto también sucede usualmente cuando descargamos una
aplicacién y la abrimos con nuestra sesién de Facebook.

e Nuestra ubicacion: Facebook utiliza la informacién de localizacién que la trasla-
damos a la aplicacién, por ejemplo, desde el lugar donde nos conectamos, los
lugares donde usamos el smartphone o la ubicacién que hemos compartido en
nuestro perfil de Facebook o Instagram. De esta forma, utiliza nuestra infor-
macién de ubicacién para enviarnos publicidad de anunciantes que intentan
llegar a potenciales consumidores de un lugar especifico.

Cabe sefialar que Facebook brinda a sus usuarios la posibilidad de controlar y decidir
los anuncios que quiere ver ocultdndolos desde el propio anuncio (ddndole clic a los
tres puntos que figuran al lado derecho del post publicitario, por ejemplo) u organizando
sus preferencias de anuncios en la seccién correspondiente a la que puede acceder de
forma muy sencilla en “configuracién”.

Ahora bien, con toda esta informacién que Facebook tiene a su disposicién es que
se produce la "magia” de Facebook Ads. Los anunciantes que pretenden difundir su
publicidad a un determinado publico dirigido indica a Facebook la audiencia deseada
(en funcién a lo que crea que es el piblico a quienes més les interesard su oferta) y le
comparte el anuncio que pretenda que se difunda, indicando las plataformas en las
que quiere que se realice tal difusién (Facebook, Instagram, sitios web y aplicaciones
moéviles), los cuales sube con las herramientas de administracién de anuncios que la
aplicacién pone a su disposicién. Finalmente, con dicha informacién, Facebook com-
parte el anuncio a las personas que cumplan con el publico objetivo determinado por
el anunciante sin compartirle a dicha empresa los datos de los perfiles a los que se les
envia la publicidad. Asi, Facebook nos envia publicidad acorde a nuestros intereses
compartidos y permite que los anunciantes puedan dirigir sus anuncios a verdaderos
potenciales compradores, lo cual, en la mayorifa de los casos representa la efectivi-
dad de la publicidad dirigida a través de redes sociales como Facebook e Instagram
(Tucker, 2016).

De este modo, nos debe quedar claro que Facebook no cede nuestros datos per-
sonales a terceros anunciantes, todo lo contrario, utiliza toda esa informacién que
nosotros le hemos otorgado voluntariamente para ofrecer un servicio de publicidad
segmentado, es decir, funciona como un medio de difusién de publicidad dirigida al
tipo de perfil que sea el objetivo del anunciante.

De este modo, el fabricante de zapatos de fiesta para mujeres puede solicitar al titular de
la plataforma [...] que tinicamente dirija su publicidad a su publico especifico. Asi, en lugar
de malograr el coste derivado del envio de publicidad a destinatarios que para nada estan
interesados en su oferta, tal y como sucedia con las plataformas tradicionales, estos nuevos
medios permiten segmentar el mercado, decidir a quién queremos dirigir la publicidad de

nuestros productos o servicios.
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O por decirlo de otro modo, la marquesina del autobts que aloja publicidad, o el periédico
generalista en papel, tiene el coste superfluo de individuos no interesados en el producto
o servicio que ofertamos. Sin embargo, la red social puede ofrecer al anunciante el dirigir
su anuncio, por ejemplo, a mujeres entre 20 y 35 afios que residan en un determinado lugar
y tengan un determinado perfil socioeconémico. Lo que es mas, pueden decidir que solo
se ofrezca su producto a quienes le gusten los zapatos de fiesta de la competencia. Esto
es tan sencillo para una red social como Facebook como identificar los “me gusta” que ha
hecho cada usuario. Asf una marca podra, precia remuneracién a Facebook, pedir a esta
que dirija sus promociones Gnicamente a quien alguna vez haya pulsado "me gusta” en

algtn producto similar al suyo. (Tourifio, 2014, pp. 50-51)

Este tipo de publicidad programatica comportamental (a través de redes sociales) es
una de las més eficaces en la medida que, por lo general, compartimos muchas cosas
de las que hacemos todos los dias por las redes sociales, asi como también manifes-
tamos diariamente nuestros intereses por determinado contenido a través de estas.
Todo ello, lo hacemos con el claro conocimiento de que esa informacién la estamos
compartiendo con nuestros contactos y la red social, por lo que si por ahi tenemos
a un consumidor despistado, que pensé que la red social no iba a sacar algtn tipo de
beneficio con la informacién que ptblicamente comparte, lo cierto es que desde hace
algunos afios Facebook, Instagram y Twitter, por mencionar algunos, nos informan
cémo se nos envia publicidad programaética de acuerdo con nuestros intereses y gustos
compartidos voluntariamente con sus plataformas.

Sin embargo, la situacién se complica cuando nos ubicamos en la publicidad pro-
gramdtica comportamental que llega a nosotros a través de datos que no compartimos
voluntariamente. Gran parte de la publicidad programéatica comportamental llega
a nosotros gracias al seguimiento que hacen de nuestro comportamiento online las
cookies de bisqueda tracking cookies. De hecho, es importante precisar que, para cierto
sector de la doctrina, la publicidad comercial que se nos difunde a través de Facebook
Ads es solo publicidad social (social advertising) y no se trata de publicidad programética
comportamental, toda vez que nosotros hemos compartido voluntariamente nuestra
informacién de perfil e intereses con la red (Pérez, 2012). Sin embargo, como hemos
podido ver de la forma como funciona Facebook Ads, si bien se trata de publicidad que
nos llega segun la informacién que de forma voluntaria le brindamos a la red social, lo
cierto es que también nos envia publicidad de acuerdo con nuestro comportamiento,
cuando abrimos o nos registramos en plataformas o aplicaciones a través de Facebook
o incluso cuando nos envia publicidad de acuerdo a los lugares donde nos etiquetamos
o la zona donde geogréfica especifica desde donde utilizamos el smartphone.

Ahora bien, para definir las cookies, empezaremos por la parte mis bdasica. Las
cookies son pequefios ficheros de textos que se nos puede instalar en la computadora
al visitar una pagina web. Este archivo servird para condensar informacién técnica y
util de nuestra visita en dicha pdgina, como, por ejemplo, el idioma que hemos se-
leccionado, la zona geografica en la que nos encontramos, la informacién de nuestro
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carrito de compra, nuestro usuario y contrasefia, entre otros (se puede archivar todo
tipo de informacién en una cookie, incluso todas las visitas que realicemos en nuestra
navegacién online). Asi, cada vez que volvamos a visitar dicha pdgina web, ya no seré
necesario que volvamos a seleccionar idioma, poner nuestro nombre o indicar desde
qué parte del mundo estamos ingresando. Esa informacién es leida de la cookie que
tenemos instalada en nuestra computadora y es utilizada por la pdgina web que nos la
instal6. De este modo, las cookies permiten conseguir informacién sobre los habitos de
navegacién de los consumidores (Lépez, 2013). Asi, sobre la base del funcionamiento
descrito, Tourifio (2014) sefiala que

cuando el usuario vuelve a visitar la pagina que le instalé la cookie en su navegador este
sabra qué noticias ha leido, qué canciones ha escuchado en Spotify o en qué redes sociales

ha estado compartiendo informacién.

Las cookies permiten a las empresas gestionar de forma eficaz sus espacios publicitarios y
hace un seguimiento de la navegacién del usuario porque conocen precisamente dénde va
el usuario. Las cookies permiten ofrecer campafias publicitarias en funcién de la informacién

que recolectan, que no es otra que la estela que dejamos al navegar. (p. 58)

En efecto, los desarrolladores web desde hace un tiempo se han dado cuenta que
la informacién que se puede almacenar en las cookies pueden ser utilizadas con fines
publicitarios, por lo que ahora, muchas de estas cookies se instalan solamente con un
cédigo de identificacién y el resto de la informacién se encuentra en los propios
sistemas de las pdginas web, permitiendo que pueda almacenar toda tu informacién
sin limitacién alguna y que mediante esta identificacién, otras pdginas puedan identi-
ficar la cookie instalada en la computadora y puedan enviarle publicidad comercial de
acuerdo a su comportamiento online, donde toma vital importancia las tracking cookies
que se nos instalan cuando visitamos una pdgina web y sirve para segmentar nuestra
informacién de comportamiento online en todas las paginas web que conformen una
red publicitaria (Lépez, 2013).

De esta forma, se puede segmentar perfiles y ubicarlos en distintos grupos a los
cuales se les pueda dirigir una concreta publicidad. De ello se encarga un editor web
o una red publicitaria, los que ponen dichas audiencias a disposicién de los anun-
ciantes que estén interesados de dirigir su publicidad a perfiles que coincidan con los
segmentados. Por ejemplo, a los usuarios que hacen busquedas de vuelos y turismo
en determinadas pédginas, se le incluird en un tipo de perfil de “viajeros”, pues queda
claro que tiene un potencial intereses en dicha oferta y ello va a permitir que una
aerolinea o empresa de turismo pueda enviarle publicidad la préxima vez que acceda
a internet, independientemente de la pdgina web que se encuentre visitando en ese
momento. Ciertamente, es importante precisar que, si bien este tipo de cookies no tiene
como objetivo un eventual tratamiento de datos personales, uno de los principales
cuestionamientos que enfrenta el uso de esta estrategia publicitaria es que se afectarfa
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a la privacidad de los usuarios, quienes, por lo general no tendrian conocimiento que
se estd monitorizando su comportamiento online (Pérez, 2012).

Con todo lo anterior, podemos sefialar que la publicidad programdtica comporta-
mental es la que se hace efectiva a través del uso de cookies que generan informacién
del comportamiento en la Web. Sin embargo, es importante precisar que la publicidad
comportamental no se cifie solo a ser un anuncio basado en la conducta del consu-
midor. De acuerdo con Pérez (2012), estamos frente a una estrategia publicitaria que
utiliza técnicas de segmentacion a través del rastreo de la actividad llevada a cabo
por los navegadores, la cual se lleva a cabo por tracking cookies instaladas en los termi-
nales. Asi, esta técnica publicitaria implica el analisis de habitos de comportamiento
y navegacién online, lo cual implica bisquedas de palabras clave realizadas en motores
de basqueda, la frecuencia de visitas a webs concretas, los clics que se han realizado
a determinada publicidad o link de informacién, tiempo de permanencia en ciertos
contenidos, etc. Evidentemente, no estamos hablando de un usuario especifico, la
publicidad que se envia a través de esta estrategia va dirigida a un concreto navegador
instalado en un terminal electrénico que, evidentemente, es utilizado por un usuario
durante su navegacién.

[Asi ] podemos definir la publicidad comportamental como aquella publicidad que se mues-
tra durante una concreta navegacién, por razén de la actividad online que se ha venido
desarrollando durante un periodo de tiempo determinado, desde ese mismo navegador.
(Pérez, 2012, pp. 13-14)

¢ES NECESARIA LA REGULACION DE LA PUBLICIDAD PROGRAMATICA>

En el presente apartado comentaremos algunos de los criterios més importantes
que se han ido desarrollando a nivel europeo y norteamericano sobre la publicidad
programética contextual a través de keywords y sobre la publicidad comportamental
o conductual.

Publicidad contextual a través de keywords

La discusién a nivel de la jurisprudencia europea ha dejado varios criterios intere-
santes en los tltimos diez afios en diversos casos a través de los cuales se denunciaba
infraccién marcaria por supuesto uso indebido de la marca de un tercero como keyword
sin autorizacién de su titular. Cabe sefalar que a nivel europeo no hay disposicién
especifica que regule la publicidad programética contextual con el uso de keywords a
través de motores de bisqueda. Los aspectos controvertidos que més se han discutido
sobre el uso de esta estrategia publicitaria se han concentrado en infracciones marca-
rias y de competencia desleal. Asi, por ejemplo, para los autores Martinez y Miralles
(2014), el hecho de que un operador econémico haga uso de marcas de terceros como
palabras clave para contratar publicidad en motores de bisqueda constituye un acto
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de competencia desleal, toda vez que dicho agente a través de esta estrategia, “pre-
tende que personas que a través del buscador se dirigfan directamente a la web del
anunciante, lo hagan pasando por su enlace o por su web, atribuyéndose asi de forma
desleal el mérito de estas visitas” (p. 76).

Por mencionar algunos casos relevantes, el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (TJUE) sefialé mediante sentencia en el asunto C324/09, del 12 de julio de 2011,
en el caso L'Oréal vs. eBay, que el titular de una marca estéd facultado para prohibir a
un tercero hacer publicidad, a partir de una palabra clave idéntica a esa marca, cuando
dicha publicidad no permita o apenas permita al consumidor determinar si tales productos proceden
del titular de la marca o de una empresa econémicamente vinculada a este o si, por el contrario, pro-
ceden de un tercero. En el referido caso, 'Oréal denuncié, entre otras cosas, que eBay
era responsable del uso de marcas de [/Oréal como consecuencia de la presentacién
de estas en su sitio web y de la insercién en el sitio web de operadores de motores de
bisqueda como Google de enlaces patrocinados que aparecian cuando se empleaban
palabras clave correspondientes a dichas marcas. As{, de acuerdo con la denuncia, eBay,
mediante la compra de palabras clave correspondientes a marcas de 'Oréal, generaba
la aparicién, en los resultados de busqueda, de un enlace publicitario al sitio www.
ebay.co.uk cada vez que un usuario buscaba productos L'Oréal.

Posteriormente, el TJUE hizo un anélisis mas profundo sobre el particular en el
Asunto C323/09, en la interpretacién prejudicial contenida en su sentencia del 22 de
septiembre del 2011, en el que reiterd que el uso de marcas de terceros como pala-
bras clave serd ilicito cuando afecte la funcién de origen empresarial de la marca (es
decir solo cuando exista riesgo de confusién); sin embargo, destaca que el uso de esta
estrategia publicitaria puede hacer la competencia més eficiente entre agentes econé-
micos y generar mas informacién a los consumidores, quienes tendrdn més alternativas
para tomar una decisién de consumo. Asi, sostiene el referido tribunal que el uso de
la marca de un tercero en Google Ads sin autorizacién de su titular no afectard la
funcién publicitaria de la marca: "la eleccién de un signo idéntico a la marca de un
tercero [...], no priva al titular de dicha marca de la posibilidad de utilizar eficazmente su marca
para informar y persuadir a los consumidores”,

Todos los criterios anteriores fueron recogido por los tribunales espafioles que,
por ejemplo, en la Sentencia en Casacién n.° 105/2016, del 26 de febrero de 2016,
establecié que la empresa Charlet S.A.M. hizo uso licito de las denominaciones MASAL-
TOS y MASALTOS.COM como palabras clave en Google Ads, a pesar de que coincidian
con el elemento denominativo de las marcas de Maherlo Ibérica, S.L. que habfa sido
la empresa pionera en introducir los zapatos de marca mixta MASALTOS que tenfan
como particularidad hacer crecer unos 3 centimetros de estatura gracias a una planti-
lla especial. Charlet habfa utilizado los elementos denominativos antes mencionados
como keywords a fin de posicionar en los resultados de Google sus zapatos que podian
hacer crecer hasta siete centimetros de estatura a las personas que lo usen. As{, en la
referida sentencia, se sefialé que
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dado que el derecho de exclusiva no es absoluto, tal uso Gnicamente serd considerado
infraccién de marca cuando el uso de la marca ajena se haga a titulo de marca, es decir
con el fin de identificar un determinado producto o servicio. Es decir, se pueden utilizar
marcas registradas como palabras clave para mostrar enlaces patrocinados siempre y
cuando se cumplan con una serie de requisitos: (i) que el uso de la marca no menoscabe
ni la funcién indicadora del origen de la marca, ni su funcién econémica; (ii) que resulte
claro para un usuario medio de internet que los productos o servicios publicitados no
proceden del titular de la marca o de una empresa econémicamente vinculada; y de no
ser asf, se indique bajo qué circunstancia se venden productos de una determinada marca
a través de una pagina web distinta a la “oficial”. La finalidad de este requisito es impedir

el riesgo de confusién [...].

Por otro lado, en Estados Unidos no hay una posicién uniforme sobre si el uso de marcas
de terceros en motores de bisqueda se trata de un acto ilicito o n.° Se ha planteado
la posibilidad de sancionar este tipo de actos por la doctrina de la "Confusién en el
interés inicial del consumidor”, la cual se presentarfa en la induccién a error inicial
que podria generarse a los consumidores en los resultados de sus bisquedas al ver que
salen como resultados patrocinados productos similares o marcas competidoras. De
acuerdo con Amundategui (2006), la doctrina de la “Confusién en el interés inicial del
consumidor” consiste en considerar que el uso de marcas de terceros —sin autorizacién
de su titular— que provoca como consecuencia que figuren resultados patrocinados
junto a la oferta que estaba buscando el usuario de un motor de bisqueda, producen
una confusién inicial en los usuarios, toda vez que al encontrar diferentes pdginas
en los resultados de la busqueda, el consumidor no sabe exactamente cuél de ellos
corresponde efectivamente a la empresa u oferta que busca.

Aunque con un somero anélisis el usuario dard con la pdgina que se proponia en-
contrar, lo cual hace bastante cuestionable considerar que podrfa existir un riesgo de
confusién "inicial”, lo cierto es que el operador econémico que utilice esta estrategia
va a poder ubicar la publicidad de su marca junto con la pdgina de su competidor.
Asi, se entiende que las empresas competidoras, en su afan de acceder al mercado, se
estan “colgando” del buen nombre de la empresa que genera una mayor demanda en
el mercado. De ahf proviene el origen del reproche de la lealtad que la jurispruden-
cia norteamericana asigna a tal conducta, puesto que en base a la reputacién y buen
nombre de una empresa sus competidores, ahorrdndose costos de posicionamiento y
concurrencia en el mercado, se aprovechan deslealmente de ello utilizando sus marcas
para posicionar sus ofertas (p. 253).

Segtn Fueroghne (2007), el origen de dicha teorfa o doctrina terminé de desarro-
llarse en el caso "Brookfield Comunications, Inc vs. West Coast Entretainment Corpo-
ration”, que enfrenté a estas dos compaififas de la industria cinematogréfica, toda vez
que West Coast habfa consignado indebidamente la marca "moviebuff” (perteneciente
a Brookfield) como metatag en el c6digo fuente de su padgina web. La corte explicé la
infraccién cometida por Wet Coast de la siguiente manera:
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Supongamos que un competidor de Wets Coast (Blockbuster por ejemplo), coloca un panel
publicitario en el que se puede leer desde la carretera lo siguiente "West Coast Video: 2
millas més adelante en la Salida n.° 7", pero West Coast realmente estd ubicado en la Salida
n.° 8 y Blockbuster estd ubicado en la Salida 7. Los consumidores que estén buscando la
tienda de West Coast saldran por la Salida n.° 7 y manejardn buscando por esta. Incapaces
de ubicar la tienda de West Coast, pero viendo la tienda de Blockbuster al lado derecho
de la entrada a la carretera, podran simplemente alquilar en esta tltima. (pp. 505-506)

Dicha figura ha merecido varias criticas de la doctrina més especializada que considera
que establecer limites marcarios o de competencia desleal a esta estrategia publicitaria
solo la limitarfa y evitaria la evolucién de la publicidad comercial online, desconociendo
todos los efectos positivos que genera en el mercado, como es el permitir a los con-
sumidores poder comparar entre las ofertas disponibles que obtiene de sus busquedas
en Google, Bing o Yahoo (Klein y Glazer, 2003).

Se sostiene que esta doctrina desconoce que los usuarios saben cémo navegar
por internet y pueden reconocer con facilidad un enlace patrocinado de uno orgé-
nico. Esta proteccién excesiva de los derechos de exclusiva del titular de una marca
puede terminar afectando directamente a los consumidores al reducirle fuentes de
informacién (Zweihorn, 2006). Por su parte, Lastowka (2007) sefiala que la doctrina
de la "Confusién en el interés inicial del consumidor” puede incrementar los costos
de bisqueda de informacién del consumidor a través de motores de bisqueda que
son realmente ttiles en su toma de decisiones de consumo. A decir de dicho autor,
esta teoria, mas que convencernos de los beneficios a los consumidores, en su lugar,
nos deja claro los perjuicios que podria generarles, toda vez que esta teoria es una
amenaza al acceso a la informacién al propiciar incentivos perversos para que los
titulares de marcas traten de monopolizar palabras si estas coinciden con sus marcas,
por lo que debemos rechazar cualquier tipo de doctrina que pretenda incrementar de
forma desmedida los derechos de exclusiva que un titular puede tener sobre determi-
nado término. Por otro lado, Otamendi (2012) sefiala que la publicidad programética
a través de keywords o palabras clave no es mas que un mecanismo que permite una
mads rapida y mejor exposicién del sitio que se pretende promocionar en las pdginas
de internet, por lo que en principio no la considera ilegal y desarrolla el siguiente
ejemplo para demostrar ello:

Imaginemos que una firma le da instrucciones a una agencia de publicidad de que cada
vez que vea un cartel con la marca X en determinados lugares, coloque otro con la marca
Y. Estas instrucciones seran dadas por escrito y, por ende, llevardn impresa la marca X.
Mis alld de la mecénica y el medio en que se hara la publicidad, estamos frente a un caso
igual al aqufi analizado. Se trata de estar presente, con publicidad paga o simplemente
con el sitio en una pagina, y cerca de las marcas lideres. Obviamente este hecho no tiene

nada de ilegal y es lo que se conoce como competencia. Si no es ilegal el estar cerca del
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competidor en la via ptblica o en un programa de televisién, en un estadio o en los avisos

de un diario, tampoco lo es si el dmbito es Internet. (pp. 6-7)

De este modo, en linea con lo sefialado por Mariscal y Evans (2012), consideramos que
las autoridades encargadas de pronunciarse sobre este tipo de actos, antes de resolver
de forma restrictiva, debera tener en consideracién que los efectos de censura de esta
modalidad publicitaria podrian generar: (i) pérdida de informacién al consumidor
que, gracias al uso de esta estrategia, tiene més informacién sobre los productos que
demanda en el mercado, pues al aparecer en sus resultados de bisquedas ofertas
competidoras, puede comparar beneficios, atributos y precios; y (ii) la reduccién de
la competencia, toda vez que eliminarfa una herramienta que actualmente usan las
empresas para identificar e informar a los consumidores que han expresado interés en
los productos de sus competidores (pp. 6-14).

Destaquemos que no todos los supuestos de uso de la reputacién de la marca ajena
son algo negativo para el mercado. La publicidad de naturaleza alusiva y en especial
la publicidad comparativa son buenos ejemplos de cémo una estrategia publicitaria se
puede aprovechar del posicionamiento de otra para informar acerca de su ventaja en
el mercado y finalmente generar un efecto positivo para el mercado y consumidores.
En efecto, si la publicidad comparativa es licita reducird costos de transaccién en
los consumidores (tiempo de bisqueda de ofertas) e incrementard la competencia
entre agentes econdmicos, ya que permitird que un nuevo entrante al mercado o una
oferta que no tenga gran posicionamiento se termine comparando con la marca de
mayor implantacién o demanda en el mercado para comunicar su ventaja competitiva
(Sosa, 2018).

Otros ejemplos de uso de marcas o reputacién de terceros los podemos encontrar
en el pago por posicionamiento de productos en anaqueles de supermercados. En
muchos casos un operador econémico puede pagar mas para que su producto esté
ubicado cerca de sus competidores mas demandados, o, en otros casos, las estrategias
que algunas empresas usan para aprovecharse de la compra de productos de sus com-
petidores. Por ejemplo, que la empresa X pague a un supermercado para que cuando
los competidores compren un producto de su competidor, se le entregue junto con el
comprobante de pago un vale de descuento para la compra de sus productos. Final-
mente, quien se beneficia con esta estrategia es el consumidor al que se le ofrece un
producto que demanda por menos precio. Como sucede con las modalidades descritas,
el uso de marcas de terceros en keywords puede generar como efecto el incremento
de la competencia entre operadores econémicos, lo cual siempre va a ser beneficioso
para los consumidores, asi como también es un mecanismo que permite a las nuevas
marcas entrantes poder comunicar su oferta al mercado, lo cual también genera un
escenario que beneficia al consumidor al tener informacién sobre una oferta alternativa
a la que normalmente elige (Mariscal y Evans, 2012).

Como vemos, el uso de marcas de terceros en keywords puede producir beneficios
para los consumidores en la medida que permite que accedan a més informacién para
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tomar sus decisiones de consumo al conocer ofertas alternativas a la buscada, lo cual,
evidentemente permite que se incremente y se haga més agresiva la competencia,
incluso, permitiendo que agentes econémicos entrantes puedan reducir su costo de
posicionamiento intensificando de este modo la competencia que, como sabemos,
siempre beneficia a los consumidores al generar como efecto que los productos tengan
mads calidad y se vendan a precios menores (Sosa, 2020).

Publicidad comportamental o conductual

Los gobiernos vienen reaccionando de diversas formas frente a la publicidad compor-
tamental. Por ejemplo, en el caso de Estados Unidos, la Federal Trade Commission
(FTC) impulsa a que la propia industria, a través de la autorregulacién (sistema privado
de fiscalizacién a través del cual la propia industria se autoimpone cédigos de con-
ducta), cree sus propias politicas frente a la publicidad comportamental. De hecho,
maés del 90% de la industria publicitaria interactiva de Estados Unidos se encuentra
cubierta por la autorregulacién. Algunas de las reglas que se imponen a través de la
autorregulacién a los anunciantes consisten en (i) brindar a los consumidores infor-
macién clara acerca del recabo y uso de sus datos y formas de desvincularse del uso
de sus datos; (ii) uso de medidas de seguridad razonables en la recoleccién de datos;
(iii) obtener el consentimiento de los consumidores sobre cualquier cambio en sus
politicas de privacidad; y (iv) requerir el consentimiento de los consumidores para
la recoleccién de informacién sensible incluyendo informacién financiera y de salud
(Jordan, 2014, pp. 481-482).

En el caso de Australia, en el 2011, su sistema de autorregulaciéon (Australian
Digital Advertising Alliance) publicé lineamientos para el uso de la publicidad com-
portamental, el cual complementa la Ley de Privacidad de dicho pafs. Los objetivos
de los referidos lineamientos se concentran en cuatro puntos principales: (i) promover
la transparencia en la informacién para los consumidores acerca que datos va a reca-
bar, cémo va a recolectar dicha informacién y para qué la va a usar, permitiendo que
los consumidores puedan elegir no recibir publicidad comportamental; (ii) fomentar
buenas practicas en las dreas de privacidad, seguridad de datos y el manejo de datos
sensibles; (iii) fomentar conciencia en los consumidores con el lanzamiento de la pagina
www.youronlinechoices.com.au y (iv) fomentar el acceso a los consumidores a que
puedan tener procedimientos de reclamos y a realizar un monitoreo continuo de los
lineamientos. Ahora bien, en lo que a dispositivos legales se refiere, en el caso de Ale-
mania, las secciones 12(1) y 12(2) de la Telemediengesetz (Ley relativa a determinados
servicios de comunicacién e informacién electrénicos) o Telemedia Act disponen que
los datos personales pueden usarse para personalizar el envio de publicidad comercial
Gnicamente cuando se cuente con el consentimiento del usuario.

Asimismo, de acuerdo con su seccién 15 (3), el proveedor de servicios podré elabo-
rar perfiles de usuario con seudénimos para fines de publicidad, estudios de mercado
y para la configuracién personalizada de servicios de comunicacién e informacién
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electrénicos, siempre que el usuario no se oponga a ello después de haber sido infor-
mado sobre su derecho de oposicién. Cabe afadir que la publicidad comportamental
es sancionada como publicidad encubierta de conformidad con lo dispuesto por la
seccién 4(3) de su Unfair Competition Act. En el caso de Reino Unido, su regulacién sobre
privacidad online prohibe el almacenamiento de informacién o acceso a la informacién
de los usuarios de internet a través de cookies, a no ser que (i) se le brinde informacién
clara y comprensible a los usuarios acerca del propésito de recabo, acceso y uso de
su informacién; y (ii) que el usuario haya brindado su consentimiento. Asimismo, se
dispone que los que recaban y usan datos para ejecutar publicidad comportamental
tienen que informar claramente en la misma publicidad que se estd haciendo uso de esta
estrategia publicitaria e incluir mecanismos para que los consumidores puedan elegir
que no se recopile su informacién y, ademds, exige que no se deben crear segmentos
de interés para nifios de 12 afios o menores para recabar datos a fin de utilizarlos para
enviarles publicidad comportamental (Jordan, 2014).

A nivel de la Unién Europea, se regula el uso de datos recolectados por cookies a
través del Reglamento 2016/679, que en su considerando 32 dispone, como obligacién,
que la instalacién de cookies debe ser debidamente informada a los usuarios y se debe
contar con su consentimiento activo. Dicho consentimiento debe darse mediante un acto
afirmativo claro que refleje una manifestacién de voluntad libre, especifica, informada e
inequivoca del interesado de aceptar el tratamiento de datos de cardcter personal que
le conciernen, como una declaracién por escrito, inclusive por medios electrénicos, o
una declaracién verbal. Es en esa linea que el TJUE, mediante Asunto C673/17 del 1 de
octubre de 2019, sefialé que dicho consentimiento podria incluir marcar una casilla de
un sitio web en internet, escoger pardmetros técnicos para la utilizacién de servicios
de la sociedad de la informacién, o cualquier otra declaracién o conducta que indique
claramente en este contexto que el interesado acepta la propuesta de tratamiento de
sus datos personales. Por tanto, el silencio, las casillas ya marcadas o la inaccién no
deben constituir de ninguna manera consentimiento. En dicho Asunto, el TJUE absolvié
una cuestién prejudicial sefialando que el consentimiento de instalacién de cookies no
se presta de manera vélida cuando el almacenamiento de informacién o el acceso a
la informacién ya almacenada en el equipo terminal del usuario se autoriza mediante
una casilla marcada por defecto de la que el usuario debe retirar la marca en caso de
que no desee prestar su consentimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, hasta el dia de la publicacién del presente articulo,
se discute la legalidad del uso de datos de las plataformas online, lo cual podria haber
generado un problema de competencia en la medida que existiria empresas que han
logrado un gran poder de mercado por la cantidad de data que manejan de usuarios y
no permitirian el ingreso de nuevos operadores econémicos (en lineas generales). De
hecho, en la Unién Europea se encuentra en debate publico una propuesta regulato-
ria a las plataformas digitales (Comisién Europea, 2020), donde se buscan establecer
restricciones para este mercado al que definitivamente se trasladardn dentro de poco
la mayor parte de los agentes econémicos. Algunos riesgos que se identifican se
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concentran también en los potenciales actos de discriminacién en el consumo que
podrian generar en perjuicio de los consumidores (Townley et al., 2017).

Sea a través de normas o de la autorregulacién, consideramos positivo que las
restricciones sean sensatas y se concentren mds en exigir traslado de informacién a los
usuarios sobre la instalacién de cookies y solicitarles su autorizacién. En Sudamérica no
se deberfa seguir un camino distinto o exigir algtn tipo de censura respecto del uso
de la publicidad comportamental o conductual. Tushnet y Goldman (2014) sostienen
que cualquier regulacién que pretenda prohibir o censurar la publicidad programatica
comportamental, lo Gnico que generard como consecuencia es que el consumidor siga
recibiendo publicidad, solo que ya no de acuerdo con su comportamiento. Asi, quien
finalmente se perjudica con una eventual prohibicién es el consumidor a quien le va
a seguir llegando excesiva publicidad, pero menos util que la que le puede llegar si es
dirigida segtin sus intereses por su comportamiento online. Por su parte, Lerner (2014)
sostiene que el tratar de controlar o restringir la forma como se maneja actualmente
la publicidad digital programética comportamental solo podria generar como efecto
la reduccién de la competencia y que los proveedores de servicios en linea empiecen a cobrar precios
mds altos ajustados a sus servicios en linea (Lerner, 2014).

En ese sentido, Chen y Stallaert (2010) destacan la labor de la autorregulacién
frente a los riesgos que pueda presentar la publicidad comportamental o conductual y
advierten los efectos negativos que podria generar el hecho de que se pretenda limitar
su efectividad, pues ello podria generar que aparezca en su lugar més restricciones
a través de la regulacién estatal que termine afectando o limitando beneficios a los
consumidores (Chen y Stallaert, 2010).

CONCLUSIONES

En este articulo hemos demostrado la importancia de la publicidad programaética
digital para la competencia y para los consumidores. Dichas estrategias publicitarias,
que cada vez son méas usadas por los operadores econémicos, permiten que los mer-
cados sean més competitivos al permitir posicionar con mayor posibilidad y en menos
tiempo a nuevos operadores econémicos; y a la vez, trasladan més informacién a los
consumidores, quienes podran recibir la publicidad que calza de acuerdo con los inte-
reses manifestados a las plataformas que le dirigen publicidad y/o a la data que dicha
p]ataforma posee por terceros. Esto evidentemente genera que los anunciantes tengan
mayores posibilidades de éxito en la venta de sus productos o servicios y a un menor
costo de inversiéon, como también permite que los consumidores ahorren costos de
transaccién en el tiempo de busqueda que usualmente se tomarfan en poder obtener
mads informacién sobre los productos que le interesan en el mercado.

Sin perjuicio de ello, como toda estrategia publicitaria que tiene efectos en el
mercado, deben evaluarse también los efectos negativos que podria generar si se uti-
lizan de forma desleal o en perjuicio de los consumidores, al infringir sus derechos de
informacién, a no ser discriminados, el uso de sus datos personales y su derecho a la
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privacidad. En el presente trabajo hemos podido apreciar de manera general cémo se
vienen resolviendo los conflictos vinculados a la publicidad programética contextual
o comportamental a nivel europeo y norteamericano; sin embargo, estas estrategias no
dejan de evolucionar a nivel mundial y cada dfa son mds utilizadas por los operadores
econdémicos, que estdn en proceso de trasladarse completamente a mercados owuline.
Ello explica la relevancia de su estudio y la necesidad de entender el funcionamiento
de estas estrategias por parte de reguladores, con el objeto de reducir el riesgo de
intervenciones que terminen generando perjuicios para los mercados y consumido-
res. De este modo, pretendemos que este trabajo sirva al legislador latinoamericano
en el entendimiento de la publicidad programatica, sus beneficios para el mercado y
consumidores, como también los potenciales efectos negativos que podria generar
su mal uso.
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